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SIP 01/2017
MANIFESTACAO DA DEFESA: MICHEL MIGUEL ELIAS TEMER LULIA

Ilustres Parlamentares!

A Procuradoria-Geral da Republica ofereceu uma
dentincia imputando a Michel Miguel Elias Temer Lulia e a Rodrigo Santos da Rocha
Loures a prética de crime previsto pelo artigo 317, caput, combinado com o artigo 29,

do Cadigo Penal.

A conduta caracterizadora da figura penal consistiria
no recebimento da vantagem indevida de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), “por
intermédio de Rodrigo Santos da Rocha Loures™, “ofertada por Joesley Mendonga
Batista, proprietdrio do Grupo J&F, tendo sido a entrega dos valores realizada por

Ricardo Saud, executivo do grupo empresarial” (fls. 02 da denuncia).

A presente defesa se desenvolverd em varios topicos e

abrangerd todos os aspectos e todas as nuances faticas e juridicas que a revestem.
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Assim, serdo apreciados: o pedido e o deferimento de
instauracdio do inquérito; consideragdes criticas sobre a dentincia; anélise sobre o tipo
penal imputado; anlise da gravagdo e dos laudos; ilicitude decorrente de gravagéo
ambiental clandestina; contetido da conversa gravada; reflexos da ilicitude no conjunto
probatério; o questionério elaborado pela Policia Federal e ndo respondido pela
defesa; auséncia da conexfo com a operagdo “Lava Jato” e consideragdes sobre

delagdo premiada.

1 - PEDIDO DE INSTAURACAO DAS INVESTIGACOES

Este topico, Eminentes Parlamentares, tem por escopo
mostrar que, desde o seu nascedouro, a presente acusagéo contra o Presidente Michel
Temer apresenta-se inconsistente, fragil, desprovida de forga probatoria apta a
possibilitar que essa Egrégia Casa Legislativa conceda a necessaria autorizagdo para

gerar um processo penal.

A inconsisténcia do pedido ja se mostrou logo no
inicio do requerimento de instauragdo das investigagdes, subscrito pelo Eminente
Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro Barros. Procurou ele
justificar a quebra do procedimento usual adotado pelo Ministério Publico para a

celebragio dos acordos de colaboragdo premiada.

Segundo este mesmo requerimento, a “peculiaridade
do caso”, que ndo traz, como em “episddios anteriores”, conhecimento de “fatos

criminosos pretéritos a negociag¢do do acordo em foco”.
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“trouxe & baila crimes cuja prdtica ou seu exaurimento estdo ocorrendo

ou por ocorrer, em datas previstas” (fls. 04),

fato que obriga, em respeito “a missdo constitucional do Ministério Publico™:

“a intervengdo imediata para propiciar a cessag¢do das condutas e sua

induvidosa e rigorosa apuragdo” (fls. 04).

Em face de suspeitas e eventuais ocorréncias criminais,

o 6rgdo acusatdrio antecipa a sua atuag&o, pois:

“o tradicional modelo de celebragdo de acordos de colaboragdo
premiada, por envolver um certo iter procedimental consistente na
andlise dos anexos (o que jd foi realizada), tratativas quanto aos
términos do acordo e colheita de depoimentos para posterior submissdo a
homologagdo ao juizo competente, mostra-se intempestivo diante da

conjuntura dos fatos” (fls. 04/05).

Trata-se, pois, de um inusitado pedido para a
instauracdo de investigacdes que visam a andlise, o detalhamento, a verificagéo de sua
natureza criminal, ou ndo, de fatos que poderdo ou ndo ocorrer. Estamos diante Direito
Penal do Porvir. Antecipagdo da persecutio criminis em face de suposta ocorréncia
criminal. Fato inédito, salvo nas hipéteses de prévia preparagdo de uma situacdo
delitiva ficticia, arquitetada para forjar provas e dar embasamento & uma cerebrina

acusacao.
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Repita-se: o presente caso, no entender do Ministério
Publico Federal, trata de crimes “cuja prdtica ou seu exaurimento estdo ocorrendo ou

por ocorrer, em datas previstas” (fls. 04).

Percebe-se que os esforgos empreendidos pelo operoso
Procurador Geral e por seus assessores teve o escopo de dar embasamento fatico e
juridico para a propositura de agdo penal cujo objeto sdo crimes futuros e, assim, de
ocorréncia incerta, razdo pela qual se recorre a hipéteses, a suposigdes € a exercicios

ficcionais, deixando de lado provas concretas, que na verdade inexistem.

Estes esfor¢cos foram e estdo sendo empreendidos em
véo, pois ndo resistirdo a uma analise imparcial, fatica e juridica que, com certeza, sera
efetuada por esta Egrégia Cdmara dos Deputados. A utilizagdo de uma gravagéo
subterraneamente obtida, portanto ilicita, pois a revelia do outro interlocutor e
adulterada; a auséncia de uma pericia nesta mesma gravagdo, que deveria ter sido
efetivada como primeira providéncia antes de sua utilizagdo; a divulgacdo a um
jornalista de informagdes adulteradas sobre a degravacdio; as inusitadas benesses
outorgadas aos delatores; a delagdo imediatamente ap6s a gravagdo sem nenhum
cuidado sobre a sua autenticidade e outras ocorréncias serdo temas abordados na
presente defesa, ao lado dos argumentos que poréo por terra as imputagGes constantes

na denuncia.

A notitia criminis acatada de plano pelo Eminente
Relator nfo teve as suas deficiéncias e omissdes sanadas durante o acelerado trimite
das investiga¢des, que ensejaram a instauragéo do inquérito e posterior oferecimento

da denuncia.
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Saliente-se que, do pedido de instauragdo até o seu
encerramento, as investiga¢®es ndo trouxeram nenhum elemento que corroborasse as
suspeitas deduzidas na petigdo inicial. A mesma fragilidade do quadro probatorio
permaneceu. As Unicas provas que compdem esse quadro, a gravagio e a delagdo dela
decorrente apresentam vicios que comprometem a higidez das imputagdes agora

deduzidas.

A verdade € que a indigéncia probatéria ndo permitiria,
com a devida vénia, sequer a autorizagdo para a instauragdo do inquérito, com mais

razdo ndo empresta nenhuma robustez a denuincia oferecida.

A gravagdo, base empirica da acusagdo, teve a sua
inseguranga probatdria reconhecida pelo proprio Ministro Fachin, quando deferiu a

sua analise por técnicos oficiais, com a concordéncia do Ministério Publico.

Lamenta-se que tal providéncia ndo haja antecedido o

deferimento das investiga¢des contra o Presidente da Republica.

2 - DECISAO DE INSTAURACAO DO INQUERITO

O Eminente Relator, Ministro Edson Fachin, por meio
da decisfo de 02 de maio de 2017, acolheu a postulagio do Ministério Publico Federal

e determinou a instauragdo das investigagdes realgando que:
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“Nessa linha, registro que, ainda que a instaurag¢do do inquérito se
destine a apurar fatos sobre os quais recai suspeita de tipicidade, isso

ndo implica, por evidente, nesse passo, qualquer responsabilizag¢do do

investigado” (fls. 166).

Afirmagdo premonitoria do Ilustre Ministro, pois, no
curso do inquérito, posteriormente e mesmo com o oferecimento da denuncia,
rigorosamente nada veio a iluminar a sua obscura instauragfo. Vale dizer, entre o seu
inicio e a sua conclusfo, o caderno investigatorio permaneceu “in albis”. Nenhum

elemento de convic¢do apto a justificar o oferecimento de uma dentincia foi recolhido.

Cumpre realgar que o Ministro Relator, ao deferir o
pedido de instaura¢do das investigagdes, fez oportuna ressalva. Na verdade, alertou

que a natureza dos atos, se relacionados, ou ndo, ao exercicio das fungdes:

“hd de ser posta a prova, e oportuno tempore, a luz das garantias
p

processuais constitucionais” (fls. 165).

Assim, entendeu S. Exceléncia, a precariedade desta
condi¢do imposta pela Constituicdo Federal para a existéncia de processo contra o
Presidente da Repuiblica. Subordinou-se a uma apreciagéo sob a égide de principios e
garantias constitucionais que podera ser avaliada por Vossas Exceléncias. Como se
vera, as investigagdes da autoridade policial tentaram desviar os seus rumos para
temas estranhos ao exercicio do mandato. Esta inteng¢do ficou bem clara no teor de
algumas perguntas feitas ao Presidente que, no entanto, ndo foram por ele respondidas,

justificadamente, como se mostrard em outro tdpico.
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Supunha-se que tal apreciacdo fosse efetuada no curso
das investigagdes para que, se e quando fosse oferecida uma denuncia, a duvida ja
houvesse sido dissolvida. Verificado de plano o afastamento dos fatos das fungdes
presidenciais, nenhuma perquiri¢do deveria ter ocorrido a seu respeito. Mas, isto ndo

ocorreu.

Resta, ainda, extrair uma outra conclusio da deciséo de
instaura¢do do inquérito. Nela estd consignado que o exame sobre a pertinéncia, ou
ndo, de indicios para embasar a promog¢do da agfio penal serd procedido

posteriormente, pois:

“por agora, é apurar fatos sob suspei¢do; nada que, nesse passo,
corresponde a mais do que investigar fatos que serdo ou ndo
comprovados. Serd este o 6nus que compete verificar se dele o MPF se

desincumbird, com auxilio.” (fls. 165/166).

Pois bem, o 6rgdo da acusagdo ndo se desincumbiu de
tal mister. Ndo soube ou ndo pdde cumprir o 6nus atribuido pela lei e referendado pelo
Ministro Fachin. Na verdade, o Ministério Publico Federal néo estd em condigdes de
comprovar os fatos a serem investigados, bem como a sua natureza delituosa,
simplesmente porque alguns inexistem e outros sdo carentes de qualquer conotagdo

criminal.
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3 — CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE A DENUNCIA

A peca acusatéria se baseia em narrativa de fatos,

argumentos, citagdes e reproducdes de gravagdes.

Pergunta-se: ela contém uma acusagdo realmente
substanciosa? Vale dizer, uma acusagdo que chame ateng8o pela indicagdo de fatos de
alta gravidade e que estejam acompanhados de provas cabais, de provas provadas que

impressionem a primeira vista e levem & crenga pelo menos inicial de sua veracidade?

Sabe-se que uma agdo penal ndo necessita, para a sua
instauragdo, de robusto elenco probatdrio. Ndo, ndo necessita. Basta estar cercada por
indicios fortes que narrem um fato criminoso, com a comprovagdo de sua existéncia, e

que indiquem, com uma margem pequena de erro, o seu autor

No caso dos autos, no entanto, serdo mostradas
deficiéncias da pega inicial, que contém uma imputagéo carente de apoio probatdrio.
Parece néo ter havido nenhum cuidado para se indagar se os fatos apontados como

verdadeiros realmente o sio. Mostrar-se-4 a inconsisténcia desses fatos para o fim

proposto: a instauragdo de uma agéo penal.

Nenhum cuidado, ao contrario, um claro agodamento,
como se verd, marcou o pedido de instauragdo do inquérito, assim como o seu

deferimento, este por parte do Ministro Edson Fachin.
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Mas, o que efetivamente conduz a defesa a afirmar a
caréncia de substincia fatica e juridica é que o acusado se trata de Presidente da
Republica, fato a exigir redobrado sentido analitico e de valoragio de provas por parte
das autoridades antes de denunciar. Sabe-se nido estar ele fora do alcance da lei, mas
ndo pode ser por ela atingido sem um rigoroso amparo fatico e com desprezo as suas

garantias e prerrogativas.

Nio se estd fazendo referéncia a pessoa fisica. Nio,
6bvio que ndo. Fala-se do Presidente e das repercussdes advindas de uma imputagio
penal. Na verdade isto parece ter sido olvidado. O Brasil em fase de nitida recuperag@o
econdmica sentiu os efeitos negativos desse movimento persecutdrio contra o seu

dirigente maior.

A economia, embora ainda com sinais positivos de
recuperacdo, enfrenta dificuldades visiveis. As instituigdes ndo se abalaram porque
estdo solidas, mas poderiam ter sofrido percalgos. A imagem de um pais esta
tristemente arranhada. As estruturas sociais padecendo de inseguranga juridica e o

futuro da Nag#o coberto por densa nuvem de incerteza.

Poderia se dizer que a responsabilidade ndo ¢ das
autoridades que investigam e acusam, mas, sim, do Presidente da Republica que deu

ensejo e criou a necessidade da instauragéo das investigagdes.

Sera mesmo? Sera que o protagonismo ndo falou mais
alto e investigadores estimulados pela midia sairam & liga precipitadamente, sem as

cautelas exigidas e ndo pensaram nas danosas consequéncias de sua precipita¢do?
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Quais cautelas? As que permitiriam a melhor apuragéo
daquilo que lhes pareciam ser verdades absolutas. Independente de outros elementos
de prova, perquirigdes sobre fatos, informagdes, locais, datas, pessoas, motivagdes e
estranhos eventos, hoje tidos como normais, tais autoridades abragaram uma missao,
parece que considerada como sagrada, épica, regeneradora e, sem cuidados,
assumiram a convicgdo de culpa, com base em pseudo verdades que lhes pareceram

absolutas, incontestaveis.

Com efeito, tém-se a impressdo de terem perdido a
imparcialidade, o poder de anélise e de critica, pois de plano ficaram imbuidos da
certeza da responsabilidade criminal. Passaram a agir ndo para formar um
convencimento, este ji estava pré-constituido, mas para garimpar fatos que dessem

falsa ideia da existéncia de culpa.

Quando afirmamos que os acusadores estdo
preocupados em garimpar, em pescar eventos pseudamente comprometedores, néo nos
referimos somente a ocorréncias e a fatos. Impressionou-nos sobremodo a atividade
mental, intensa e laboriosa, desenvolvida no sentido de colher, ou melhor, de criar
argumentos voltados a dar amparo a acusagdo e a todas as alegagdes constantes da

denuncia.

Serdo apontadas no curso da presente defesa as
assertivas desprovidas de amparo probatorio. Assertivas gratuitas, jogadas ao léu, fruto
de admiravel esforco intelectual para a criagdo ficcional. A adog@o desse método tem
por escopo suprir as caréncias e as deficiéncias probatérias de uma acusagdo. Usa-se a

inteligéncia, a imaginagao e a literatura quando néo se tem os fatos provados.
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A acusacdo direta, a imputag@o de um fato especifico,
diz respeito ao indigitado recebimento da quantia de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais). Alids, para se impor penas é preciso se apontar o crime cometido e, no afd de
cumprir aquele desejo de acusar, encontrou-se o crime de corrupgdo. Acusagdo forte,

de grande apelo midiatico, especialmente contra o Presidente da Republica.

O porqué e como se chegou a atribuigdo desse
recebimento por parte do ora acusado, ndo se sabe. Quem saberia? Apenas os

responsaveis pela urdidura.

Ao que parece, dois fatos constituem o embrido de
toda a trama: uma reunifio entre o Presidente e Joesley Batista e o recebimento de uma

mala contendo valores em dinheiro pelo Sr. Rodrigo Loures.

A reunido causou profunda estranheza, elevada ao grau
de indicio de gravidade notavel. Como um Presidente da Republica praticou a
temeridade de encontrar-se com alguém em sua residéncia oficial, apés as dez horas da

noite?

Falamos agora em temeridade. Realmente, soube-se,
posteriormente, pelos escusos objetivos do visitante ter sido uma grande temeridade. A
vilanice da gravagdo deu a um fato corriqueiro e normal uma repercussdo
extraordindria, com danosas consequéncias a um homem de bem, Michel Temer, e ao

Brasil.
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O encontro no Jaburu, ou fora dele, a noite, pela
manhi ou a tarde, é insignificante, nada representa. Ou melhor, representa, sim, que o
Presidente da Republica é um homem distante dos fatos que o cercam ¢ para deles se

inteirar interage com representes de todos os segmentos sociais.

Bastaria, se possivel fosse, fazer-se um
questionamento publico para se indagar quantos cidaddos brasileiros ja foram por ele
atendidos como Vice e como Presidente. Homem do didlogo, das composi¢des
parlamentares, da conciliagdo, demonstrou estas caracteristicas como Secretdrio de
Estado, Deputado Federal, Procurador-Geral do Estado de Sdo Paulo e Presidente da
Camara, por trés vezes, nio seria agora que se tornaria um ser hermético, arredio,

equidistante.

Quanto a haver recebido o empresario Joesley Batista,
tratou-se de um evento normal. J4 o havia recebido em Brasilia e em S&o Paulo. Um
dos maiores empresarios brasileiros e de todo o mundo, jamais suporia tratar-se
também de um criminoso do colarinho branco confesso e detentor de alentada folha de

antecedentes.

Quanto ao intento de sua visita, bem, possuisse ele

poderes adivinhatérios, determinaria a sua imediata pris&o.

Abre-se um paréntese para confessar ter causado mal

estar e estranheza a todos os que leram a dentincia, a nota de rodapé da pagina 7:
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“com relagdo aos colaboradores — crime de corrup¢do ativa CP art. 333
— conforme explicitado na cota anexa a esta pega, deixaram de ser
denunciados em razdo dos acordos de colaboragio firmados e

homologados.”

Pois é, choca ndo lhes ter sido fixada pena ou
restrigdes, impostas a todos os demais delatores. Ao contrdrio, outorgou-lhes
beneficios e oportunidades de grande monta (lucros nas bolsas de ddlares e agdes).
Outorgou-lhes, na verdade, o grande, o inestimdvel e incomum beneficio da
impunidade em detrimento da tranquilidade de uma Nacdo ¢ da honra de um

homem.

Ainda no que tange a visita no Jaburu tratada como
uma cena da “Divina Comédia”, pela sua demonizaggo, deu-se realce a ocorréncias
insignificantes, procurando-se extrair efeitos negativos ao fato e danosos ao Presidente

da Republica.

Como ja se disse, nada de anormal ha na ida do maior
exportador de proteina animal do mundo ao Palacio do Jaburu. Cumpre esclarecer a
sua insisténcia para ter uma audiéncia. Antiga insisténcia. A pedido de Rodrigo
Loures, o Presidente, sem possibilidade de agenda, concordou em recebé-lo a noite, no
Jaburu, e acompanhado do proprio Loures. Atendeu no Jaburu como fez com inimeros

outros que o procuraram.

Rodrigo ndo foi por alguma razdo. No entanto, foi ele

quem marcou a entrevista e deu o nimero da placa do automdvel que os transportaria,
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no qual Joesley acabou indo. Esta é a razio pela qual pode entrar no Palacio. Ja

havia uma prévia anotac¢io na portaria.

Nada de mais, a ndo ser as deturpagdes e mas

interpretagdes deste singelo fato.

Alids, hd um trecho da peca de acusagdo que bem
exprime esta sua tendéncia de agravar situagdes inofensivas em torno das quais sdo
formuladas cerebrinas elucubragdes, sempre voltadas para o comprometimento com o

mal.

Afirma a dentncia (fls. 8 da dentincia) que Joesley
passou pela portaria sem se identificar, dando o nome de Rodrigo. Concluiu que
“restou evidente a intengdo do denunciado Michel Temer em escamotear o encontro
com Joesley Batista, a demonstrar sua ciéncia de que os assuntos a serem tratados

eram escusos” (fls. 08/09 da dentncia).

Nio ¢é misso facil produzir uma defesa contra
afirmacdes hipotéticas, subjetivas, fruto do desejo de acusar por acusar, vinculando
conclusdes a interpretagdes distorcidas e com objetivos claros. Quer o Ministério

Publico que assim tenha sido e assim foi. Ponto final.

A defesa, no entanto, contara com o discernimento € a
liberdade de opinar que caracterizam os integrantes dessa Egrégia Céimara dos

Deputados.

A
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O outro aspecto ao qual se empresta importancia
capital para a acusagio refere-se ao fato em si apontado como criminoso: o Presidente
teria recebido R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) pelas méos de terceiros, por

ordem de Joesley.

A infamante acusagdo vem desprovida de provas. Ndo
se aponta quem entregou para quem,; aonde ocorreu o encontro para a entrega; qual o
dia desse encontro, horario. Enfim, dados fundamentais para que ndo pairasse a pecha
de leviandade e de irresponsabilidade sobre esta malévola atribui¢do. E esses dados

nio foram colocados na deniincia simplesmente porque inexistem.

Em topico a parte, essa abjeta e caluniosa acusagio

sera melhor apreciada e destruida.

Parte da inicial acusatéria foi dedicada & malfadada
gravacdo do dia 07 de margo. Serviu ela de base, a Unica, alids, para toda a acusag@o.
Transformou-se em pilar de sustentagdo das imputagdes que procuram colocar o
Presidente da Republica no banco dos réus, a qualquer custo, mesmo que seja ao pre¢o

de sua dignidade pessoal e da tranquilidade do pais.

Em outro topico, ficarda demonstrado que a gravagdo,
em verdade, ndo possui solidez para dar embasamento as acusagdes, e isto por triplice
raz80. A primeira trata de prova ilicita, visto ter ela sido feita sem um escopo que lhe
desse legitimidade. Por outro lado, sofreu adulteragdes, cortes e interrupgdes que lhe

retiram a autenticidade e, por fim, mesmo que superadas as deficiéncias anteriores,
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ndo possui contetido incriminador, pois nenhum s6 de seus trechos revela pratica

delituosa.

E incrivel, assustadora mesmo, a facilidade da
dentncia em tecer comentarios e lancar afirmagdes categéricas sobre a conduta do
Presidente, a sua participagdo em fatos, em projetos e até a respeito de suas intengdes.
Afirmagdes gratuitas, desprovidas de apoio fatico, lan¢adas a esmo apenas para tentar

dar alguma consisténcia a uma pega flagrantemente inconsistente.

Nas paginas 15 a 30 ndo séo poucas as assertivas dessa

natureza:

“0O encontro nada mais é do que evidente desdobramento dos assuntos

antes tratados com Michel Temer” (fls. 15 da dentncia).
Como o acusador sabe? Tirou a ilagdo de que fato?

“Rodrigo Loures deixou bem claro, em dialogo com Gilvandro

O Vasconcelos, que falava em nome de Michel Temer” (fls. 18 da dentuincia).

Deixou claro para quem? Apenas para quem quer

acusar e carece de elementos para tanto.

No didlogo entre Rodrigo Loures e Gilvandro
Vasconcelos o pronome pessoal “nds” refere-se a Michel Temer. Dedugio que atende

ao desejo do acusador, mas sem nenhuma prova que a confirme (fls. 18 da denuncia).
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Nas paginas seguintes o acusador comete outra
temeridade ao afirmar que Rodrigo Loures tornou-se o “novo interlocutor” do
Presidente e atua como um seu intermediario e que ndo teria “poder e autonomia para

atuar sem o respaldo de Michel Temer” (fls. 20/21 e 22 da denuncia).

Ora, é fato conhecido, ndo negado pelo Presidente, ter
ele relacionamento com o Sr. Rodrigo Loures. Foi seu assessor. No entanto, querer
extrair-se desse fato conotagdo de um relacionamento marcado por interesses e
objetivos escusos é outra temeridade incompreensivel, justificada apenas por uma
sanha acusatéria inexplicdvel para quem, como o acusador, deveria ter
responsabilidade inafastdvel com o cumprimento da lei, com a verdade e com o justo.
Lembre-se, ele é um fiscal do cumprimento da lei, um perseguidor da justica € ndo um

acusador sistematico e obstinado.

No afi de adensar uma denuncia chocha, capenga,
carente de imputagdes sérias, substanciosas, o acusador fez alusdo a uma hipoteética
viagem que “talvez o Presidente vai no dia 15” e passou a afirmar que foi tratado um
“possivel” encontro decorrente dessa viagem. Viagem que ndo houve, encontro
inexistente, fato criado para dar cor a um palido documento acusatério (fls. 23 da

denuncia).

Até as pessoas mais benevolentes com os abusos da
dentncia devem ter ficado estupefatas com o trecho no qual o acusador cita uma
conversa entre Rodrigo Loures e Ricardo Saud e afirma ter o tema gerado
“repercussdes financeiras ilicitas que importavam a Rodrigo Loures e a Michel

Temer” (fls. 24 da denuncia) e concluiu que Loures teria aceitado, “como
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representante de Michel Temer, a forma de pagamento da vantagem indevida” (fls. 25

da denuincia).

Inacreditavel assertiva que chega as raias da absoluta
irresponsabilidade para quem deve pautar a sua atuagdo estritamente dentro dos limites
da lei e com os olhos voltados para o alcance da verdade, sem nenhuma preocupagéo
com o protagonismo que sua posi¢do lhe oferece. Nao encontrou provas, néo as crie
mentalmente; ndo se convenceu da culpa, ndo se violente acusando a esmo; néo possui
base para denunciar, ndo o faga e assim estard ou estaria cumprindo fielmente a sua

nobre missdo de promover a justica.

Esta simplesmente com este trecho afirmando, mas néo
provando, e nem poderia fazé-lo, que Michel Temer compraz-se em receber propinas
tendo como emissdrio terceira pessoa. Extraiu isto da realidade? Nao. Reproduziu o

desejo de acusar por acusar e elaborou mais uma fantasia.

Fica patente a veemente repulsa da defesa em relacdo a
todas as demais criagdes mentais do acusador no afd de comprometer o Presidente

Michel Temer com base exclusiva no seu querer e nas suas desconhecidas razdes.

Como ja se vem afirmando, o acusador ndo disfarga o

seu grande esforgo em emprestar alguma robustez a uma acusag@o manca e anémica.

Para tanto, usa de todos os artificios criados pela sua

inteligéncia, ndo s6 voltados para a cultura juridica, como também para uma eficiente
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atividade ficcional, com o objetivo de suprir as caréncias de fatos no mundo real e

substitui-las por hipotéticos e fantasiosos eventos supostamente comprometedores.

Assim, nas paginas seguintes de sua denuncia, limita-
se a repetir tudo que ja fora dito, modificando a escrita, mas sem alterar-lhe o sentido.
Este ¢ sempre o mesmo: imputar a Michel Temer inexistentes condutas; falsas

intengdes e improvadas razdes de agir.

Ja se disse, quer se dar densidade quantitativa a uma

acusagdo de qualidade amplamente contestavel quanto a sua sustentagio probatoria.

As conclusdes e assertivas constantes do presente
topico no qual se procura fazer um apanhado geral da denuncia e ja antecipar aspectos
de sua improcedéncia serdo detalhados e pontualmente analisados nos tdpicos

subsequentes da presente defesa.

Antes do proximo, deseja-se encerrar este topico
exteriorizando a mais profunda indignag&o, indignag¢éo de um advogado criminal que
milita na defesa ha quase cinquenta anos, quanto a afirma¢io de que o Presidente

recebeu “uma mala contendo R3 500.000,00 (quirnhentos mil reais)”.

Prove, senhor acusador!
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4 - A ACUSACAO DE CORRUPCAO PASSIVA

A manifesta inépcia da denuncia e a flagrante falta de justa causa ante
a auséncia de elementos minimos para a admissdo de uma acusag¢io contra o

Presidente da Republica

A denuncia oferecida contra o Sr. Presidente da
Republica ndo merece prosperar, posto que manifestamente inepta e carente de justa
causa, uma vez que ausentes os requisitos formais de validade contidos no artigo 41

do Cédigo de Processo Penal.

O aludido artigo 41, Nobres Parlamentares, estabelece
que uma acusagdo deve atribuir ao incriminado o fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, descrevendo a sua exata participagdo no evento delituoso. Néo basta,

pois, a simples meng¢&o ao nomen juris. A descrigdo pormenorizada se faz mister!

Se a denuncia deve descrever de forma minuciosa a
participa¢do do acusado no evento criminoso, a falta de atendimento a este postulado
acarreta a decretagdo da inépcia da inicial, devendo, como medida de justi¢a, ser
rejeitada, sob pena de patente cerceamento do direito de defesa consagrado

constitucionalmente.

No presente caso, a denuncia oferecida pelo

Procurador-Geral da Republica ndo atendeu aos comandos supracitados, uma vez que

N
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se eximiu de descrever as condutas e a participagdo do Sr. Presidente da Reputblica na

ocorréncia do pretenso delito de corrupgéo passiva que o deu como incurso.

O Ministério Publico Federal, ao longo de sua pega
acusatoria, apesar de haver citado o nome de Michel Temer, ndo expds qual teria sido

0 seu agir no evento criminoso denunciado.

Alids, o texto ministerial apenas e tdo somente
mencionou que, “entre os meses de margo e abril de 2017, no Distrito Federal e em
Sdo Paulo, com vontade livre e consciente, o Presidente da Republica, MICHEL
MIGUEL ELIAS TEMER LULIA, recebeu para si, em razdo de sua fungdo, em
comunhdo de agoes, unidades de designios e por intermédio de RODRIGO SANTOS
DA ROCHA LOURES, vantagem indevida de cerca R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), ofertada por JOESLEY MENDONCA BATISTA, proprietdrio do Grupo J&F,
tendo sido a entrega dos valores realizada por RICARDO SAUD, executivo do grupo
empresarial” (fls. 02 da dentncia).

Na sequéncia, a pe¢a acusatdria consignou que “o
montante espurio de R$ 500.000,00, recebido por RODRIGO LOURES para
MICHEL TEMER, foi viabilizado e repassado, apds aceitagdo, pelo proprio
RODRIGO LOURES, com vontade livre e consciente, unidade de designios e
comunhdo de agdes com MICHEL TEMER, de uma oferta de valores que poderiam
chegar ao patamar de R$ 38 milhées ao longo de aproximadamente 9 (nove) meses,
prometido por JOESLEY BATISTA, por intermédio de RICARDO SAUD” (fls. 02 da

denuncia).

o~
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Finalmente, o Procurador-Geral da Republica aduziu
na denuncia que, “agindo assim, os denunciados MICHEL MIGUEL TEMER LULIA
e RODRIGO SANTOS DA ROCHA LOURES praticaram, em concurso, o crime de

corrupgdo passiva (CP, art. 317, caput, c/c art. 29)” (fls. 02 e 03 da denuncia).

Na esséncia, Ilustres Deputados Federais, este € o texto
da denuncia oferecida contra o Sr. Presidente da Republica, que o acusa de
gravissimo crime sem que tenha ele qualquer participagdo nos supostos fatos

narrados.

Deste modo, e levando-se em conta o quanto descrito

pelo 6rgdo acusatdrio, pergunta-se:

Qual seria a eventual atuagdo do Presidente da Republica que
pudesse vir a favorecer os interesses das empresas de Joesley
Batista? A que ato de oficio estaria vinculado esta atuagdo? Em que
medida a atuagdo de Michel Temer representaria a contraprestagio
exigida pela descri¢do tipica do crime de corrup¢do? Em que
consistiria a solicitagdo ou o recebimento de vantagem indevida?
Qual a unidade de designios e comunhdo de agdes entre Michel
Temer e Rodrigo Loures? Onde estd o indicio de que os RS
500.000,00 recebidos por Rodrigo Loures se destinariam a Michel
Temer? Repita-se: acerca do dinheiro que a denuncia afirmou ter
sido recebido por Rodrigo Loures com destino a Michel Temer, onde
teria havido o recebimento do mencionado montante? De quem teria

sido recebido? Quando teria recebido?
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Por mais esforgo que esta defesa tenha empreendido,

nao foi possivel extrair da inicial acusatoria as respostas para essas perguntas.

Deste modo, estaria Michel Temer sendo acusado tdo
somente por Rodrigo Loures ser “homem de sua total confianga”? Estaria ele sendo
denunciado apenas porque conversou com Joesley Batista em “encontro noturno e
secreto” no Palacio do Jaburu? Ou, ainda, estaria Michel Temer sofrendo os
dissabores de uma denuncia exclusivamente em razdo de ser o Presidente da
Republica, em uma verdadeira manifestagdo politica contra os seus ideais de

governo?

Ao que nos parece, Michel Temer esta, sim,

infelizmente sendo denunciado somente em razdo dessas condigdes!

Contudo, acusa¢des desse jaez ndo podem e ndo
devem ser admitidas no atual Estado Democratico de Direito, na medida em que ndo
houve nenhuma preocupagdo em relagdo a exposi¢do de todas as circunstincias
relativas 4 imputagdo feita em desfavor do Sr. Presidente da Republica, tampouco
houve a demonstracdo de que tenha ele aderido ao evento criminoso com a finalidade
de solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, em razdo da
sua fun¢do presidencial, vantagem indevida, ou, ainda, que tenha aceitado promessa

de tal vantagem.

E regra do Direito Brasileiro que o siléncio de um
acusado ou de um investigado nfo importara em confissdo, ndo podendo, por esta

razdo, ser interpretado em prejuizo da sua defesa. Contudo, as omissdes da denuncia,
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como verificadas no presente caso, ndo gozam da mesma prerrogativa, posto que

contaminam de inaptiddo a peca acusatoria.

Nesse sentido, Insignes Parlamentares, as imputacdes
feitas ao Sr. Presidente da Republica, como postas, se mostram deveras frageis e
inseguras, ndo podendo ser admitidas na seara penal, tendo em vista que, além de
violar frontalmente os requisitos do artigo 41 do Cdédigo de Processo Penal, afrontam
diretamente as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ambas

consagradas no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal.

A exordial, da forma como vazada, ndo se preocupou
com a individualizag¢do de eventual conduta criminosa que teria sido praticada, em

tese, pelo Sr. Presidente da Republica.

Vale dizer, portanto, que a responsabilidade penal ndo
pode ser presumida ou deduzida. Deve ser demonstrada a existéncia de uma relagéo
de execu¢do ou de colaboracdo entre o acusado e o fato criminoso, marcada pela
consciéncia e pela vontade, de maneira que a imputagdo de uma conduta ilicita
somente pode recair sobre aquele que praticou ou cooperou, por agdo ou omissao,
com a sua realizagdo. A responsabilidade penal €, pois, de carater subjetivo, ndo

podendo ser pautada por meras ilagdes!

Na hipoétese dos autos, a responsabilidade penal que se
pretende atribuir a Michel Temer ndo foi imposta em razéo de suas condutas, mas,

sim, por sua posigdo de Presidente da Republica, por Rodrigo Loures ser “homem de
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sua total confianga” ou porque conversou com Joesley Batista em “encontro noturno

e secreto” no Palacio do Jaburu.

Deste modo, ao atribuir objetivamente a Michel Temer
o delito pelo qual fora denunciado sem se preocupar com a descrigdo adequada,
suficiente e pormenorizada das respectivas condutas imputadas, o Procurador-Geral
da Republica eivou de inépcia a sua pega inaugural, tornando-a inadmissivel para os
fins pretendidos, uma vez que ndo apontou um elemento informativo sequer que
indicasse o cometimento do crime previsto no artigo 317, caput, do Codigo Penal,

por parte do Sr. Presidente da Republica.

De toda sorte, Nobres Deputados Federais, ainda que
Rodrigo Loures pudesse ser o seu interlocutor, a dentincia ndo descreveu nenhum
interesse ilicito anuido pelo Sr. Presidente da Republica, na medida em que Michel
Temer nunca autorizou aquele realizar qualquer tratativa espiria com quem quer que

seja em Seu nome.

Igualmente, ndo hd nos autos do inquérito um
elemento informativo sequer que demonstre tenha o Sr. Presidente da Republica

cometido ou consentido com a perpetragdo de eventual crime de corrupgéo passiva.

Tirante as declaragdes prestadas por Joesley Batista e
Ricardo Saud no sentido de que o dinheiro entregue a Rodrigo Loures seria para
Michel Temer, ndo hd nenhuma prova sequer indiciaria de que tenha ele praticado

qualquer ilicito.

L
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A gravagdo ilicita realizada por Joesley Batista em seu
encontro com o Sr. Presidente da Republica no Palacio do Jaburu como outro
elemento de prova a dar supedaneo a denuncia, a despeito da sua imprestabilidade,
conforme serd oportunamente abordado, em nada compromete Michel Temer, até

porque nada de ilegal fora tratado naquela oportunidade.

Nada mais € que pura ilag#o, portanto, a afirmagéo de
que o encontro de Joesley Batista com Rodrigo Loures, posterior ao encontro daquele
com o Sr. Presidente da Republica, seria o desdobramento dos assuntos tratados na

tdo falada conversa no Palacio do Jaburu.

Destarte, se o § 16, do artigo 4°, da Lei n° 12.850/13,
a3 [13 7o ’ .

prevé que “nenhuma sentenga condenatoria serd proferida com fundamento apenas
nas declaragdes de agente colaborador”, a denlncia pautada apenas e tdo somente
nesses elementos néo se sustentarda, desmoronando ao primeiro sopro, como se um
castelo de cartas fosse, pois, repita-se, a exce¢do do mencionado “encontro noturno”
no Palacio do Jaburu, inexiste outro indicativo de que o Sr. Presidente da Republica
estivesse cometendo o crime de corrupgo passiva. E a prépria denuincia ndo infirma

essa assertiva. Vejamos.

Extrai-se da pega acusatoria que Joesley Batista
reportou a Rodrigo Loures a existéncia de um procedimento no CADE de interesse
de sua empresa, 0 GRUPO J&F e que, se o presidente do referido érgéo de defesa da
economia concedesse uma liminar em um pedido de medida preventiva oferecido por

seus advogados, o seu problema estaria resolvido, uma vez que deixaria de perder R$

1.000.000,00 por dia.

il
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Segundo consta dos autos, Rodrigo Loures teria
entrado em contato com Gilvandro Vasconcelos, presidente em exercicio do CADE,

com vistas a resolver a questao.

Contudo, a opinido acusatoria contida no texto da
dentincia no sentido de que “RODRIGO LOURES deixou bem claro, em didlogo com
GILVANDRO VASCONCELOS, que falava em nome de MICHEL TEMER e no
interesse deste, ao aludir que era apenas um ‘soldado’ que cumpria ‘missdes”™ (fls.
18 da dentncia), ndo se sustenta em nenhum elemento indicativo constante dos autos

e ndo corresponde com a verdade.

Referida ilagdo ministerial teria partido do didlogo
onde Rodrigo Loures afirmou que “se houver um sentimento ai fora de que de

alguma maneira, ndo hd concorréncia, ndo hd, é ruim pro governo” (nota de rodapé

56 da denuncia — fls. 18).

Deste modo, tdo somente pela existéncia, no didlogo
supracitado, da frase “é ruim pro governo” é que a acusagdo deduziu estar Rodrigo
Loures falando em nome do Sr. Presidente da Republica, fato, todavia, que

demonstra a completa inadmissibilidade de tal concluséo.

Nobres Deputados Federais,

Até agora, notou-se a inexisténcia de qualquer

indicativo de que o Sr. Presidente da Republica tenha praticado o crime de corrupgéo

AVENIDA PAULISTA, 1048 - 4° ANDAR ~
FONE: 3141-4700 - FAX:3141-4701 S
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP 4

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



31

A DV OCACTIA

Mariz D OLIVEIRA

passiva, diante da flagrante auséncia de descri¢do de condutas tipicas que pudessem

ser subsumidas a figura penal prevista no artigo 317, caput, do Cédigo Penal.

Entretanto, nesse ponto se faz mister apontar que a
denuncia tem viés nitidamente seletivo, pois omitiu importantes elementos de prova
que demonstram n&o ter havido o cometimento de nenhum crime por parte de Michel

Temer.

A dentncia subscrita pelo Procurador-Geral da

Repiiblica é seletiva, sim. Desconsiderou depoimentos colhidos nos autos de

inquérito e que foram amplamente mencionados pelos Relatorios da Policia

Federal no sentido de afastar eventual responsabilidade penal do Sr. Presidente

da Repiblica, ou de quem quer que seja, pelo suposto cometimento do delito de

corrupcio passiva.

O movel da acusacdo de corrupgdo passiva, ao que
consta da denuncia, estaria representado na existéncia de um procedimento no CADE
que era de interesse da empresa EPE, de Joesley Batista, no sentido de que, se o
presidente do referido 6rgdo de defesa da economia concedesse uma liminar em um
pedido de medida preventiva oferecido por sua companhia, que estava em litigio com

a PETROBRAS, o seu problema estaria resolvido, uma vez que deixaria de perder

R$ 1.000.000,00 por dia.

Por esta razdo, e sempre de acordo com o texto

ministerial, Rodrigo Loures teria entrado em contato com conselheiros do CADE,

RN
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com o objetivo de solicitar que estes decidissem favoravelmente aos interesses das

empresas de Joesley Batista.

Todavia, conforme consta do Relatorio da Policia
Federal, José Marcelo Martins Proenga, Advogado de uma das empresas de Joesley
Batista e que atuou junto ao CADE, assim afirmou em depoimento prestado no

inquérito:

“QUE o declarante nunca tomou conhecimento de que executivos

do Grupo J&F Investimentos S/A vinham tomando iniciativas no

campo politico no sentido de obter resolucdo favoravel no CADE;

QUE o depoente, em nenhum momento, percebeu qualquer

conduta ou movimentacdo atipica por parte de servidores do

CADE nesse processo;, QUE acredita que o estimulo do CADE para
a resolugdo entre as partes tenha surtido efeito naturalmente; QUE
a rapidez com que os atos foram praticados, aos olhos do depoente,
decorreu do risco de aplicagdo de medida preventiva pelo CADE;
QUE, portanto, ndo percebeu nenhuma anormalidade na tramitagdo

do inquérito administrativo no aspecto de sua celeridade” (fls. 861)

(g.n.).

No mesmo sentido, Gilvandro Vasconcelos Coelho de

Aratjo, Conselheiro do CADE também ouvido em sede de inquérito, asseverou:

“QUE RODRIGO DA ROCHA LOURES demonstrou preocupagdo

com essa questdo, pois envolvia, no entendimento dele, prdtica
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anticoncorrencial por parte da PETROBRAS, o que traria reflexos

negativos ao mercado de energia e, consequentemente, a propria

imagem do Pais; QUE RODRIGO DA ROCHA LOURES ndo fez

qgualquer solicitacdo ao declarante, nem mesmo de forma

subliminar, ao_menos _na_compreensdo do declarante;, QUE o

declarante ouviu a exposi¢do de RODRIGO DA ROCHA LOURES e

limitou-se a afirmar a ele que encaminharia o tema a drea técnica,
(..) QUE o _declarante _nunca_mais_tratou dessa questdo com

RODRIGO DA ROCHA LOURES, tampouco ele perguntou algo a

respeito _ao_declarante; QUE o andamento da questdo técnica

acerca da qual RODRIGO DA ROCHA LOURES havia

demonstrado interesse tinha tramitagdo em seara estranha as

atividades do declarante; QUE, portanto, se o declarante tivesse a

intencdo de interceder na conducdo do assunto teria que contar

com outros servidores do CADE; QUE essa hipotese ndo ocorreu,

absolutamente” (fls. 862) (grifos nossos e no original).

Néo diferentes foram as declaragdes prestadas pelo

depoimento, declarou:

“OUE GILVANDRO limitou-se a repassar ao declarante a
preocupacio de RODRIGO DA ROCHA LOURES, sem fazer

qualquer _pedido _ou__sugerir _qualquer _encaminhamento ao

declarante; QUE GILVANDRQO em momento algum deu a

entender que havia recebido qualquer pedido ou recomendacdo de
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RODRIGO DA ROCHA LOURES; (.) OQUE, portanto, o

declarante ndo repassou a nenhum técnico do CADE o fato de que

a questio que era objeto de inquérito administrativo e que seria

tratada em reunido era motivo de atencdo ou preocupacdo de

RODRIGO DA ROCHA LOURES; QUE o declarante pode

afirmar que o inquérito administrativo no ambito do qual tramita

no CADE gquestio envolvendo interesses das empresas EPE e

PETROBRAS teve andamento absolutamente normal, sem

qualquer interferéncia nos atos praticados pelo proprio CADE,

inclusive no aspecto da celeridade; (...) QUE salienta apenas que,

em todo o curso do inquérito administrativo ndo houve qualquer

decisdo de mérito do CADE; QUE o que ocorreu, na verdade, foi

uma composicdo amigdvel entre as partes, em dmbito privado, sem

participacio do CADE” (fls. 863) (grifos nossos e no original).

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se o
depoimento prestado por Kenys Menezes Machado, Superintendente Adjunto do
CADE apontado pelo Relatério da Policia Federal como pessoa que “teve relagfo

mais préxima com a tramitagdo do Inquérito Administrativo”, o qual afirmou:

“OUE durante a tramitacdo do inquérito, EPE ¢ PETROBRAS,

sem_qualquer participacdo do CADE, chegaram ao entendimento

acerca_do_fornecimento de gds, ao menos por periodo de tempo

limitado, como ja tinham feito em duas vezes anteriores; (...) QUE
nunca houve iniciativa de EDUARDO FRADE ou de
GILVANDRO DE ARAUJO em obter informagées acerca do
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andamento do inquérito administrativo em questdo; (..) QUE o
declarante pode afirmar categoricamente que o referido inquérito
administrativo teve tramitagdo normal no CADE, no aspecto da
regularidade de seus atos e também no tempo em que foram
praticados, ou seja, nunca houve qualquer manifesta¢do apressada,

QUE o declarante nunca recebeu qualquer orientacdo, de quem

quer que seja, para que fizesse ‘pressdo’ junto a PETROBRAS no

sentido de que, para evitar a aplicacdo de medida preventiva, a

estatal chegasse ao entendimento direto com a EPE” (fls. 864/865)

(grifos nossos e no original).

Para colocar uma pa de cal nessa questdo e afastar de
uma vez por todas as ilagSes presentes na dentincia, tem-se, a fls. 865, no Relatdrio
da Policia Federal, informagdo sobre a manifestagdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica acerca do ocorrido no inquérito daquela autarquia, restando

pontuado que, “segundo os dirigentes do CADE, em consondncia com a

manifestacio oficial do orgdo, o procedimento administrativo transcorreu dentro

dos limites _normais, sem_sofrer qualquer influéncia_pela ligacdo telefonica

realizada ao presidente interino GILVANDRO DE ARAUJO” (g.n.).

Mas ndo € so.

A Policia Federal, em seu relatorio, categoricamente

afirmou que, “no_exiguo deste inquérito, ndo foi possivel reunir elementos que

permitam concluir que o interesse manifestado por RODRIGO DA ROCHA

LOURES (...) tenha provocado, no seio daquele érgido (CADE), acdes ou decisoes
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precipitadas ou desviadas da boa técnica” (fls. 867/868) (g.n.), o que demonstra o

acodamento ministerial em oferecer a denuncia contra o Sr. Presidente da Reptblica.

Deste modo, como se admitir, entdo, que o depoimento
de um criminoso confesso como o € Joesley Batista, confessor de mais de 245 crimes
em seu acordo de colaboracdo premiada, tenha mais valor que os depoimentos de
conselheiros de importante 6rgdo publico de defesa da economia? Como aceitar,
igualmente, que apenas um depoimento tenha preponderincia relevante sobre ao
menos trés outros esclarecimentos, todos coesos? Como ndo considerar um
documento com fé publica subscrito pelo CADE dando conta da inexisténcia de
influéncia de Rodrigo Loures no 6rgéo para as tratativas entre EPE e PETROBRAS?
Como ndo ponderar os apontamentos inconclusivos constantes do Relatério da

Policia Federal?

Diante de tais questionamentos, que se respondem por
si, ndo faz o menor sentido a dendncia oferecida contra o Sr. Presidente da
Republica, ndo merecendo ser admitida por essa Colenda Cémara dos Deputados, na
medida em que ndo ha nenhum indicativo da atuagdo de Michel Temer, por si ou por
meio de terceiros, para a resolu¢do dos problemas da empresa de Joesley Batista

junto ao CADE.

N&o ha credibilidade nos depoimentos prestados por

Joesley Batista!

Saliente-se, ainda, que, no caso em tela, a dentncia néo

fez nenhuma referéncia ao ato de oficio que pretendia o Sr. Presidente da Republica
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oferecer como contraprestagdo da vantagem. N&o ha na acusagdo o mais té€nue sinal,
nem a mais débil sugestdo acerca de qualquer contraprestagdo, consistente em uma
sua atribui¢do funcional, oferecida por Michel Temer, como moeda de troca para

obter o indigitado valor apontado na exordial.

Portanto, além de inepta por ndo descrever quais
teriam sido as condutas praticadas pelo Sr. Presidente da Republica, a denuncia
carece de justa causa para a sua admisséo e prosseguimento, diante do esvaziamento
do tipo penal previsto no artigo 317, caput, do Cédigo Penal. Falta uma elementar do

tipo penal, qual seja o ato de oficio.

Por fim, mas ndo menos importante, merece destaque o
que vem sendo publicado pela imprensa nacional: onde estdo as provas concretas de

recebimento de valores por parte de Michel Temer?

De maneira a responder a esse questionamento,
destaca-se o artigo do reporter da Folha de S. Paulo em Brasilia, Rubens Valente, em
sua coluna “Analise”, publicada na edigdo de quarta-feira, 28 de junho de 2017, cujo
titulo & “LIGAR MALA DE DINHEIRO A TEMER E PONTO FRAGIL DE
DENUNCIA” (doc. 01).

Razdo assiste ao mencionado periodista quando
afirmou em sua matéria que “o Procurador-Geral da Republica ndo conseguiu
demonstrar, nas 60 pdginas da acusag¢do, como seria a suposta operagdo monetaria

que beneficiaria Temer depois da chegada da mala a Loures”.
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Em seguida, Rubens Valente arrematou sobre a

inexisténcia do crime de corrup¢do passiva ao afirmar que “as mais de 2.000

conversas telefonicas interceptadas com ordem judicial e a conversa gravada pelo

empresario da JBS Joesley Batista com Temer em 7 de marco ndo trazem a

informacdo objetiva de que o presidente pediu os R$ 500 mil, mesmo que ‘por

intermédio’ de Loures” (g.n.).

Deste modo, & mingua de qualquer elemento que
demonstre tenha Michel Temer solicitado, recebido ou aceitado promessa de
vantagem indevida, por si ou por interposta pessoa, imperiosa se mostra a inadmisséo
da acusacdo contra o Sr. Presidente da Republica por essa Colenda Cémara dos

Deputados.

5 - FALTA DE AUTENTICIDADE DA GRAVACAO

a) O laudo lavrado pelo Dr. Ricardo Molina de Figueiredo

O Presidente Michel Temer solicitou do renomado
perito Ricardo Molina, professor da Unicamp, um laudo a respeito da gravagéo feita

por Joesley Batista em 07 de margo passado.

Em sua analise, o Dr. Ricardo Molina descreveu a
existéncia de obstaculos invenciveis para a verificagdo da integridade do audio. Por

isso, disse “ser impossivel garantir que ndo houve trechos extirpados por edigdo a
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posteriori” ou que “alguns sons ndo pudessem ter sido inseridos em pOs-

processamento digital” (fls. 337 v°).

Nesta linha, observou que “o fato de o gravador
possuir alguma falha sistémica eventualmente associada aos eventos de

descontinuidade ndo justificaria todos os pontos suspeitos que encontramos” ({ls.

334) (g.n.).

Assim, ndo ha como se estabelecer um pardmetro de

confiabilidade para o dudio apto a justificar sua utilizacdo como prova em uma agio

penal que, além de vedar o recurso a provas ilicitas, tem como meta o esclarecimento

da verdade real, verdade esta que seria ferida de morte em caso de eventual edi¢éo do

audio.

O Dr. Ricardo Molina fez expressa referéncia ao trecho
transcorrido entre “os momentos 11:36 e 11:53, cerca de 17 segundos”, onde “foram
detectados cinco pontos de possivel edi¢do, sendo essa regido a de maior
concentragdo desse tipo de evento aciistico. Curiosamente, o0 mesmo trecho contém as

falas mais divulgadas e exploradas pela midia” (fls. 340 v°).

Portanto, ndo se estd falando de trechos marginais da

gravagdo, mas de um de seus principais pontos.

Chamou atengdo, ainda, para o trecho localizado no

minuto “35:25,663, perto do final da gravagdo e antes da entrada da programagdo da
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CBN” (fls. 340 v°), lembrando que o inicio e o final da gravagdo acontecem no veiculo

de Joesley Batista ao som da radio CBN.

Neste ponto apontou “uma descontinuidade com vdrios
pontos de clipping, regido na qual se poderia efetuar um corte indetectdavel de modo a
"ajustar" a gravagdo ao hordrio da rdadio (ver figura 07). Como ndo ha contexto
conversacional no trecho, a agdo poderia ser realizada sem qualquer dificuldade”

(fls. 340 v°). Trata-se de espago perfeito para a realizacdo de fraudes.

A qualidade da gravacdo também configurou
empecilho para a realizagdo de um trabalho minucioso, porque limitou a utilizag@o de

tecnologias disponiveis para filtragem do audio.

Para melhor expor a situagdo o perito voltou ao trecho
entre 11:36 e 11:53 (fls. 338 v°) para esclarecer que em determinado momento Joesley
Batista falou “t6 no meio”, e ndo “todo més”, como consta do laudo da Policia Federal
e da denuncia. Chama a atenciio a insisténcia na segunda hip6tese notadamente

devido a clareza da primeira até para nio especialistas.

Em seguida ponderou sobre os ruidos do 4udio: “Como
fica claro no espectrograma da figura 02, o ruido interferente se estende ao longo de
uma larga faixa espectral, o que impede a aplicacdo de filtros do tipo noise
reduction ou noise gate, pois se tal procedimento for eventualmente empregado, ndo

haverd qualquer ganho de inteligibilidade” (fls. 339 v°) (g.n.).
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A transcri¢do feita pelo laudo da Policia Federal
confirmou que as palavras proferidas pelo Presidente Michel Temer sdo inaudiveis em

momentos importantes da conversa.

Ocorre que sdo justamente as palavras do Presidente da

Republica, e ndo do delator, que interessam & apuracio dos fatos, pois ele € o acusado,

o outro, bem, o outro € o agraciado.

Outro aspecto demonstrado pelo perito se refere as
possibilidades de manipulagdo que se abrem a partir de dudio colhido por aparelho de

baixa qualidade. Enfatizou que: “Existem dezenas de pontos de descontinuidade ao

longo de toda a gravacdo. Cada um desses pontos é, potencialmente, um ponto de

edicdo. (...) questdo pericialmente relevante, no entanto, ndo é se o aparelho gravador
eventualmente produz tais falhas, mas sim que tais falhas abrem a porta para que

sejam realizadas edi¢cdes cuja deteccio seria impossivel, visto que uma edi¢do feita

com algum cuidado poderia reproduzir exatamente as caracteristicas de uma falha

sistémica real” (fls. 341 v°) (g.n.).

Em seguida, ressaltou o fato de a gravagdo estar

“repleta de ruidos muito intensos que praticamente ocupam toda a faixa do espectro,

mascarando completamente o sinal de interesse. Existem também diversos pontos de
clipping (saturagdo), também candidatos a ocultar cortes fraudulentos de forma

indetectavel” (fls. 341 v°).

Diante de tal cenario, o perito foi categérico ao

asseverar:
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“Por obvio ndo é possivel garantir o encadeamento discursivo ldgico se

um dos interlocutores tem a maior parte de suas falas ininteligivel” (fls.

339 v°/340).

Tal conclusdo, segundo o perito da Unicamp, torna
prejudicada, em quaisquer circunsténcias, eventuais tentativas de analise do conteudo
da conversa. Trata-se de questfo incontorndvel, pois, nas palavras do Dr. Ricardo
Molina, “uma descontinuidade é sempre um potencial ponto de edi¢ido e nada pode
mudar esse fato, ainda que se descubra que falhas sistémicas possam provocar
eventuais descontinuidades. Vivemos um mundo digital e manipulagées envolvendo
trechos ruidosos do sinal sdo bastante simples com os recursos de processamento

digital hoje disponiveis” (fls. 341 v°) (g.n.).

Na resposta ao quesito nimero 05 reforgou sua

conclusdo: “ndo se pode, por nenhum meio, garantir a autenticidade da gravacdo,

sendo, portanto, a prova imprestavel para fins judiciais” (fls. 342) (g.n.).

Em sintese, os impedimentos técnicos decorrentes da
pouca qualidade do aparelho e da gravagdo propriamente dita nfo permitem aferir a

integridade do dudio com a certeza necessdria para sua utilizagdo como prova.

No mesmo dia em que o Dr. Ricardo Molina finalizou
seu laudo, a radio CBN noticiou a existéncia de incompatibilidade entre a duragdo da
gravacdo feita por Joesley Batista e a durag@o da simultanea programacdo da emissora,

captada, por coincidéncia, no inicio e no fim do audio em debate.
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O 34udio gravado por Joesley Batista seria 06 minutos

e 21 segundos mais curto (g.n.), conforme checagem feita pelos préprios jornalistas

que subscreveram a reportagem.

Como a radio CBN disponibilizou na internet a integra
de sua programagéo no periodo mencionado, a defesa solicitou ao Dr. Ricardo Molina
que fizesse um complemento a seu laudo por meio da comparagdo entre os dudios de

Joesley Batista e da programagéo da CBN.

O laudo complementar confirmou o teor da
reportagem. Primeiramente o perito sincronizou as gravagdes a partir do “momento em
que a apresentadora Tania Morales diz ‘dez e trinta e dois ™. Depois, foi estabelecido
como pardmetro para o fim dos audios a “frase ‘Palmeiras é um dos favoritos da

competi¢do’, dita pelo apresentador Marcelo Gomes” (fls. 335 v°).

Ao comparar os audios, o Dr. Ricardo Molina
constatou que o marco final estabelecido “ocorre 06 minutos e 21 segundos depois do
mesmo ponto na gravag¢do questionada, ou seja, tais pontos ocorrem nos momentos

36:33,150 (gravagdo questionada) e 42:54,130 (gravagdo da CBN)” (fls. 335 v°).

Diante disso, ndo teve duvidas em afirmar que a

“diferenca de 06m:21s, no entanto, é grande demais e so pode ser resultado, como jd

haviamos indicado, de edicdo fraudulenta relacionada com apagamento de trechos do

material original” (fls. 335 v°) (g.n.).

A

—
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Como ndo poderia deixar de ser, considerou que, por
meio da flagrante incongruéncia entre os audios, “comprova-se agora o que ja
haviamos indicado em nosso laudo, ou seja, que a gravacdo realizada e entregue
pelo delator Joesley foi submetida a processamento digital a posteriori e
fraudulentamente editada, tendo sido trecho(s) totalizando 06m:21s apagado(s) da
gravagdo original” (fls. 336) (g.n.).

b) As posicies de outros peritos sobre o dudio

Poucos dias antes da apresentagdo do trabalho pelo Dr.
Ricardo Molina, mais precisamente em 19 de maio, foi publicada reportagem no jornal
Folha de Sdo Paulo intitulada “dudio de Joesley entregue a Procuradoria tem cortes,

diz pericia” (http://www].folha.uol.com.br/poder/2017/05/1885725-audio-de-joesley-

entregue-a-procuradoria-tem-cortes-diz-pericia.shtml) (doc. 02).

O laudo, encomendado pelo proprio periddico, foi
elaborado pelo Sr. Ricardo Caires dos Santos, perito do E. Tribunal de Justi¢a do

Estado de Sdo Paulo, que concluiu que o audio “sofreu mais de 50 edigoes” (doc. 02).

Na sequéncia, o artigo reproduziu trecho do
documento em que se explicou a razdo da existéncia de “vicios, processualmente
falando”: “E como um documento impresso que tem uma rasura ou uma parte
adulterada. O -conjunto pode até fazer sentido, mas ele facilmente seria rejeitado

como prova” (doc. 02).

A\
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No mesmo dia, “O Estado de Sdo Paulo” ouviu o
perito Marcelo Carneiro de Souza, que disse “ter identificado fragmentagoes em 14
momentos na gravagdo, isto é, pequenos cortes de edi¢@o no dudio da conversa entre
o presidente Michel Temer (PMDB) e o empresdrio Joesley Batista, dono da JBS”

(g.n.) (hitp://politica.estadao.com.br/noticias/geral,perito-detecta-14-cortes-em-audio-

de-conversa-entre-temer-e-empresario,70001797796) (doc. 03).

Em 21 de maio foi a vez da Associagdo Nacional dos
Peritos Criminais Federais alertar sobre a fragilidade do audio: “a mera audi¢do da
reprodugdo, pela imprensa, do dudio entregue por Joesley Batista permite notar ‘a
presencga de eventos acusticos que precisam passar por andlise técnica, especializada

e aprofundada”™ (http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-05/associacao-

critica-falta-de-pericia-previa-em-audio-entregue-por-dono-da) (doc. 04).

Percebe-se nitidamente que mesmo antes do laudo
do Dr. Ricardo Molina, especialistas na area demonstraram preocupacio e

inquietacio ao ouvirem o audio divulgado pela imprensa.

No dia 23 de junho, dias antes da juntada da pericia
oficial aos autos, a Folha de Sdo Paulo fez mais uma reportagem sobre o assunto com
o titulo “Nova pericia contratada pela Folha indica que aparelho causou falhas em
dudio de Temer”. O artigo baseou-se em outra pericia encomendada pelo jornal, desta
vez a equipe do Instituto Brasileiro de Peritos (IBP)

(http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1895594-nova-pericia-da-folha-indica-

que-aparelho-causou-falhas-em-audio-de-temer.shtml) (doc. 05).

7
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Antecipando uma das observagdes do laudo da Policia

Federal, os peritos do IBP, segundo a matéria, asseveraram que os “equipamentos

moveis como o utilizado suspendem a gravagcdo enquanto ndo hd som, para
economizar bateria e maximizar o tempo de gravagdo. Esse efeito de interrupgio
automadtica da gravacdo dificulta a identificacdo de eventuais cortes propositais,

caso eles tenham sido realizados” (doc. 05) (g.n.).

Esclarega-se que tal avaliagdo partiu de exame feito em

gravador do mesmo tipo usado por Joesley Batista e corroborou a conclusio do Dr.

Ricardo Molina a respeito da insoltivel incerteza que paira sobre o audio.

Trés dias depois, a Folha de S&o Paulo apresentou
novo relatério do IBP no artigo “Gravagdo de Joesley prejudica fala de Temer, diz

pericia” (http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1895960-gravacao-de-joesley-

prejudica-fala-de-temer-diz-pericia.shtml) (doc. 06).

O novo relatério revelou consequéncias ainda mais

oraves geradas pela natureza do gravador utilizado. Trata-se da supressio do inicio

das falas quando a reativacio do aparelho é ocasionada por sons menos intensos,

como a fala do Presidente Temer, que estava a alguns metros do gravador.

A reportagem transcreveu trecho do relatorio: “Essas
caracteristicas ndo apenas suprimiram o inicio de muitas falas, mas também

prejudicaram a inteligibilidade das partes subsequentes que foram gravadas” (doc.
06) (g.n.).
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Nio bastasse isso, a pericia aventou a “possibilidade
de manipulagdes no arquivo de dudio gravado na memoria do aparelho, antes de ter
sido entregue as autoridades (...). Um especialista pode ser capaz de eliminar esses

vestigios ao aplicar técnicas anti-forenses” (doc. 06) (g.n.).

As diversas manifestacdes trazidas aos autos
demonstram a for¢a dos argumentos que o Instituto Nacional de Criminalistica da
Policia Federal precisou enfrentar, tarefa em que foi mal sucedido, como se

demonstrara a seguir.

¢) O laudo do Instituto Nacional de Criminalistica (INC), da Policia Federal

No tépico denominado “Verificagdo de edi¢es” e na
resposta aos quesitos da Policia Federal, da Procuradoria-Geral da Republica e da
defesa do Presidente Michel Temer, o laudo do Instituto Nacional de Criminalistica
discutiu pontos similares aos levantados pelo Dr. Ricardo Molina acerca da

possibilidade de edig¢des no audio.

Contudo, nd3o foi capaz de superar as duvidas

concernentes a confiabilidade da gravacio feita por Joesley Batista.

Logo de inicio os peritos do INC afirmaram que da

“andlise perceptual é possivel observar a existéncia de 294 descontinuidades no

dudio questionado” (fls. 53 do laudo INC) (g.n.). Exatamente, quase trezentos pontos

ou espacos que, segundo Ricardo Molina, permitem edicGes dificilmente detectaveis

devido aos modernos meios digitais de fraude.

pd
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Na resposta a quesito formulado pelo Delegado
Federal Josélio Azevedo de Sousa, sobre a existéncia de eventual edigdo no audio,
bem como as questdes do Procurador-Geral da Republica e da defesa sobre a
verificacdo de possiveis manipulag¢des fraudulentas, montagens, insergéo ou supressio

de trechos, e adulteracdes, o INC respondeu, repetindo o mesmo paragrafo, que sofreu

minimas varia¢des a cada quesito:

“Considerando-se todas as técnicas aplicadas na realizagdo dos exames,
ndo foram encontrados elementos indicativos de que a gravagdo
questionada tenha sido adulterada em relagdo ao dudio original, sendo a

mesma consistente com a maneira em que se alega ter sido produzida”

(fls. 111, 112, 115/116 e 120 do laudo do INC).

O que importa, porém, sio as centenas de

interrupcdes, ou descontinuidades, além de ruidos, que tornam o audio

extremamente vulneravel a adulteracoes.

Fossem poucas as interrupcdes, talvez as técnicas

aplicadas pelo INC tivessem sucesso em afastar a possibilidade de edig¢bes. No

entanto, ndo se pode excluir a hipdtese que o excesso de descontinuidades tenha sido

deliberado, com o objetivo de ocultar edi¢des.

Outra fonte de preocupagdo quanto a idoneidade do
dudio sdo os ruidos. O INC observou que “ao longo da reprodugdo de todo o arquivo

de dudio imimeros instantes em que hd ruidos intensos” (fls. 120 do laudo INC).
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Imagina-se que Joesley Batista, antes de executar o

plano de gravar o Presidente da Republica, realizou testes e tomou alguns cuidados

para garantir que a captacdo do dudio fosse a melhor possivel. Se mesmo assim optou

por um aparelho que nfo capta integralmente uma conversa entremeada por periodos

de siléncio, s6 pode ter sido para nfo excluir a possibilidade de ajustes posteriores.

Nesse sentido, ao responder o quesito 05 da defesa, o

INC confirmou a inexisténcia de mecanismos de prote¢do contra edi¢des no aparelho:

“Ndo hd no arquivo questionado e nos dispositivos de gravagdo encaminhados a
exame qualquer mecanismo embarcado de prote¢do contra edig¢bes, ou de verificagdo
de integridade”, embora tenha destacado que se trata de “recurso raro” em

equipamentos da espécie analisada (fls. 117 do laudo INC).

Nio podemos esquecer que, se fosse de seu interesse, €

com todo dinheiro e influéncia que possui, Joesley certamente teria imediato acesso a

equipamentos muito mais sofisticados que o efetivamente utilizado.

Some-se a isso o fato da Procuradoria-Geral da
Republica de ndo ter retido o gravador assim que comunicada por Joesley do
acontecido. Recorde-se que a entrega somente foi realizada para a execugdo do laudo

pericial, mais de dois meses depois da gravagdo.

Prossigamos. Em confirmag&o ao relatério do IBP feito
para a Folha de S&o Paulo, o INC constatou que o gravador possuia um “mecanismo

de deteccdo de pressdo sonora” (fls. 110 do laudo INC), pelo qual o aparelho apos

AVENIDA PAULISTA, 1048 — 4° ANDAR
FONE: 31414700 - FAX: 3141-4701
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



50

A DV OCATCTIA

Mariz DE OLIVEIRA

alguns instantes de siléncio suspendia a gravaggo, e dependia do retorno do som para

ser novamente acionado.

Ocorre que o processo de reativacdo do gravador, além

de dar margem a edicdes, por sua propria natureza ndo captava os primeiros instantes

da retomada do som, 0 que é gravissimo para uma investigacio que visa apurar a

verdade dos fatos.

O INC detectou esta falha ao asseverar que “dadas as
caracteristicas do equipamento gravador empregado (que possui mecanismo de
deteccdo de nivel de pressdo sonora para ativagdo da gravagdo) e levando-se em

conta o disposto na Segdo 1V.4.4.7, conclui-se que parte do dudio primadrio deixou de

ser registrada, e que a duragéo de cada uma das 294 descontinuidades foi, em média,

de 1,30 segundos” (fls. 110/111 do laudo INC) (g.n.).

Este, ¢ apenas este, defeito do gravador ja seria
suficiente para jogar por terra a credibilidade da gravagiio realizada,

demandando o arquivamento da investigagao.

Ora, a exclusio de uma unica palavra pode alterar

completamente o sentido do que foi dito. E, tendo em conta as 294 descontinuidades,

temos um numero igual de sons que podem ter sido suprimidos.

Deste modo, nio constitui exagero dizer que

estamos diante de uma gravagio inidonea.
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Por todas as razbes expostas, o reconhecimento da

nulidade do dudio gravado em 07 de marco é medida que se impde.

6 - ILICITUDE DECORRENTE DE GRAVACAO AMBIENTAL
CLANDESTINA

a) Inadmissibilidade de aceitacdo da prova ilicita no processo penal

A proscrigdo para utilizagdo da prova ilicita no
processo advém, como ¢ sabido, de mandamento constitucional estabelecido no art. 5°,

LVI, da Constitui¢do Federal:

“LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos”

Considera-se prova ilicita, nos termos da legislagdo
processual penal, todas aquelas “obtidas em violagdo a normas constitucionais ou

legais” (art. 157 do CPP).

Portanto, ¢ indiscutivel que a prova judicial tem
limitagdes. Assim, para a legitimagdo estatal de imposi¢do de uma sangdo penal,
especialmente na produgdo de elementos probatérios, devem ser preservados os
direitos e garantias expressos no ordenamento juridico, j& que sdo eles a base de

sustenta¢io do Estado Democratico de Direito.
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O eminente jurista Antonio Magalhdes Gomes Filho,
ex-integrante do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, pondera que,
(13 4 4 ] . . .

especialmente na drea criminal, em que se cuida de restaurar a ordem violada pelo
direito, seria inconcebivel que o Estado, para impor a pena, se utilizasse de métodos
que nio levassem em conta a prote¢io dos mesmos valores tutelados pela norma
material. Semelhante contradigdo comprometeria o prdprio fundamento da sangdo
criminal e, em consequéncia, a legitimagdo de todo o sistema punitivo” (Direito a

prova no processo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 99, g.n.).

Desta forma, por mais relevantes e graves que sejam 0s
fatos em investigagdo, provas obtidas sem a observincia das garantias
constitucionais ou em contrariedade a normas legais ndo podem ser admitidas no

processo. E o que ha tempos vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal:

“A agdo persecutéria do Estado, qualquer que seja a instdncia de
poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo
pode apoiar-se em elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob
pena de ofensa a garantia constitucional do ‘due processo of law’,
que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de
suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. A Constitui¢cdo da Republica, em norma
revestida de conteudo vedatorio (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em
bases democrdticas (CF, art. 1°, qualquer prova cuja obtencio, pelo
Poder Publico, derive de transgressdo a cldusulas de ordem

constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos

AVENIDA PAULISTA, 1048 - 4° ANDAR
FONE: 31414700 - FAX:3141-4701 L~
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP A
WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR 7~



53

A DV OCACTIA

Mar1z DE OLIVEIRA

probatdrios que resultem de violacdo do direito material (ou, até
mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo, em consequéncia,
no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatdria, a formula autoritaria do ‘malem captum, bene retentum™

(STF, 2* T, RHC 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 17.05.07,
g.n.).

b) Viola¢do as garantias da intimidade e da vida privada (art. 5°, X, da CF)

O pedido de instauragdo de inquérito formulado em
desfavor do Presidente, bem como a r. decisdo que o deferiu, tem como fundamento
uma gravagio de conversa travada entre ele e o “possivel colaborador” Joesley
Mendonca Batista, feita de forma clandestina pelo segundo, sem aquiescéncia ou

mesmo conhecimento do primeiro.

Segundo consta do relato do Procurador-Geral da
Republica, esta gravacgio teria sido entregue “em reunido preliminar realizada em
07/04/2017" e teria dado ensejo ao inicio das tratativas para um acordo de delagdo
premiada a ser firmado entre o Ministério Publico Federal e pessoas ligadas ao Grupo

empresarial J&F.

Na denuncia ofertada, a mesma versdo foi repetida. A
gravagio ambiental em dudio de didlogo entre o Presidente de Republica e Joesley
Mendonga Batista, além de outras mantidas entre este Ultimo e o entdo Deputado
Rodrigo da Rocha Loures, teriam sido apresentadas no Ministério Publico Federal

como elementos para dar inicio a possivel acordo de colaboragdo premiada.
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Para se verificar a ilicitude da prova utilizada,
consistente em gravagdo ambiental de conversa particular efetivada por um dos
interlocutores (Joesley), sem o conhecimento do outro (ora Temer, ora Loures), a
primeira observagfio necessaria diz respeito as garantias da intimidade e da vida

privada, que possuem status constitucional assegurado pelo inciso X, do art. 5°, da CF.

No dispositivo citado, a Lei Maior garante que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. Tal
conteudo “teve inegdvel inspiragdo nos tratados internacionais — na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1966, e no Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969 — e nas
Constitui¢des de outros paises” (Flavia Rahal e Roberto Soares Garcia. Virus. Direito

a intimidade e a tutela penal da Internet. In: Revista do Advogado, n° 69, maio/2003, p.

31).

O direito & intimidade e a vida privada, segundo Celso
Ribeiro Bastos, “conmsiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
o acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre esta drea da manifestagdo existencial do ser humano”

(Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, 2° vol., p. 63.).

Parece-nos claro, desta forma, que a gravagdo de uma
conversa por um dos interlocutores, realizada de forma clandestina e sem o
consentimento do outro, ofende ao direito a intimidade e a vida privada deste ultimo.

Trata-se de uma prova obtida mediante procedimento espurio e desleal, no qual
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aquele que realiza a gravacio pode até incitar o outro a se manifestar sobre a

questio de seu interesse. Por esses motivos, deve ser considerada como prova

ilicita.

O Prof° Luiz Flavio Gomes também possui
posicionamento enfatico ao ndo admitir a gravagdo clandestina como prova valida no

Processo:

“E valeriam como prova as gravagdes clandestinas (telefonicas ou

ambientais)? A resposta é, em principio, negativa. Configuram prova

ilicita_na _sua_colheita, na_sua_origem, na_sua obtencdo (porque

violam_a_intimidade). Logo, sendo provas ilicitas, sdo inadmissiveis

no processo (CF, art. 5°, inc. LVI). Como provas incriminatdrias nio

podem ser admitidas jamais. Ndo servem para incriminar ou provar a

culpabilidade de ninguém. Ndo podem ser utilizadas contra o

acusado. A unica ressalva doutrinariamente admitida consiste na
utilizacdo dessa prova ilicita em beneficio do acusado (isso se faz em
razdo do principio da proporcionalidade)” (Interceptagdo telefonica.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 106) (g.n.).

Alias, ha muito tempo a doutrina tem se ocupado em
pregar a ndo admissdo no processo de provas obtidas mediante violagdo da intimidade
e da vida privada das pessoas. Confira-se a respeito a licdo do grande mestre

processualista, ex-magistrado e eminente advogado José Frederico Marques:
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“(..) inadmissivel é, na Justica Penal, a adog¢do do principio de que
os fins justificam os meios, para assim tentar legitimar-se a procura
da verdade através de qualquer fonte probatdria. Por isso, a tortura,
as brutalidades e todo atentado violento a integridade corporal devem
ser banidos da investigagdo e da instrugdo. (..). Igualmente

condendveis sio os procedimentos desleais, como, por exemplo, a

captacio clandestina de telefonemas, o emprego de microfones

dissimulados e do registro, em aparelhos eletronicos, de conversacoes

intimas” (MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual

penal. Rio de Janeiro: Forense, 2° ed., 1965, Volume II, p. 294. g.n.).

Mesmo diante dessas consideragdes, na r. decis@o que
deu inicio a persecugio penal, ao deferir o pedido de instauracéo de inquérito contra o
Presidente da Republica, o Culto Relator, Ministro Edson Fachin, fez referéncia ao
fato de que, segundo a jurisprudéncia do STF, seria considerada prova licita a

“gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”

(fls. 164).

Com o devido acatamento, a questdo aqui em debate
ndo se encontra integralmente pacificada, como faz parecer o Eminente Relator, sendo
possivel coletar pronunciamentos anteriores de Ministros atualmente integrantes da
Suprema Corte no sentido de repudiar a utilizagdo da gravagéo clandestina como meio

de prova apto a fazer efeito no processo penal.

Veja, por exemplo, o que ficou consignado no voto do

Min. Marco Aurélio proferido no Inq. 657-2/DF:
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“Solicitei vista destes autos, apos sinalizar quanto a impropriedade de
esta Corte vir a receber a denuncia com base apenas em uma fita

gravada _clandestinamente. Se é certo que o Codigo de Processo Civil

revela que todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados em dispositivo nele contido, sdo hdbeis
para provar a verdade dos fatos, em que fundam a a¢do e a defesa
(artigo 332), sendo que qualquer reprodugdo mecdnica — como a
fotogrdfica, cinematogrdfica, fonogrdfica ou de outra espécie — faz
prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi
produzida lhe admitir a conformidade — artigo 383 — normas
aplicdveis subsidiariamente ao processo penal (Cédigo de Processo
Pena artigo 3°), ndo menos correto é que os aludidos preceitos nio se
sobrepdem a Carta da Republica, no que consigna, como garantias
constitucionais, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, bem como a inadmissdo, em
qualquer processo, de provas obtidas por meios ilicitos — incisos X e

LVI do artigo 5°. Ora, tratando-se de gravacdo obtida de forma

ardilosa e incorreta, mediante a prdtica condenavel de escamotear

um gravador visando a obter a armazenagem de informacio, forcoso

é concluir que se estd diante de prova indicidria alcancada por meio

ilicito, ao arrepio ndo sé dos padrées éticos e morais, como _também

da propria Carta, no que preserva a intimidade da pessoa. Ndo vejo,

Sr. Presidente, diferenga substancial entre a gravagdo feita por um
terceiro, até mesmo provocada por um dos interlocutores, mediante

interceptagdo, e aquela decorrente da gravagdo procedida a sorrelfa
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por um destes ultimos. O meio utilizado ndo merece endosso desta
Suprema Corte, ainda que se tenha em mira a persecugio criminal,
tendo em conta ato de servidor publico ou agente do poder. O

interesse publico ndo se sobrepde aos aspectos éticos e morais, mas

com estes deve estar em perfeita comunhdo, isto sem que considere a

intimidade protegida constitucionalmente. Ndo é crivel que se confira

a uma gravagdo obtida clandestinamente eficdcia suficiente a
respaldar o recebimento de uma denuncia para, apds, no julgamento
da ag¢éo penal, declarar-se que se trata de prova conseguida por meio
ilicito. O principio légico da ndo contradigdo estard ferido de morte.”
(STF, Tribunal Pleno, Inq 657-2/DF, Rel. Min. Carlos Vellso, j.
30.09.93, trecho do voto do Min. Marco Aurélio, g.n.).

No mesmo julgamento, o Min. Celso de Mello também
proferiu voto repudiando a utilizagdo de gravagdo ambiental clandestina como prova

admissivel num processo penal:

“Tenho para mim que a gravacdo de conversacdo com terceiros, feita

através de fita magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da

relacdo dialégica, nd@o pode ser contra este utilizada pelo Estado em

Juizo, uma vez que esse procedimento — precisamente por realizar-se
de modo sub-repticio — envolve quebra evidente de privacidade,
sendo, em consequéncia, nula a eficacia juridica da prova coligida

por esse meio.
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O fato de um dos interlocutores desconhecer a circunstincia de que a

conversaciio que mantém com outrem _estd sendo objeto de gravacio

atua, a meu juizo, como causa obstativa desse meio de prova.

O reconhecimento constitucional do direito a privacidade (CF, art. 5°,

X) desautoriza o valor probante do conteudo de fita magnética que

registra, de forma clandestina, o didlogo mantido com alguém que

venha a sofrer a persecucdo penal do Estado.

A_gravacdo de didlogos privados, quando executada com total

desconhecimento de um dos seus participes, apresenta-se eivada de

absoluta_desvalia, especialmente quando o orgdo da acusagdo penal

postula, com base exclusivamente nela, a prolagdo de um decreto
condenatdrio. (STF, Tribunal Pleno, Inq 657-2/DF, Rel. Min. Carlos
Vellso, j. 30.09.93, trecho do voto do Min. Celso de Mello, g.n.)

Mesmo no julgado citado na decisdo do Min. Edson
Fachin, (STF, RE 583.937 QO-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe de 18.12.09), ha
registro de voto vencido do Min. Marco Aurélio no sentido de nfo admitir a gravagéo
clandestina como prova licita, justamente por afrontar garantias constitucionais. Vale a

transcrigdo da conclusdo clara e objetiva:

“Entendo _que essa__gravacdo escamoteada, camuflada, ndo se

coaduna_com_ares_realmente constitucionais, (...)” (STF, Tribunal

Pleno, RE 583.937 QO-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 18.12.09,

trecho do voto do Min. Marco Aurélio, g.n.)
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Com base nestes fundamentos, resta claro ser a prova
decorrente de gravac¢do clandestina de didlogo por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro, violadora das garantias da intimidade e da vida privada
previstas no art. 5°, X, da CF, motivo pela qual inadmissivel a sua utilizagdo no

processo, mercé do disposto nos artigos 5°, LVI, da CF, e 157 do CPP.

No caso dos autos, faz-se necessdrio, ainda, ponderar
que ndo estamos diante de intimidade e privacidade qualquer. Estamos diante da
intimidade e da privacidade do Presidente da Reptblica, a qual envolve, inclusive,

questdes de seguranga nacional.

Imagine-se se cada um que por ele for recebido em
audiéncia privada puder gravar a conversagdo, de forma espuria e clandestina, para

depois exigir beneficios ou fazer prova do que quer seja.

E se tal conduta for autorizada em face do lider maior
da Nacfio, todas as autoridades deste pais estardo sujeitas a procedimento similar.
Todas, sem excecdo. Tudo podera ser gravado, registrado, controlado e divulgado
quando bem se entender. Estaremos fadados a um interminével reality show onde ndo
s6 a governabilidade restard comprometida, mas também os proprios fundamentos nos

quais se baseiam o nosso Estado Democrético de Direito.

e
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c¢) A posicio do STF sobre a licitude das gravacdes clandestinas de conversa

propria

Ainda que a defesa considere, com embasamento em
respeitavel doutrina e jurisprudéncia, que a gravagdo clandestina, por implicar em
violagdo as garantias de intimidade e da vida privada, ndo pode ser admitida como
elemento de prova a ser considerado no processo penal, ndo se desconhece o
entendimento contrério invocado pelo Eminente Ministro Edson Fachin na deciséo que

deu inicio a persecucdo penal.

No entanto, sdo necessarias algumas ponderagdes a
respeito da posigdo até aqui adotada pelo STF a respeito do tema, especialmente
porque a situacio concreta em debate parece niio ter sido objeto de apreciac¢io

nos julgamentos anteriores.

Esta &, alids, a conclusdo da Prof* Ada Pellegrini

Grinover em parecer juridico elaborado a pedido da defesa (doc. 07).

Segundo a renomada processualista, o argumento
adotado pelo STF a respeito da licitude da gravagdo clandestina de conversa propria,
seja ela ambiental ou telefonica, reside no fato de que “ndo se trata de interceptagdo
telefonica, sujeita as restrigbes constitucionais e legais, porquanto a interceptagdo
exige sempre a presenga de um ‘tertius’, que ouve (e pode gravar) a conversa entre
dois interlocutores, ainda que sem o conhecimento ao menos de um deles.” Esta

distingdo, prossegue a jurista, “é inteiramente correta: as escutas (telefonicas ou
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ambientais) de conversa propria, mesmo se clandestinas, ndo se subordinam ao

regime legal das interceptagdes” (doc. 07).

Ainda assim, de acordo com a Prof? Ada Pellegrini

Grinover, “o grave defeito desta colocagdo é exatamente parar por ai. Ndo é porque

se trata de escuta, e ndo de interceptacio, que serd ela sumdria e automaticamente

considerada como licita” (doc. 07) (g.n.).

Importante verificar, desta forma, a casuistica
relacionada a alguns dos julgados do STF onde a gravagdo clandestina foi admitida

como prova licita. Confira-se, por exemplo, o registrado no julgamento do HC

75.338/RJ pelo Tribunal Pleno:

“Habeas Corpus. Prova. Licitude. Gravagdo de telefonema por
interlocutor. E licita a gravagdo de conversa telefonica feita por um
dos interlocutores, ou com sua autorizagdo, sem a ciéncia do outro,

quando hd uma investida criminosa_deste ultimo. E inconsistente e

fere o senso comum falar-se em violagdo do direito a privacidade
quando o interlocutor grava didlogo com sequestradores ou qualquer
tipo de chantagista.” (STF, Tribunal Pleno, HC 75.338/RJ, Rel. Min.
Nelson Jobim, j. 11.03.98, RTJ 167/206, g.n.) .

Com efeito, decidiu a Suprema Corte, com inegavel
acerto, que a vitima de uma conduta criminosa estd autorizada a gravar conversa, seja

diretamente ou por terceiro com sua autorizagdo, com o autor da investida para fazer
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prova da acgio delituosa. O exemplo classico é a gravagdio da conversa com o

sequestrador quando este estd a exigir vantagem financeira pelo resgate.

Considerando os dois interesses em conflito na
situagdo — de um lado a vida e a integridade fisica da vitima e de outro a intimidade e a
privacidade do autor da agdo — resta claro, mediante aplicagdo do principio da
proporcionalidade, invocado justamente como regra para superagdo de eventuais
conflitos entre interesses de envergadura constitucional, que o direito a vida e a

integridade fisica se apresenta como valor superior a ser preservado.

No caso dos autos, de outra banda, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade levaria a conclusiio inequivoca acerca da ilicitude
da gravacgdo. Teriamos de um lado a intimidade e a privacidade do Presidente da
Republica, garantias estas, nunca é demais recordar, expressamente estabelecidas pelo
art. 5°, X, da CF. E de outro, é necessario questionar: qual seria o interesse a ser
preservado de Joesley Batista? Direito de arapongagem? Direito de obter beneficios
absurdos que lhe foram concedidos pelo Procurador-Geral da Republica em troca da
tal gravagdo? Direito de fazer implodir a economia brasileira, faturar centenas de
milhdes de délares com informacdes privilegiadas, e ainda se refugiar na 5% Avenida

em Nova Iorque, num dos enderegos mais caros do mundo?

Nas condi¢cdes acima descritas, que dizem respeito
precisamente a situagfio tratada nos presentes autos, qual seria o valor maior a ser

preservado? E preciso mesmo responder?
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Em outro julgado, este citado na decisdo do Min.
Edson Fachin que ordenou a abertura de inquérito policial contra o acusado, RE
583.937-RG-QO/RJ, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela admissibilidade da

gravagio clandestina para a defesa propria em procedimento criminal.

O caso concreto se refere a situagdo de um advogado
acusado de crime de desacato, no qual figurava como ofendido um Juiz de Direito. Os
fatos teriam ocorrido durante audiéncia judicial gravada pelo advogado, o qual
objetivava apresentar a gravagdo como prova da sua inocéncia. Naquele caso
especifico, o STF acabou por admitir tal pretensdo, julgando licita a utilizagdo da

gravagdo ambiental.

A situacio aqui em analise, portanto, difere e muito

daquelas ja tratadas pelo STF, no qual a gravagfo clandestina foi admitida como

prova, de modo que, como muito bem concluiu a Prof.” Ada Pellegrini Grinover no
parecer ja referido: “o Colendo Supremo Tribunal Federal ndo pode limitar-se a
declarar licita a gravag¢do de conversa clandestina de conversa prdpria, s6 porque
ndo se trata de intercepta¢do, sem atentar, em cada caso concreto, para as

circunstincias e os objetivos perseguidos pela gravacdo. Ela sé pode ser

considerada licita se for realizada na defesa de direito_proprio, e jamais com o

intuito de prejudicar o interlocutor.” (doc. 07).

Ainda a esse respeito, matéria publicada no site
especializado “ConJur”, intitulada “Gravagdo de Temer sem autorizagdo do STF
testara jurisprudéncia da corte” (doc. 08), também concluiu que a questdo em destaque

nunca foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal. Dentre os juristas ouvidos
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naquela ocasidio destaca-se a manifestag@o do professor de Processo Penal da PUC do

Rio Grande do Sul, Andrei Zenkner Schmidt:

“Jamais o STF analisou questdo tdo complexa, e isso recomenda que
se evite, desde jd, a retorica dos precedentes. E um caso peculiar que

merece ser enfrentado com premissas distintas.” (doc. 08)

Portanto, como estd claro, a jurisprudéncia até aqui
existente a respeito da validade da gravagdo clandestina efetuada por um dos
interlocutores do didlogo, sem a anuéncia do outro, jamais contemplou a situagdo em
destaque, a qual demanda reflexfo especifica, sob pena de ser autorizada toda forma
de armadilha, arapuca ou instigagdo criminosa em desfavor do acusado, situagdes
préprias de um estado policialesco, que ndo encontram respaldo nos fundamentos
basilares do nosso Estado Democratico de Direito, dentre os quais se destaca a

dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF).

d) Violagcdo das garantias do siléncio, contra a autoincriminagd@o e do devido

processo legal (art. 5°, LIV e LXIII, da CF)

A nogo do processo penal, regido pela garantia do
devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), contempla direitos fundamentais
conferidos a todo e qualquer acusado, que sdo assegurados ndo s6 pela Constitui¢do

Federal, mas por diversos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos.
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Dentre esses postulados se destacam o direito a ampla
defesa, ao contraditério, da vedagdo & prova ilicita, da paridade de armas, do juiz

natural, da prévia cominagdo legal da conduta considerada criminosa, entre outros.

Uma das consequéncias mais relevantes decorrentes do
respeito ao devido processo legal consiste na vedagdo de qualquer forma de instigagdo
ao cometimento do delito, ainda que praticada por agentes estatais, sendo certo que
toda prova relacionada a este tipo de conduta devera ser considerada como ilicita e

inadmissivel de ser utilizada contra o acusado.

Isto ndo ¢ privilégio contemplado unica e
exclusivamente no direito patrio. Em todo o mundo civilizado existe a concepgio de
que a utilizacio de um agente provocador configura um meio enganoso de
obtenciio de prova por desrespeitar a dignidade da pessoa humana e a sua

capacidade de determinaciio, de vontade e de avalia¢do das circunstancias.

Este, alias, foi o entendimento manifestado pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ao apreciar o caso Teixeira Castro vs.
Portugal. O estado portugués foi condenado pela referida Corte por desrespeitar o art.
6° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, relativo ao direito de qualquer
pessoa a um processo equitativo, porque seus tribunais, em apertada sintese,
consideraram licita a atuagdo de agentes policiais que provocaram uma situagfo de

flagrante de trafico de entorpecentes.
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No Brasil, o Colendo Supremo Tribunal Federal editou
a Sumula 145 que veda o chamado flagrante provocado por considerar crime

impossivel a conduta dele decorrente:

“Ndo hd crime, quando a preparagdo do flagrante pela policia torna

impossivel a sua consumagdo.”

E importante anotar que, logo apds a divulgagdo do
contetido da gravagdo, a propria imprensa mais analitica e critica, aquela que néo se
contenta em reproduzir, de forma automatica, tudo que vem do Ministério Publico
Federal, cogitou da possibilidade do Presidente da Republica ter sido vitima de uma
cilada, justamente por visualizar na situagio espécie de instigagdo ao flagrante.
Segundo escreveu o jornalista Reinaldo Azevedo, em texto publicado no site da revista
Veja em 19.05.17, denominado “Temer foi vitima de atos ilegais; democracia rejeita

999,

‘entrapment’”’:

“Precisamos, isto sim, é saber se ndo estamos diante daquilo que, nos
EUA, é chamado de ‘entrapment’, que é uma cilada legal. Usa-se o
aparato de estado para induzir um flagrante. Por ld, é um
procedimento ilegal. Por aqui, também. Assim é em todo o mundo

democrdtico. S6 as ditaduras consagram tal meio.” (doc. 09).

N&o se desconhece a figura do chamado agente
infiltrado, mas a possibilidade de utilizagdo desta modalidade investigatoria sera

sempre precedida de autorizagdo judicial, nos termos do art. 10 da Lei 12.850/13.
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In casu, as gravagBes ambientais, em especial aquela
relacionada a didlogo com o Presidente da Republica, foram apresentadas pelo
pretenso colaborador com vistas a obtengdo de beneficios penais. Ndo havia, na
ocasiio da captacio das conversas, qualquer autorizacdo judicial de

procedimento de a¢do controlada ou agente infiltrado.

Portanto, estabelecidas essas premissas, passemos mais
uma vez a analise do caso concreto. Estamos diante de um criminoso contumaz e
confesso, Joesley Mendon¢a Batista, que mediante procedimento espurio e
clandestino, se colocou a gravar conversas com autoridades, inclusive com o
Presidente da Republica, sem conhecimento ou consentimento delas, com vistas a

obtencdo de acordo de colaboragdo premiada.

Hi claramente nesta conduta uma situacdo de

agente provocador. O interlocutor, interessado nos beneficios da delagéo, buscou

incitar a revelaciio de fatos, arrancar provas, armar um auténtica arapuca, a fim
de coletar dados que pudessem lhe servir na negociacio de acordo com os

representantes do Ministério Piblico Federal.

Note-se que esta tentativa de instigagdo € tdo patente
que, na maior parte do didlogo, mais precisamente em 68 % do tempo, como apontado
no laudo da Policia Federal elaborado em torno da gravagdo (fls. 1421), quem fala €
Joesley, deixando claro que est a tentar extrair da fala do Presidente algum fato

desabonador que possa favorecé-lo na negociacio com o Ministério Publico

Federal.
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A questio adquire ainda maior relevincia quando

se observa que agentes estatais participaram diretamente da empreitada, mesmo

sem qualquer autorizaciio judicial para tanto. Reportagem publicada no site da

Folha de Sio Paulo em 20.05.17 informa que o Procurador Anselmo Lopes € a
Delegada Rubia Pinheiro “deram uma aula de delag¢do” aos representantes da JBS em

20.02.17, dias antes da obten¢#o das gravagdes aqui contestadas (doc. 10).

A incitag¢do a revelacio de fatos, mediante atuacio
de agente provocador portando gravador escondido, ainda mais quando
orientado por autoridades, se mostra, de forma estreme de duvidas, como meio

enganoso de obtencio de provas e, por isso mesmo, indigno de fé, na medida em

que contrasta com a garantia do devido processo legal.

Ao analisar especificamente o caso aqui tratado, em
estudo publicado no Conlur, intitulado “Gravagdo de Temer viola o direito de néo se
autoincriminar” (doc. 11), o Ilustre Advogado Fernando Augusto Fernandes

vislumbrou também violag¢do ao direito contra a autoincriminago:

“Evidente que é uma gravagdo ambiental em que um dos interlocutores
visa obter provas para o Ministério Publico ou para qualquer membro
das forgas repressivas este age como uma extensio do estado, ndo
podendo ser permitido uma forma de burlar a garantia contra a

autoincriminacdo. Quando o _interlocutor faz a gravacdo ambiental

com os fins de obter provas contra terceiro para os fins de fornecé-la

aos agentes do estado, este fere a garantia ao siléncio.”
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Apesar da jurisprudéncia do STF, como j4 visto, nunca
ter se debrucado em situagdo similar aquela retratada nestes autos, um julgado da
Corte merece referéncia, sendo certo que suas conclusdes conferem embasamento ao

entendimento aqui defendido.

O caso analisado pela Suprema Corte se refere a
gravagdo de conversa informal mantida entre a autoridade policial e o indiciado, na
qual teria havido confissdo, que foi apresentada em processo penal como prova da

conduta delituosa atribuida a este ultimo.

Na ocasido, a Colenda 1 Turma do STF, em acdrdao
relatado pelo Min. Sepulveda Pertence, decidiu pela ilicitude da prova justamente
porque o acusado foi exposto a meio enganoso de producdo probatoria sem o seu
assentimento e sem ter sido advertido do seu direito ao siléncio. Colhe-se da ementa

do julgamento o seguinte:

“Ilicitude decorrente — quando ndo da evidéncia de estar o suspeito, na
ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova do seu assentimento a
gravagdo ambiental — de constituir, dita ‘conversa informal’,
modalidade de ‘interrogatdério’ sub-repticio, o qual — além de realizar-
se sem as formalidades legais do interrogatorio no inquérito policial
(C. Pr. Pen., art. 6° V) -, faz sem que o indicado seja advertido do seu
direito ao siléncio.

O privilégio contra a auto-incrimina¢do — nemo tenetur se detegere -,
erigido em garantia fundamental pela Constituicdo — além da

inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 C. Pr.
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Pen. — importou compelir o inquisidor, na policia ou em juizo, ao dever
de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da
adverténcia — e da sua documentagdo formal — faz ilicita a prova que,
contra si mesmo, forneg¢a o indiciado ou acusado no interrogatorio
formal e, com mais razdo, em ‘conversa informal’ gravada,
clandestinamente ou ndo.” (STF, 1* T, HC 80.949 — 9/RJ, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 30.10.01) (g.n.).

Tal como a conversa informal mantida entre o
indiciado e a autoridade policial, a gravagdo de didlogo por um dos interlocutores, de
molde a arrancar do outro confissdo ou situagdo comprometedora, visando apresentar
esses elementos para o Ministério Publico com objetivo de obter vantagens mais
favoraveis em acordo de cooperagdo, ndo pode como ser admitida como prova valida

por ofender também a garantia expressa no art. 5°, LXIII, da CF.

7 - O CONTEUDO DA CONVERSA GRAVADA

Apesar de clara a imprestabilidade do audio da
conversa mantida entre o Joesley Batista e o Presidente Michel Temer, a defesa ird

tecer algumas consideragdes sobre o teor constante da gravago.

Ao discorrer sobre o “encontro no Paldcio do Jaburu e
o inicio das tratativas delituosas”, a exordial transcreveu trecho da referida conversa
que, sempre segundo sua concep¢do, e como ja& mencionado anteriormente,
evidenciava “a intengdo do denunciado Michel Temer em escamotear o encontro com

Joesley Batista” (fls. 09 da dendincia).

AVENIDA PAULISTA, 1048 —4° ANDAR
FONE:3141-4700 - FAX:3141-4701
CEP: 01310-200 - SAQ PAULO/SP

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



72

A DV OCATCTIA

Mariz pE OLIVEIRA

O trecho eleito para tanto tratou do relato feito por
Joesley acerca da sua entrada na residéncia oficial do Presidente como se isto
demonstrasse “sua ciéncia de que os assuntos a serem tratados seriam escusos” (fls.

09 da denuncia).

Ocorre, Nobres Parlamentares, que uma leitura isenta

deste trecho do dialogo néo autoriza esta inadequada conclus@o!

Cumpre esclarecer, antes de mais nada, que a maneira
pela qual o veiculo ingressou na residéncia oficial, ao que se constata pelo conteudo da
narrativa de Joesley, denota, apenas e tdo somente, que a placa do carro foi
previamente informada a portaria que, em consequéncia, autorizou a entrada. Isto
porque, como ja mencionado, o encontro fora marcado por Rodrigo que inclusive iria

comparecer ao mesmao.

Joesley se dedicou a fazer comentarios absolutamente
irrelevantes sobre estes fatos para, como agora se sabe, dar uma conotagéo de ajuste

clandestino para algo absolutamente corriqueiro.

O fato de terem marcado este encontro no periodo
noturno, outro aspecto que Joesley fez questdo de abordar na sua conversa para
materializar a sua armadilha, frisando a entrada do seu veiculo pela garagem (fls. 12
da denuncia), ndo tem o conddo pretendido pela acusag@o para imputar praticas

irregulares ao Presidente.
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Michel Temer ndo estava, como € ébvio, combinando
[14 VR 7 . .

a prdtica de encontros noturnos e secretos no Paldcio do Jaburu, sem registros
oficiais” (fls. 12 da denuncia). Nada disso! Quem falava sobre esse assunto era Joesley
e o Presidente apenas respondia laconicamente a comentdrios que se mostravam
desencontrados no decorrer da conversa, mas que se revelaram, posteriormente,

apropriados ao objetivo perseguido pelo empresario.

Mas ndo é s6! Em seguida, a inicial acusatoria
destacou aquele que seria, entdo, “o motivo do encontro”, qual seja, a eleigdo do

“interlocutor do Presidente” na auséncia de Geddel Vieira Lima e Eliseu Lemos

Padilha (fls. 10 da denuncia).

Ora, ao que se pode compreender do ardiloso, mas
quase incompreensivel fragmento da conversa, Joesley referiu-se ao ex-ministro
Geddel citando investigacdes que estariam em curso contra ele. Fez algumas
referéncias a esse respeito mencionando que teria perdido o contato “porque ele virou

investigado”.

Segundo a manifestacdo ministerial, sobre este assunto
“MICHEL TEMER (..) demonstra preocupagdo, afirmando ‘é, tem que tomar

kh b

cuidado. E complicado.”” (fls. 10 da denuncia). Entretanto, a observagio isenta da

transcrigdo contida na denincia ndo chancela a ilagdo acusatoria.

Restou claro que o Presidente estava apenas ouvindo o
falatorio cansativo do empresério, e sem interferir na sua narrativa, que se mostrava

sempre desconexa e confusa, limitando-se, mais uma vez, a responder com frases
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curtas e evasivas numa evidente demonstragio de que a conversa lhe parecia

despropositada.

Para abreviar o encontro indicou o nome de Rodrigo,
como uma pessoa de sua “estrita confianga” justamente para evitar que Joesley o
procurasse com a insisténcia ja referida anteriormente. Mais uma vez, nada que valide
o discurso acusatério, com base na conversa, de que Rodrigo era “pessoa de sua
estrita confianga para tratar dos interesses escusos de JOESLEY BATISTA” (fls. 11 da

denuncia). Ndo é o que consta do audio anexado aos autos e produzido ilicitamente!

A esse respeito um novo esclarecimento deve aqui ser
feito. O nome de Rodrigo apareceu somente apds o empresario perguntar qual seria “a

melhor maneira” para falar com o Presidente, pois ndo queria “incomodar”.

Ora, ele ndo pediu para ter um interlocutor para tratar
de assuntos escusos, proibidos ou inconfessaveis. Ele pediu a indicagdo de alguém a
quem devesse se dirigir caso precisasse conversar novamente com o Dr. Michel. Néo
houve “combinagdo” alguma que servisse de lastro ao raciocinio ministerial! Esta ¢

mais uma conclusio desacertada da acusago.

Tratou-se, pois, de conversa estimulada, provocada,
simulada, induzida. Nestas condigdes restou viciado também o seu contetdo.
Imprestavel, assim, as conclusdes dela decorrentes. Em consequéncia logica, €

inviavel a sustentacdo de tdo grave acusagdo com base neste elemento.

\,
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8 —- REFLEXOS DA ILICITUDE NO CONJUNTO PROBATORIO

No tdpico anterior ficou demonstrado que a gravagio
ambiental constitui prova ilicita por afrontar as garantias fundamentais previstas nos
incisos X, LIV, LXIIL, do art. 5°, da Constituigdo Federal, a qual deve ser excluida do
processo com fundamento nos artigos 5°, LVI da Constitui¢do Federal e 157 do

Codigo de Processo Penal.

No entanto, faz-se necessario ir além. O paragrafo 1°
do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal passou a reconhecer a ilicitude ndo s6 da
prova colhida & revelia das normas constitucionais ou legais, mas também daquelas

que dela decorrem diretamente:

“§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente

das primeiras’.

Trata-se da consagragdo legal da conhecida Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada, que tem inspiragdo no direito americano, e se refere a
chamada prova ilicita por derivagdo, a qual, segundo a doutrina, “é uma prova que,
sem si mesma, é licita, mas que somente foi obtida por intermédio de informagbes ou
elementos decorrentes de uma prova ilicitamente obtida” (Badar6, Gustavo
Henrique/ Processo Penal — 3. Ed. Ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2015 — pg. 402).
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A teoria tem origem em julgamento Suprema Corte
dos Estados Unidos, no caso Silverthorne Lumber Co. vs. United States, em 1920, no
qual passou-se a proibir a utilizagdo néo s6 da prova ilicita, mas também daquelas que
dela decorrem diretamente. A prova ilicita por derivagdo consiste naquela prova que, a
primeira vista parece ser licita, porém, surgiu através de uma prova ilicita anterior, ou
seja, é uma prova contaminada por um meio de ato ilicito ou ilegal de obten¢&o na sua

origem (site do U.S. Department of Justice - https://www justice.gov/).

Antes mesmo da previsdo legal do art. 157, § 1°, do
CPP, estabelecida a partir do advento da Lei 11.690/08, a aplicagdo da Teoria do Fruto
da Arvore Envenenada ja vinha sendo consagrada pelo Supremo Tribunal Federal,
com a consequente proibi¢do da utilizag@io da prova ilicita por derivagdo no processo,
como se percebe no julgamento do RHC 90.376-2/RJ, da relatoria do Min. Celso de
Mello, em 04.04.2007.

A doutrina da ilicitude por derivagdo toma, por
constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatdrios que, ndo obstante produzidos
validamente em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio da
ilicitude originaria que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussao
causal. E a hipdtese em que as novas provas somente foram conhecidas pelo Poder
Pablico em razio de anterior violagdo a principios e garantias fundamentais
configuradas na prova ilicita (Badard, Gustavo Henrique/ Processo Penal — 3. Ed. ver.,

atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015- pg. 409).
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Neste sentido, no ja referido julgamento do RHC
90376-2/RJ, o Eminente Ministro Celso de Mello, entdo relator do recurso, assim

discorreu sobre o tema:

“Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por
derivagdo, os elementos probatdrios a que os orgdos da persecugdo penal
somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita, obtida
como resultado da transgressdo, por agentes estatais, de direitos e
garantias constitucionais e legais, cuja eficdcia condicionante, no plano
do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitagdo de
ordem juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos...” (STF, 2° T,
RHC 90.376-2/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. 03.04.07).

Em parecer ja referido e juntado com esta defesa, a
Tlustre Professora Ada Pellegrini Grinover, analisa julgado do Supremo Tribunal
Federal onde foi reconhecida a ilicitude da prova decorrente de gravagéo de conversas
telefonicas sem autorizagéo judicial (prova ilicita) e também as diligéncias posteriores
que decorreram das informagdes obtidas a partir daquela gravagao (prova ilicita por

derivacdo), citando o voto do Ministro Septlveda Pertence:

“Vedar que se possa trazer ao processo a prdpria degravagdo das
conversas telefénicas, mas admitir que as informagbes nela colhidas
possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para
chegar a outras provas, que, sem tais informagdes, ndo colheria,

evidentemente, é estimular e, ndo reprimir a atividade ilicita da escuta e
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da gravagdo clandestina de conversas privadas” (STF, Tribunal Pleno,

HC 69.912-RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 25.03.94).

No caso dos autos, todos os elementos probatérios,
inclusive a delacdo premiada, tiveram como base e ponto de partida o dudio entregue

por Joesley, obtido ilicitamente, como todas as demais gravagdes.

De acordo com a propria denuncia, a partir do
recebimento da gravagdo clandestina feita por Joesley, o Ministério Publico, em
carater de urgéncia, requereu a implementagéo da agfo controlada, na qual os ja entéo
colaboradores Joesley e Ricardo Saud, Diretor de Relagdes Internacionais do Grupo
J&F, passaram a participar ativamente, além das interceptagdes telefOnicas realizadas

no curso do procedimento investigatorio.

Isto &, por conta das gravacGes entregues pelo pretenso

delator, os membros do Ministério Publico obtiveram informagdes que os levaram a
iniciar a execucgdo de diversas medidas de investigagdo sob o pretexto de apurar mais a

fundo as informacdes obtidas através dos audios:

“Destarte, em razdo da urgéncia para solicitar autorizagdo para
implementagéo de agdo controlada e de interceptagdo telefonica, o
Procurador-Geral da Repiiblica firmou um pré-acordo de colaboragdo,
viabilizando, num primeiro momento, a tomada voluntiria de
depoimentos de Joesley Batista e Ricardo Saud sobre esse fato, de
maneira que fosse possivel intentar as mencionadas medidas, as quais

foram requeridas e efetivamente deferidas pelo Excelentissimo Ministro
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Relator Edson Fachin nos autos das A¢bes Cautelares n. 4315 (agdo

controlada) e 4316 (interceptagdo), passando, entio, a Policia Federal a

desenvolver acées de campo e escutas ambientais e telefonicas para

acompanhar, registrar_e_comprovar _os pagamentos de propina, que

efetivamente __ocorreram, _conforma _negociados _nas _conversas

inicialmente gravadas entre Joesley Batista, Michel Temer e Rodrigo

Rocha Loures” (fls. 05 e 06 da Denuncia).

Com efeito, como estd claro, todos os elementos
probatérios tem origem direta nos 4udios entregues por Joesley. As informagdes la
consignadas foram indispensaveis para producdo de tais provas, as quais deverdo ser
consideradas ilicitas por derivagdo e, igualmente, inadmissiveis de utilizagdo no

processo penal.

Enfim, as interceptagdes telefOnicas, escutas
ambientais ¢ a¢des de campo referidas na exordial acusatoria, todas realizadas depois
da entrega dos udios ilicitos, devem ser desconsideradas, pois constituem prova ilicita
por derivagdo, na medida em que ndo teriam sido obtidas sem acesso ao conteudo da

gravagdo ilicita.

Portanto, levando em consideragdo que sem a gravagdo
clandestina nem o Inquérito Policial teria sido instaurado, ndo € possivel que seja a
presente agdo penal admitida, uma vez que todo o procedimento estd contaminado pela
prova ilicita que deu origem a todas as medidas tomadas a partir de entdo pela

Procuradoria-Geral da Republica.
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O resultado do ardil orquestrado por Joesley, e
inexplicavelmente admitido como prova pela Procuradoria-Geral da Republica, deixa
claro o seu interesse em acusar o Presidente da Repuiblica sob qualquer condig@o, sem
provas, contra as provas, e ignorando inclusive a vedagio absoluta a utilizagdo da
prova ilicita, contemplada como garantia fundamental do cidad&o no art. 5°, LVI, da
CF, bem como daquelas que dela decorrem diretamente, mediante aplicagdo da Teoria

da Arvore dos Frutos Envenenados, com fundamento no art. 157, § 1°, do CPP.

9 - IMPROPRIEDADE DAS QUESTOES FORMULADAS PELA
AUTORIDADE POLICIAL

O cenério pré-montado, para enredar o Presidente da
Republica nas malhas de uma imputagdo criminal, teve inicio com uma verdadeira
comédia bufa, da qual foi coadjuvante involuntario. O ator principal foi um empresario
detentor de extensa folha de antecedentes, até entdo desconhecida, e que teve por
escopo abrir as portas para uma delagfo, prontamente aceita pelo Ministério Publico,
pois teve como alvo o Presidente da Republica. Segundo consta, delag@o anterior ja

havia sido tentada, mas sem éxito, pois ndo aceita pelo “parquet”.

Com base na gravacdo de uma conversa entre o
Presidente ¢ o protagonista maior da encenagfo, Joesley Batista, seguida de sua
delagdo, teve inicio o inquérito, instaurado com autorizagdo do Ministro Fachin. O
passo seguinte foi a apresentagdo de um questiondrio, formulado pela autoridade

policial, para ser respondido pelo acusado.

AVENIDA PAULISTA, 1048 —4° ANDAR
FONE: 3141-4700 - FAX:3141-4701
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



81

A DV OCACTIA

Mariz b OLIVEIRA

As perguntas, em numero de oitenta e duas, ndo foram
respondidas pelo seu carater arrogante, evasivo, desrespeitoso, verdadeiro acinte a sua
dignidade pessoal e ao cargo que ocupa, além de atentar contra dispositivos legais,

bem como contra direitos individuais, inseridos no texto constitucional.

Observe-se que, se as perguntas houvessem sido
formuladas pelo Ministro Fachin, relator do presente caso no Supremo Tribunal
Federal, como, alias, deveria ter ocorrido, elas certamente seriam respondidas, pois

haveria a imposi¢do de limites para o questionamento.

Quando foram apresentadas as perguntas, o laudo da
pericia sobre a gravagfo nfo havia sido apresentado. Por esta razio, aquelas a ele
pertinentes ndo poderiam mesmo ser respondidas. Lembre-se que o exame do
respectivo dudio foi requerido pela defesa do Presidente e deferido pelo Ministro

Relator com a anuéncia do Ministério Publico.

Note-se que o apoio ao pedido de pericia e o seu
acolhimento mostram que, tanto o Ministro, quanto o Procurador-Geral concordaram
com a precariedade da gravagfo, alias, confirmada por todos os peritos consultados.
Saliente-se que a gravagdo € contestada sob duplo aspecto, material e formal. Ambos a

maculam irremediavelmente, como se vera em topico especifico.

Outras perguntas também n&o foram respondidas, pois
sdo invasivas, procuram explorar a vida pessoal do Presidente. Elas afrontam a sua
intimidade e, assim, representam um inadmissivel golpe & garantia inserida no artigo

5°, X, da Constituicdo Federal. As perquiri¢des a respeito do local, da data, dos
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motivos dos encontros e do maior e menor grau de relacionamento sdo verdadeiras
bisbilhotices, improprias para um inquérito que procura desvendar a verdade. Dentre
tais perguntas, algumas se referem a pessoas estranhas aos fatos, algumas outras até

desconhecidas do Presidente (por exemplo, as questdes de numeros 1, 2, 3,7, 12, 15).

Outro questionamento inadequado foi o pertinente a
depoimentos prestados pelos delatores premiados. Tais depoimentos compuseram as
delagdes, que por sua vez foram efetivadas apos a indigitada gravagdo. Desta forma,
estdo elas, e os mesmos depoimentos, contaminados pelos vicios que maculam a prova
mie, a saber, a clandestinidade e a adulteragdo. Repita-se: a delagfo foi posterior a

farsa eletronica (por exemplo, as questdes de nimeros 16, 17, 18, 23).

Causou estranheza outra linha de perguntas que
exigiria do Presidente poderes adivinhatorios, dos quais ele € desprovido. Perguntou-
se a respeito da ocorréncia ou ndo de um encontro entre determinadas pessoas, sem a
sua presenga, € 0 que é pior, qual teria sido a pauta de tal reunifo (por exemplo, as

questdes de numeros 26 e 32).

Verdadeiramente espantosa foi a indagagéo referente a
ciéncia, ou ndo, do Presidente sobre as razdes que levaram alguém a se relacionar com
outrem. Igualmente um teste para a sua aptiddo de conhecer fatos que lhe sdo
estranhos, dos quais ndo participou e ndo teve ciéncia, a ndo ser que fosse

conhecimento por osmose . . . (questdo de nimero 38).

Mostrou-se ter causado estranheza a curiosidade

revelada pelos inquisidores a respeito da ciéncia que o Presidente pudesse ter do teor

AVENIDA PAULISTA, 1048 - 4° ANDAR _/
FONE: 31414700 - FAX:3141-4701 -
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



O

83

A DV OCACTIA

Mar1iz pE OLIVEIRA

de conversas entre terceiros. No entanto, realmente assombrosa foi a pergunta que
deveria fazer a si mesmo sobre algum fato que o envolvesse e que pudesse ser
revelado por outros em um acordo de delagdo. Pergunta aparentemente ardilosa, que
pressupde uma futura e, portanto, incerta delagdo, embutindo velada e inadmissivel

ameagca (questdo de numero 19).

Indagou-se, também, sobre a existéncia, ou ndo, de
fatos que terceiros pudessem revelar sobre outrem. N&o faz o menor sentido

investigatorio, parece mesmo um desprezo pela inteligéncia alheia (questdo de nimero

20).

Senhores Parlamentares, estd se mostrando neste
topico as razdes pontuais e especificas que levaram o Senhor Presidente da Republica
a ndo responder a nenhuma das perguntas formuladas pela autoridade policial. E,
FIRME-SE ESSE PONTO, QUE FOI MALICIOSAMENTE DISTORCIDO PELOS
INQUISIDORES EM SEU RELATORIO: O DR. MICHEL TEMER, ORA
DENUNCIADO, NAO ESTAVA OBRIGADO A RESPONDE-LAS E O SEU
SILENCIO NAO PODERIA SER TOMADO A SEU DESFAVOR. ESTE ASPECTO
FOI FIXADO PELO MINISTRO FACHIN (fls. 924) COM BASE NA
CONSTITUICAO FEDERAL ARTIGO 5°, LXIII.

Lamentavelmente, houve afirmagdo oposta, no sentido
do comprometimento do Presidente com os fatos que lhe sdo imputados, visto néo ter
oferecido respostas as questdes. Por dbvio, os inquisidores ndo desconhecem a norma
constitucional e nem lhes passou despercebido o despacho do Ministro Relator.

Quiseram transformar o siléncio, plenamente justificado, em indicio de
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responsabilidade em face da caréncia absoluta de elementos consistentes para embasar

uma acusagcéo.

A autoridade policial ndo teve o cuidado de manter as
perguntas dentro dos limites tragados pelo proprio objeto do inquérito. Foram feitas

perguntas, e ndo foram poucas, visivelmente estranhas aos fatos narrados no inquérito.

Este € um ponto de crucial importancia. Ndo € sem
raz3o que uma investigagdo tendo como alvo o Presidente da Republica necessita de
autorizagdo do Supremo Tribunal Federal. Deve ser uma autorizagéo especifica, tendo
objeto claramente definido e restrito aos eventos narrados pela parte requerente. Ha
limites pré-estabelecidos. Fatos outros dependem de diversas e igualmente especificas

autorizagdes.

Uma investigagdo criminal ndo ¢ um procedimento
fiscalizatorio. Ndo € um ato de busca, de prospecgdo. A notitia criminis é o ponto de
partida e o ponto de chegada. N&o mais do que nela contido pode ser apurado,
pesquisado. N&o se pode partir de uma pessoa, de um alvo eleito a esmo para, entdo,

escarafunchar a sua vida a cata de algum escorreg@o, de um deslize, de uma noédoa.

No presente caso, que envolve o Presidente da
Republica, passou-se a investigar uma pessoa, ndo os fatos supostamente criminosos,

como se vigorasse em nosso ordenamento o odioso Direito Penal do Autor.

O questionario reflete caracteristicas do inquérito que

saltam aos olhos de quem os tém e quer ver. Buscou-se, por meio de investigagdes que
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fogem aos lindes do pedido inicial, sem critérios ou métodos, encontrar qualquer
indicio, o mais ténue e fragil que fosse, para, com o auxilio da midia, dar uma

repercussdo a fatos que enganosamente possam parecer graves.

Os inquisidores persistiram em abordar temas
estranhos ao inquérito. Insistiram nesse objetivo, talvez por ndo ter o que perguntar
sobre aspectos relacionados diretamente a gravagdo do dia 7 de margo, que constitui a
base do inquérito. Sentem-se em dificuldades em face da flagrante inutilidade de tal

prova (por exemplo, as questdes de numeros 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 56, 57, 58, 59).

Houve um outro rol de questionamentos violadores do
preceito do artigo 86, pardgrafo 4°, da Constitui¢do Federal, que deve ser obedecido,
de acordo, inclusive, com expressa manifestagdo do Ministério Publico exarada as fls.
149 dos autos. Com efeito, algumas indagagdes se referem a fatos que teriam ocorrido
antes da investidura do cargo (por exemplo, as questdes de nimeros 4, 5 € 6), e outras
ndo guardam nenhuma relagdo com o exercicio da Presidéncia (por exemplo, as
questdes de numeros 21, 22, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 57, 58,
59).

Com muita clareza, objetividade e precisdo, mostrou-
se nesse topico as razdes em nome das quais o Presidente da Republica ndo se
submeteu a um questionario absolutamente impréprio e inadequado, pois distante do
objeto do inquérito, que alcangou fatos ocorridos fora do mandato presidencial, bem
como alheios a ele, e contendo algumas perguntas invasivas, de cunho eminentemente
pessoal e intimo, sem falar daquelas que exigiriam fosse o Dr. Michel Temer dotado

de poderes adivinhatorios.
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Motivos de sobejo, como se viu, justificaram o seu
siléncio. Mas, mesmo que nfio existissem ou ndo tivessem sido mencionados, ndo
poderiam, como erroneamente pretendeu a autoridade policial, significar algum

indicio de sua responsabilidade.

10 — AUSENCIA DE CONEXAO COM A OPERACAO LAVA JATO

Este capitulo visa demostrar que os fatos abordados
nfo guardam nenhuma correlagdo com a Petrobras e, consequentemente, nenhuma

conexio com a chamada “Operagéo Lava-Jato”.
Vejamos.
a) Consideragdes iniciais

E publico e notério que a “Operagdo Lava-Jato”
iniciou-se com a identificagdo de suposto esquema criminoso firmado em detrimento
da Petrobras, entre os anos de 2004 e 2014, envolvendo a préatica de lavagem de
dinheiro, crimes contra a ordem econdmica e corrupgdo com a suposta associagéo de

grandes nomes do ramo de construgfo civil estabelecidos no Brasil.

Ao ter seu nome escolhido para a relatoria da referida
Operagdo em decorréncia do falecimento do Ministro Teori Zavascki, o Eminente

Ministro Edson Fachin assumiu, além de diversas investigagcdes em andamento e agOes
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penais ja instauradas, as 77 (setenta e sete) colaboragdes premiadas de executivos € ex-

executivos do grupo Odebrecht.

Entretanto, no que diz respeito as mencionadas
colaboragdes, o Nobre Ministro Relator, ao fixar entendimento de que a colaboragéo
premiada, por si s6, nfio é critério para concentrago de competéncia, determinou a
redistribuicdo de 3 (trés) inquéritos — n° 4.435, 4.430 € 4.446 — nos seguintes acertados
termos (docs. 12/14):

“(..) o Plendrio desta Suprema Corte assentou que a_colaboracdo

premiada, por si_so, ndo_se constitui em critério de definicdo de

competéncia, razdo pela qual ndo_hd obrigatoriedade de distribuicdo

por prevencio dos respectivos_termos referentes a fatos desprovidos

de qualquer das causas previstas no art. 76 e art. 77 do Codigo de

Processo Penal, os quais devem receber o tratamento proprio do

descobrimento fortuito de provas” (g.n.).

b)  Os presentes autos

O Eminente Relator deferiu, nos autos das Ag0es
Cautelares n° 4315 (ac¢dio controlada) e 4316 (interceptagdo), medidas que autorizaram
a Policia Federal “(..) a desenvolver agbes de campo e escutas ambientais e
telefonicas para acompanhar, registrar e comprovar 0s pagamentos de propina (...)
conforme foram negociados nas conversas inicialmente gravadas entre JOESLEY

BATISTA, MICHEL TEMER ¢ RODRIGO ROCHA LOURES” (fls. 06 da denuncia).

e
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Apds a efetivagdo das medidas mencionadas em
epigrafe, o Procurador-Geral da Republica encaminhou o pedido de abertura de
Inquérito diretamente ao Nobre Relator da “Operagéo Lava-Jato”, aduzindo conexdes

com a Petigdo n° 6122 e o Inquérito n° 4326.

O Insigne Ministro Fachin ao invés de remeter os autos

a Plenario deferiu o pedido por meio de decisdo monocritica.

Nio ha mencdo expressa no Regimento Interno do STF
acerca da obrigatoriedade do Relator remeter assuntos desta seara ao Plenario do

Pretdrio Excelso.

Entretanto, no mesmo Regimento Interno, ha

disposi¢do do seguinte teor:

“Art. 21. Séo atribui¢bes do Relator:

(.)

IIT — submeter ao Plendrio, a Turma, ou aos Presidentes, conforme a
competéncia, questdes de ordem para o bom andamento dos

processos,”

Pois bem, questdes de envergadura, como a presente,
que envolvem o Presidente da Republica, devem passar pelo Plenario. Sdo evidentes as
graves repercussdes deste caso, ligados, inclusive, a propria estabilidade institucional

do pais.
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Alias, chamou a aten¢do que o pedido da defesa para
suspensdo do inquérito tenha sido levado aos onze Ministros para ser decidido,

enquanto a sua instauragfo foi determinada monocraticamente.

¢)  Da livre distribuicao

Em que pesem o notério saber juridico e os predicados
morais do Eminente Ministro Edson Fachin, deveria ter sido aplicada a regra geral da
distribuicdo livre — corolario da garantia constitucional do Juiz Natural (artigo 5°,
XXXVII e LIII, CF), além de estar expressamente prevista no Cédigo de Processo
Civil (artigos 284 e 285), aqui aplicado subsidiariamente, no Coédigo de Processo

Penal (artigo 75) e no artigo 66 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

No caso em tela, o Juiz Natural do Inquérito — aquele
previamente fixado pela legislagdo — ¢, por 6bvio, o Supremo Tribunal Federal, por
tratar-se de acusagdo em face do Presidente da Republica, razio pela qual, com a
devida vénia, deveria ter sido seguida a rotina da livre distribuigéo para a condugéo do
procedimento por Relator legalmente sorteado, nos termos do artigo 66, do mesmo

Regimento Interno.

Por 4bvio, a “conexdo fatica” de eventos ndo impde
necessariamente o reconhecimento da “conexfio processual” e a consequente reunido
de processos em um unico Juizo — no caso, reuniio em um UnNico Relator. Ao

contrario. Essa reuniio é excepcional. Para nio ferir a regra constitucional, a
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alteragiio tem que se fundar em uma efetiva e real necessidade, nao em mero

conforto ou simples conveniéncia.

Essa, alias, tem sido a recente diretriz seguida pelo
Supremo Tribunal na cisio dos ji mencionados procedimentos originados das
delactes de executivos da Odebrecht e em outros casos. Permanecem no STF
apenas os feitos relativos aqueles investigados detentores da prerrogativa do foro

especial ou hipéteses de intimo e indissolivel liame processual.

d) A inexisténcia de conexdo no caso concreto

O pleito de reconhecimento da conexfo do presente
feito com a “Operagdo Lava-Jato” realizado pelo Procurador-Geral da Republica
funda-se em interpretagdo indevidamente expandida, que contraria a ratio legis acima

demonstrada.

Frise-se, novamente, que eventuais e frageis conexdes
fiticas ndo podem ser consideradas conexdes nos termos legais a autorizar a
prorrogagdo de competéncia. Embora possam existir liames faticos a relacionar
imputagdes insertas em outros procedimentos, o signatrio valer-se-4 do uso da
expressdo “conexdo processual” para designar o lago apto a afastar a regra geral da
livre distribui¢do, em oposigiio & “conexdo fatica”, mera correspondéncia que ndo tem

forgas para impor a reunido.
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E de facil constatagdo, conforme ja mencionado, que
os fatos em questdo ndo tém nenhuma relagdo com a Petrobras e, portanto, nada a ver

com a “Operagdo Lava-Jato”.

O Tlustre Procurador-Geral da Republica citou trés

possiveis vinculos a indicar a conex&o.

Primeiramente, referiu-se a Peti¢do 6122, citando uma
dentincia oferecida em 09/06/2016, em relagio a qual, consoante o proprio
Procurador-Geral da Republica, a competéncia do Colendo Supremo Tribunal Federal
ja foi declinada por conta de superveniente perda da prerrogativa de detentor do foro

especial por parte de Eduardo Cunha.

Ou seja, a prevengdo do Eminente Ministro Relator
fora baseada em um processo em relagio ao qual j& houve o declinio de sua propria
competéncia, nfio sendo, portanto, légica a indugéo de uma prevencao dos fatos que

embasam o presente liame processual.

O segundo liame apontado pelo Procurador-Geral da
Republica consistiria no fato de que o empresario Joesley Batista teria, em seu
depoimento, narrado pagamentos a membros do parlamento ja denunciados em

processos da competéncia do Eminente Relator.
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Ora, com a devida vénia, a mera coincidéncia de réus
ndo tem a motivacdo suficiente de juntar procedimentos distintos, que tratam de fatos
diferentes, revogando as regras gerais de competéncia. Evidentemente, uma mesma
pessoa pode ser processada por Juizos diversos, respeitadas as regras processuais

pertinentes a cada caso acerca da jurisdigdo.

Por fim, haveria relagdo com fatos descritos em peti¢do
apresentada no contexto da colaboragdo da Odebrecht e, segundo o Procurador-Geral

da Republica, “ainda pendente de apreciagdo”.

Ou seja, é alegada uma conex@o em razdo de um
pedido ainda ndo apreciado e em relagdio ao qual, pelo que se deduz, ainda néo foi

firmada a prevencéo.

E, de qualquer forma, mais uma vez, estamos diante de
relacBes superficiais, meramente acidentais, sem forga para estabelecer uma “conexao

processual” e sem aptiddo para subjugar a aplicagéo da regra geral.

Ora, o fato de “pessoas proximas ao governo federal”
estarem sendo investigadas, logicamente, ndo suscita a conexdo. Fatos atribuidos a

terceiros, ainda que préximos, obviamente, ndo se prestam a isso.

Abordou-se a questio da competéncia apenas para
extirpar qualquer divida que pudesse pairar sobre um vinculo dos fatos com a

operagdo Lava Jato ou com a Petrobras.
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11- CONSIDERACOES SOBRE DELACAO PREMIADA

Impdem-se algumas consideragdes genéricas sobre o
instituto da colaboragdo premiada, bem como outras de carater especifico, tendo em

vista que supostamente algumas déo apoio a presente acusagéo.

Como observagdo inicial, verifica-se que o instituto da
delagdo ou da colaboragdo, como eufemisticamente é chamada, premiada, vém
provocando estupefagio e até revolta naqueles que acreditam na supremacia da Justi¢a

e do Estado Democratico de Direito.

Instituto importado do Direito Americano, nédo recebeu
no Brasil adequada normatizagdo que o adaptasse aos nossos principios

constitucionais.

As delacdes estdo sendo conduzidas pela Procuradoria-
Geral da Republica ou pela policia federal e homologadas pelo Poder Judiciario, com a
participagio do advogado do delator. Ocorre que, na realidade, uma vez fixados os
termos do acordo entre acusador e acusado, com a presenga do advogado como
protagonista secundério, pois nfo exerce o direito de defesa, o juiz terd papel
meramente homologatério. Limites da pena, regime de seu cumprimento, condigdes e

obrigacdes para o acusado ja fazem parte do acordo.

Percebe-se que a delago premiada tal como praticada
significa a derrogagéio de principios basicos de nossa jurisdigdo penal. Estamos diante

da aplicagdo de sangfio penal sem processo. Ausente o processo no seu sentido

7

//,., 7
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instrumental, bem como os principios que o regem, sdo igualmente afastados. Assim,
os principios do contraditério, da obrigatoriedade da ago penal, da presungdo de

inocéncia, do devido processo legal e da ampla defesa constituem letra morta.

Constitui verdadeira heresia juridica e um atentado ao
Estado Democratico de Direito, em nome de obstinada sanha punitiva que conduz a
imimeras injusticas, rasgar-se a Constituigdo e langar-se na fogueira inquisitorial nosso
ordenamento juridico penal. Estd ele sendo substituido por instituto importado de

outro pais onde foi construido em bases doutrinarias conflitantes com as nossas. E

preciso lembrar-se: nem tudo que ¢ adequado para tal pais o € para 0 nosso.

O apoio de todos ao saneamento ético da Nagéo, ndo
representa a adesdo a ilegalidades, pois estas nfo podem ser combatidas com outras
ilegalidades, como afirmou oportuno e licido editorial do jornal “O Estado de Sao

Paulo” de 29/10/16 (doc. 15).

Observa-se que, além de suas intrinsecas
irregularidades e anomalias em relagdo ao nosso ordenamento penal e processual penal
e 4 propria Constituigdo, a delagdo tem sido um instrumento de impunidade que

transforma delatores em paladinos da verdade e auxiliares da justica.

Com efeito, no presente caso, os irméos delatores que,
serviram de linha auxiliar do 6rgdo acusador, foram regiamente premiados com
regalias ndo outorgadas para outros em situagéo semelhante. Houve evidente violagdo,
inclusive, ao principio da isonomia. Foram eles premiados sem contrapartida de

natureza punitiva.
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Acinte, escérnio, tapa na cara, vergonha nacional e
outros tantos epitetos estdo sendo utilizados para adjetivar os beneficios concedidos
aos “irmdos metralha”. O perddo para os seus crimes, o aumento de suas fortunas com
especulagdes financeiras, passando pela possibilidade de ir morar majestosamente fora
do pafs, sdo algumas das benesses que premiaram a sua vilania. A sua conduta atingiu
um homem honrado e probo, assim como a Nag#o brasileira, colocando-a em estado
de inseguranca e de incerteza, que paralisa a sua marcha em diregdo ao

equacionamento de suas principais dificuldades.

O risco que a sociedade corre com o abalo as
institui¢des e ao proprio Estado Democrético de Direito e com a fragilizagdo dos
principios garantidores da dignidade, da liberdade e dos demais direitos individuais,
precisa estar presente na consciéncia daqueles que, dispensando o senso critico,
aplaudem e estimulam agdes de agressdo ao Direito posto. Em especial, na consciéncia
daqueles que exercem fungdes direta ou indiretamente relacionadas a Justi¢a Penal. A
mesma conscientizagio deve atingir a imprensa, que informa e orienta a opinido

publica.

Com grande acuidade e elevado senso critico, o
jornalista J. R. Guzzo, dirigindo-se a todos os leigos, em artigo com este titulo, fez
uma indagagdo que ndo pode calar nos espiritos bem formados e com viséo da
realidade que nos cerca: “Quer dizer que crimes, no Brasil, s6 podem ser apurados se

houver dela¢do?” (Revista Veja de 07 de junho de 2017) (doc. 16).

._/_/'{;
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Transformada em “rainha das provas”, a delagéo
premiada ndo &, por si s6, prova, mas um meio para obté-la, sujeita a investiga¢@o de
seu contetdo, a sua efetividade e & voluntariedade, marcas essenciais para a sua

legitimag&o.

No entanto, o agodamento de sua divulgacdo, ja feita
na fase da pré-delagdo e antes de sua homologagéo judicial, a irrestrita credibilidade
que lhe é outorgada e as benesses dela decorrentes, estdo compondo um instituto
esdriixulo, sem regramento prévio e que é desenvolvido dentro de critérios subjetivos,

como reflexo de um querer arbitrario por parte das autoridades.

Ilustres Parlamentares:

Toda a defesa do Presidente Michel se centra na

negativa da pratica do delito de corrupgao.

Mostrou-se com clareza meridiana que a acusagdo, em
face da caréncia de elementos probatérios, recorreu aos recursos intelectuais da
suposicdo, da hipétese e das ilagdes que permitem afirmagdes de qualquer natureza no

afi de emprestar falsa aparéncia de uma realidade que, na verdade, ¢ uma mera ficgéo.

Ademais a construgdo acusatéria baseou-se em uma
gravagdo maculada por cortes, adulteragdes e manipulagdes que lhe retiram a

autenticidade.

AVENIDA PAULISTA, 1048 - 4° ANDAR
FONE:3141-4700 - FAX: 3141-4701
CEP: 01310-200 - SAO PAULO/SP

WWW.ADVOCACIAMARIZDEOLIVEIRA.COM.BR



97

A DV OCATCTIA

Mariz DE OLIVEIRA

Por outro lado, apresenta-se como prova nula, pois
clandestina, desprovida de autorizagdo judicial e utilizada para fins diversos daqueles
permitidos por nossos Tribunais. Note-se que, se a autorizagdo fosse requerida, seria

indeferida pelo Poder Judiciario.

No entanto, deve ser ressaltado e proclamado aos
quatro ventos que, mesmo considerando-se a gravagio legitima e licita, o seu contetido
nfo traz nenhum, rigorosamente nenhum indicio sério, robusto que, independente de
criagBes mentais e interpretagdes ficcionais, possam comprometer o Presidente da

Republica e liga-lo a alguma pratica delitiva.

A macula da gravagdo, por outro lado, contaminou
todos os elementos de prova que o sucederam tendo em vista a chamada Teoria dos

Frutos da Arvore Envenenada, exposta na defesa.

Depoimentos trazidos aos autos mostraram-se
inaproveitaveis, pois contaminados pelos escusos objetivos e pelas absurdas e
inaceitéaveis recompensas fornecidas aos delatores, que receberam o prémio maximo, a

absoluta impunidade que afronta o senso comum de justiga do povo brasileiro.

Est4 afirmado ainda na presente defesa, que a denuncia
omitiu depoimentos voltados para a inexisténcia de envolvimento do CADE, utilizada

pela acusagdo como uma elementar do crime de corrupgéo.

Finalizando, ficou sobejamente demonstrado que o

cidaddo Michel Temer, homem publico probo e digno, com uma imaculada trajetoria
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politica de mais de cinquenta anos, ndo cometeu, neste ano de gestdo, nenhum deslize

de natureza moral, ética ou penal.

O Presidente da Republica, por sua vez, embora vitima
de torpe e infame tratamento dispensado por parte de uma imprensa irresponsavel e
leviana que abragou cegamente, e por razdes desconhecidas, uma fantasiosa acusagéo,
continuard a gerir o Brasil com mos sélidas e olhos voltados para a sua plena

recuperagdo social, politica e econdmica.

Por todo o exposto, aguarda-se com serenidade que
essa Egrégia Camara dos Deputados nfio conceda autorizagdo para que o Colendo
Supremo Tribunal Federal processe o Presidente da Republica, pois prevalecera o

discernimento, o senso de justiga e o patriotismo de Vossas Exceléncias.

O subscritor da presente peti¢do quer esclarecer que a
defesa do Presidente da Republica contou com a colaborag@o de todos os integrantes

da Advocacia Mariz de Oliveira que constam no frontispicio deste trabalho.

Termos em que,
P. deferimento.

De Séo Paulo para Brasilia, 05 de julho de 2017.

~ ’: s
ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA
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Anélise

Ligar mala de dinheiro a Temer é ponto
fragil de dendncia

Bruno Santos/Folhapress
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0] ex-depufado federal Rodrigo Rocha Loures (PMDB-PR), ex-assessor do presidente
Q Michel Temer

RUBENS VALENTE
DE BRASILIA

28/06/2017 02h00

Ao restringir a denuncia de corrupgao passiva contra Michel Temer ao recebimento de R$
500 mil pelo ex-assessor Rodrigo Loures, a Procuradoria-Geral da Republica deixou
exposta a maior fragilidade da investigagao: a dificuldade de comprovar que o presidente
foi o beneficiario final ou que solicitou o dinheiro.

O procurador-geral, Rodrigo Janot, afirmou logo no primeiro paragrafo da sua acusagéo
que o presidente "recebeu para si, [...] por intermédio de Rodrigo Santos da Rocha
Loures, vantagem indevida de cerca R$ 500 mil".
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Tambem fez referéncia ao "montante espurio de R$ 500 mil, recebido por Rodrigo Loures
para Michel Temer".

Percebendo esse ponto como fundamental para a dentncia, Temer provocou em discurso
no Planalto:

"Onde estao as provas concretas de recebimento desses valores?"

A investigagao deixou incontroversa a afirmagéo de que Loures recebeu uma mala de R$
500 mil entregue pela JBS em abril, nao s6 pelas imagens feitas pelos policiais, mas
porque o ex-assessor de Temer devolveu o dinheiro & Justica.

Também foram coletados indicios de que Loures e Temer eram muito proximos e que o

presidente autorizou Joesley a seguir conversando com seu ex-assessor como interlocutor
privilegiado.

Os problemas para a tese da acusagdo comegam quando associa Temer ao recebimento
ou ao pedido dos R$ 500 mil. A investigagao foi curta, durou apenas dois meses. E
comum grandes investigagdes da PF durarem até mesmo anos antes de uma dentincia,

Uma das consequéncias da pressa em concluir o caso —-a justificativa é que ha um
investigado preso, Loures, e por isso os prazos sdo mais curtos— é a auséncia, na
denuncia, de laudos bancarios ou tributarios para comprovar conexdes financeiras entre
Loures e Temer. O "caminho do dinheiro" nao foi desenhado na dentincia.

Sem as quebras de sigilo e sem uma confissdo do ex-assessor palaciano —ele se manteve
em siléncio quando depds & PF—, a PGR n&o conseguiu demonstrar, nas 60 paginas da

acusacao, como seria a suposta operagdo monetaria que beneficiaria Temer depois da
chegada da mala a Loures.

N&o ha indicio de relagéo financeira entre os dois, a excecao de uma doacgéo declarada a

Justica Eleitoral da campanha do entéo vice-presidente para a do ex-assessor em 2014 no
valor de R$ 200 mil.

A doagao, porém, ocorreu dois anos antes do recebimento da mala e n3o faz sentido para
a tese de acusagio porque é o trajeto inverso: a verba seguiu de Temer para Loures.

Q) As mais de 2.000 conversas telefonicas interceptadas com ordem judicial e a conversa
gravada pelo empresario da JBS Joesley Batista com Temer em 7 de margo nao trazem a

informac&o objetiva de que o presidente pediu os R$ 500 mil, mesmo que "por intermédio"
de Loures.

No inqueérito, ha trechos em que Loures sugere estar agindo com conhecimento de Temer
nas tratativas para receber o dinheiro, mas permanecem como afirmagdes a respeito de
uma terceira pessoa ausente da conversa.

Ainda que Temer tivesse grande confianga em Loures, permanece em aberto a afirmacgao

de que o ex-assessor teria a chancela especifica para receber e redistribuir dinheiro a seu
"chefe".

Sem o mapa das transagdes bancarias, restava a investigacgao verificar o destino da mala
entregue pela JBS a Loures em 28 de abril em uma pizzaria de Sao Paulo. A Operacgao
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Patmos foi deflagrada em 18 de maio.

No intervalo de 20 dias, contudo, a investigagdo nao conseguiu comprovar que Temer
tenha sido o destinatario dela.

Endereco da pagina:

http://www 1.folha. uol.com.br/poder/2017/06/1 896599-ligacao-de-mala-de-r-500-mil-com-temer-e-ponto-fragil-
de-denuncia.shtml
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0 laudo foi feito por Ricardo Caires dos Santos,

perito judicial pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo.

Segundo ele, o dudio divulgado pela Procuradoria-Gera
indicios claros de manipulacfio, mas "ndo da para falar

Afirma ainda que a gravagfio divulgada tem "vicios, processualmente
falando", o que a invalidaria como prova juridica.

"E como um documento impresso que tem uma rasura ou uma parte
adulterada. O conjunto pode até fazer sentido, mas ele facilmente seria
rejeitado como prova”, disse Santos.

Segundo disse 4 Folha a Procuradoria, a gravagio divulgada é "exatamente a

entregue pelo colaborador e sua autenticidade poder4 ser verificada no
processo".

"Foi feita uma avaliagio técnica da gravaciio que concluiu que o dudio revela
uma conversa légica e coerente", declarou a Procuradoria na noite desta sexta
(19).

A gravagfo néo passou pela Policia Federal, que s6 entrou no caso no dia 10
de abril. O udio, feito pelo empresario na noite de 7 de margo, foi entregue
diretamente & PGR e é anterior 4 fase das agdes controladas.

Em um dos trechos editados, o empresario pergunta ao peemedebista sobre
sua relagio naquele momento com o ex-deputado federal Eduardo Cunha

(PMDB-RJ), preso pela Lava Jato. As duas respostas de Temer sofreram
cortes.

O trecho na gravaggio divulgada permite o seguinte entendimento:

"Té.. Ele veio [corte] ta esperando [corte] dar ouvido & defesa.. O Moro
indeferiu 21 perguntas dele... que niio tem nada a ver com a defesa dele"

"Era pra me trucar, eu néo fiz nada [corte]... No Supremo Tribunal totalidade
s6 um ou dois [corte]... ai, rapaz mas temos [corte] 11 ministros"

Em depoimento posterior & PGR, Joesley disse que nesse momento o
presidente dizia ter influéncia sobre ministros do STF.

"Ele me fez um comentério curioso que foi o seguinte: 'Eduardo quer que eu
ajude ele no Supremo, poxa. Eu posso ajudar com um ou dois, com 11 nio d4'.
Também fiquei calado, ouvinde. Néo sei como o presidente poderia ajuda-lo",
afirmou.

Em outro trecho cortado, o empresério, enquanto explica a Temer que "deun
conta" de um juiz, um juiz substituto e um procurador da Reptiblica, declara:
“...eu consegui [corte] me ajude dentro da forca-tarefa, que t4".

No momento mais polémico do dialogo, quando, segundo a PGR Temer da
anuéncia a uma mesada de Joesley a Cunha, a pericia ndo encontrou edigdes.
O trecho, no entanto, apresenta dois momentos incompreensiveis,
prejudicados por ruidos.

Em entrevista a Folha, outro perito, Ricardo Molina, que nfo fez uma analise
formal do 4udio, declarou que a gravagiio ¢ de baixa qualidade técnica.

Para ele, uma pericia completa e precisa obrigaria a verificacio também do
equipamento com que foi feita a gravaggo.

"Percebem-se mais de 40 interrupgGes, mas niio d4 para saber o que as
provoca. Pode ser um defeito do gravador, pode ser edigo, ndo da para
saber."

Para o perito judicial Ricardo Caires dos Santos, néio ha hipétese de defeito.

Procurada para comentar o assunto, a assessoria da JBS disse que a empresa
no vai comentar.

Conforme revelou o Painel nesta sexta-feira (19), o Planalto decidiu enviar a
peritos a gravagio, desconfiando de edigéio da conversa,

Comprovada a existéncia de montagem, o governo vai reforgar a tese de que
Temer foi vitima de uma "conspiraciio".
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Paxén gpor conslruir

Perito detecta 14 'cortes' em daudio de
conversa entre Temer e empresario

Técnico ndo vé, no entanto, 'fragmentagées’ no intervalo em que Eduardo Cunha é citado

O Estado de S.Paulo
19 Maio 2017 | 23h21

O O perito extrajudicial e judicial Marcelo Carneiro de Souza afirmou nesta sexta-feira, 19, ao Estado ter
identificado “fragmentagdes” em 14 momentos na gravacdo, isto €, pequenos cortes de edicfio no 4udio da
conversa entre o presidente Michel Temer (PMDB) e o empresério Joesley Batista, dono da JBS. A
constatagio vai ao encontro da suspeita levantada pelo advogado criminalista Anténio Claudio Mariz de

Oliveira sobre a integridade do material. “Soubemos que a fita foi editada e isso é gravissimo”, afirmou
Mariz ao Estado.

O detetive, que afirmou ter feito um exame premiliminar, néio encontrou cortes entre 0 6.2 € 0 12.° minutos,
o intervalo de tempo em que se falou sobre o deputado cassado Eduardo Cunha (PMDB-RJ). “Para se
chegar a uma concluséo definitiva, & necessario analisar o material onde a midia foi armazenada, nesse
caso, o gravador. Verificar se esse material foi devidamente acondicionado ou se, por exemplo, ficou largado
em algum local que poderia danifica-lo. Precisaria fazer uma transcricdo fiel. E, para ter certeza da

identidade dos dois locutores, o ideal ainda seria fazer um exame de confronto de voz”, disse Souza.

Os 14 trechos em que o perito encontrou possiveis edigGes estdo entre 0 14.° minuto e 0 34.° minuto do

O 4udio. “Na despedida dos dois, inclusive, ha um corte grotesco, que um amador poderia perceber”, disse o
perito.

O perito e professor da Unicamp, Ricardo Molina, que disse néo ter ouvido o 4udio inteiro, criticou outros
pontos, como a mudanga no nome do arquivo original. “Nfio é saudavel trocar o nome do arquivo

justamente para saber de qual gravador saiu”, afirmou Molina.

PUBLICIDADE

http://politica.estadao.com.br/noticias/ geral,perito-detecta-14-cortes-em... 28/06/2017
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Polltica

Associagdo critica falta de pericia
previa em dudio entregue por dono
da JBS

Compartilhar: URL:  http://agenciabrasil.ebc.com.br/p

21/05/2017 12h12 Brasllia

Alex Rodrigues - Repérter da Agéncia Brasii

A Associagdo Nacional dos Peritos Criminals Federais divulgou nota questionando o fato de a
Procuradoria-Geral da Repuiblica (PGR) ndo ter periclado o 4udio da conversa que o empresario
Joesley Batista, dono da JBS, gravou com o presidente Michel Temer, antes de anexa-la ao
pedido de abertura de inquérito contra o presidente e a assinatura do acordo de delagdo
premiada que beneficiou Joesley, seu irmao, Wesley Batista, e executivos da ho/ding J&F, 3 qual
pertence a JBS.

As conversas foram gravadas em margo deste ano, sem o conhecimento de Temer, durante um
encontro a noite, no Palacio do Jaburu. No dudio, o dono da JBS afirma que tinha ligagdo com
um pracurador da Justica e dois julzes que Ihe passavam informacées confidenclais sobre a
Operacdo Greenfleld (que apura suspeita de desvio de recursos em fundos de penséo
publicos). O teor da conversa motivou a abertura de inquérito contra o presidente, no Supremo
Tribunal Federal (STF), a pedido da PGR. No entanto, Temer pediu a suspensdo do inquérito,
alegando que ndo cometeu qualquer crime e que o dudio que embasa o inquérito teve pontos
editados e ndo fol periciado previamente.

Para a assoclagdo dos peritos criminais, a homologagdo de delacBes premiadas sem a devida
andlise periclal prévia & temeraria. "€ inaceltavel que, tendo & disposigdo a Pericia Oficial da
Unido, que tem os melhores especialistas forenses em evidéncias multimfdia do pais, ndo se
tenha solicitado a necessaria analise técnica no material divulgado, permitindo que um evernto
de grande importincia criminal para o pals venha a ser apresentado sem a qualificada
comprovagao cientifica”.

Segundo a entidade, a mera audigdo da reprodugdo, pefa imprensa, do dudio entregue por
Joesley Batista permite notar “a presenga de eventos acdsticos que precisam passar por analise
técnica, especlalizada e aprofundada”. No entanto, nio ¢ possivel emitir qualquer condusdo
sobre a autenticidade da gravac3o sem que o dudio e o equipamento usado para gravar a
conversa sejam periciados pelo Instituto Nacional de Criminalistica, da Policia Federal.

Ontem (20), o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Edson Fachin, atendeu ao pedido da

defesa do presidente Temer e determinou o_envig do 4udio para gue seja periciado pela Policia

Federal.

Edigao: Graga Adjuto

Compartithar:

TAGS peritos criminals, Assoclagdo, nota, dudio, pericia, JBS
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Uma pericia privada realizada pelo Instituto ' T ey
Brasileiro de Peritos (IBP) a pedido da Folha indica
que as frequentes interrup¢@es na gravagiio da
conversa entre o empresario Joesley Batista e 0 The Beatles

presidente Michel Temer devem ter sido causadas
pelo préprio aparelho utilizado para captar o sudio.

Uma celebragao &

trajetdria dos

Beatles, esta caixa

Segundo o instituto, equipamentos méveis como o > contém a histéita,
utilizado suspendem a gravagfio enquanto nio ha FIM DO MUNDO discografia, fotos e
som, para economizar bateria e maximizar o tempo de gravaciio. Esse efeito Assista aos videos das principais documentos
de interrupgio automética da gravagdo dificulta a identificagio de eventuais delagdes de executivos da Odebrecht De RS 169,90
cortes propositais, caso eles tenham sido realizados. Por RS 122,90
"Esse mecanismo certamente contribuiu para prejudicar a inteligibilidade de Comprar

certas palavras, além da baixa qualidade técnica do equipamento utilizado e
das condigBes de gravagiio”, afirma o laudo preliminar.

http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1 895594-nova-pericia-da-... 28/06/2017
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Na conversa, o empresario relata ao presidente Michel Temer que "zerei tudo"
com o deputado federal preso Eduardo Cunha (PMDB-RJ) e que deu conta de
dois jufzes e um procurador para ter acesso 2 investigagio da Lava Jato.

O IBP nao teve acesso ao equipamento usado, mas realizou testes com outro
do mesmo tipo.

"A gravago questionada apresenta frequentes descontinuidades no tecido
sonoro, tanto nas falas quanto no ruido de fundo", afirma a equipe do
Instituto Brasileiro de Peritos, formada pelo diretor Giuliano Giova, doutor
em ciéncias pela Escola Politécnica da USP, os engenheiros Gustavo
Batistuzzo e Felipe Rinaldi de Campos e as fonoaudidlogas Priscilla Donaire
Brasil e Aline Cristina Pacheco Castilho

"Existe um lapso de tempo para que esta operacao ocorra, o que pode gerar
eventos como esses constatados na gravagio, dependendo do tempo de
siléncio e da amplitude do sinal que reativa a gravagio", acrescenta o grupo.

Segundo o instituto, o valor probante da gravacao s6 poder4 ser efetivamente
apurado com andlise dos gravadores, das midias originais e da cadeia de
custédia, ou seja, do registro da geragiio e manipulagio das midias e dos
arquivos de audio.

Em geral, arquivos digitais possuem registros técnicos sobre suas
caracteristicas e sua geragiio e manipulagfo, os chamados metadados. Mas o
arquivo analisado néo possui metadados que atestem qual foi o programa
utilizado em sua geragfo e outros dados técnicos como data da gravacio de
audio. Sua auséncia prejudica a verificagio da integridade da peca em
questao.

0 4udio, feito pelo empresario na noite de 7 de margo no Palacio do Jaburu,
foi entregue diretamente a Procuradoria-Geral da Repiiblica em meio &
negociagdo de delagio premiada. A gravaggio nio passou pela Policia Federal,
que 56 entrou no caso no dia 10 de abril e deve entregar nesta sexta (23) sua
pericia ao ministro do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin.

No inquérito de investigago de Temer, aberto pelo ministro Edson Fachin, a
PGR aponta suspeita de corrupgao passiva, organizagio criminosa e

obstrugfio de Justica. O 4udio gravado por Joesley & um dos elementos da
investigacéo.

Além da gravagio da conversa, a PGR lista, por exemplo, outras suspeitas
contra Temer, como o recebimento de R$ 500 mil pelo deputado afastado e
preso Rodrigo Rocha Loures (PMDB-PR), aliado do presidente da Repiiblica.

O presidente deve ser denunciado até a préxima terca-feira (27). A defesa do
presidente Michel Temer classifica o relatério parcial apresentado pela Policia
Federal que aponta crime de corrupgdo passiva por parte do peemedebista
como "absolutamente fragil, prematuro e precario”.

O advogado Ant6nio Claudio Mariz de Oliveira, que defende Temer, afirmou
nesta quinta-feira (22) que, se a pericia da Policia Federal néo apontar
adulteragfio na gravagio que o empresério J oesley Batista fez do presidente,
"preocupara”. "Se a pericia ndo mostrar nada, fica dificil", afirmou.

PERICIAS

Em maio, outro laudo a pedido da Folha, feito por Ricardo Caires dos Santos,
perito judicial pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Séo Paulo, concluiu que a
gravagdo da conversa entre Joesley e Temer havia sofrido mais de 50 edigGes.

O perito aponta indicios claros de manipulagio, mas niio indicava causas ou
mecanismos. Para Santos, o 4udio tem "vicios, processualmente falando", o
que a invalidaria como prova jurfdica.

Contratado pela defesa de Michel Temer, o perito Ricardo Molina disse em
maio que a PGR ¢ "ingénua” e "incompetente” ao utilizar a gravagio como
prova para abrir um inquérito contra o peemedebista.

Segundo Molina, o gravador usado pelo empresério da JBS é "vagabundo” e
"néo é possivel" garantir que a gravagio seja "auténtica", portanto, argumenta
Molina, o dudio nio pode ser utilizado como prova judicial.

Durante apresentagZio de seu laudo, em coletiva 4 imprensa em Brasflia,
Ricardo Molina disse que o 4udio est4 "contaminado por infimeras
descontinuidades"”, com diversos pontos "inaudiveis" e de "possfvel edi¢do", o
que, para ele, seriam "suficientes” para “jogar a gravagdio no lixo".
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O perito, no entanto, néo é assertivo ao responder se ha ou nio edi¢io no
audio. "Existem dezenas de pontos de descontinuidade" nos quais "se poderia
fazer cortes sem deixar vestigios”, explica.

Perguntado diversas vezes por jornalistas se nio era possivel ser definitivo
sobre o tema, o perito concluiu: "Se vocé est4 me colocando na parede, eu
diria que sim, que houve ediggio".
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168 FEATLLS

Interrupgdes na gravagdo da conversa entre o
empresério Joesley Batista e o presidente Michel do ace nMED
Temer prejudicaram mais a fala do peemedebista, o

wndante a detarminar que um

aponta pericia privada realizada pelo IBP (Instituto st oseuintereass ‘

The Beatles

Uma celebragdo a

Brasileiro de Peritos), a pedido da Folha.

trajetoria dos

Beatles, esta caixa

Anélise do instituto j4 havia apontado, na tiltima
semana, que as interrupg¢Ses devem ter sido causadas

contém a histéria,

discografia, fotos e

pelo préprio aparelho utilizado na captagfio de dudio. i 0o MiNoo socumentos
Novo relatério, finalizado no sibado (24), conclui que elas estio muito menos  Assista aos videos das principais

relacionadas  fala de Joesley e mais 4 do presidente, o que provocou "a falta  delagdes de executivos da Odebrecht s
de partes do seu discurso”. or ’
Segundo o IBP, equipamentos méveis como o utilizado suspendem a gravacio Comprar

enquanto ndo ha som, para economizar bateria, e reativam mais
eficientemente aos sons mais intensos.
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Por isso, os sons emitidos de forma menos intensa —na gravacdo em questio,

os de Temer- foram menos percebidos pelo equipamento. "Essas RE A AO
caracterfsticas néo apenas suprimiram o inicio de muitas falas, mas também

o
prejudicaram a inteligibilidade das partes subsequentes que foram gravadas”, d
diz a anélise, em Ca el a

A pericia ainda diz haver possibilidade de manipulagdes no arquivo de dudio

gravado na meméria do aparelho, antes de ter sido entregue as autoridades. :.';v';::t:;:’t:'; pi;t::ﬁzz;;::aom

Conforme o instituto, é possivel substituir o arquivo original, que est4 dentro
do gravador, por outro igual, sem deixar rastros perceptiveis. "Um
especialista pode ser capaz de eliminar esses vestigios ao aplicar técnicas anti-

forenses", diz. 44 o *

Como a Folha adiantou na sexta (23), pericia da Policia Federal concluiu que
nio houve edigio na gravaciio da conversa entre o empresério e o presidente.

Segundo a PF, os peritos tiveram sucesso ao resgatar, no aparelho usado por Opera(;‘f{()
Joesley, o arquivo original da gravagiio, o que permitiu comparacio entre seu LAV A e
contetido e extens&o com os do arquivo entregue pela Procuradoria-Geral da IA’I‘O h

Repiblica.
DESDE 2014

Mas o IDP diz que uma anélise que ndo considere a possibilidade de o arquivo  Saiba mais sobre a Lava Jato, maior

original ter sido adulterado "pode concluir, talvez equivocadamente, que os investigaciio sobre corrupgiio no pais

dois arquivos sio integros e originais apenas porque sdo iguais e um deles

esti na memoria do gravador”.

|

siga a folha _ )
O instituto frisa que nfo teve acesso aos dispositivos e midias originais e que o

valor probante da gravacio s6 podera ser efetivamente apurado com anélise
desses itens e do registro da geragfio e manipulagio das midias e arquivos de
audio. Digite seu email enviar
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“folhash
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Em maio, outro laudo a pedido da Folha, feito por Ricardo Caires dos Santos,
perito judicial pelo Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, concluiu que a
gravagdo da conversa entre Joesley e Temer havia sofrido mais de 50 edicoes.

O perito aponta indicios claros de manipulagfio, mas nio indicava causas ou
mecanismos. Para Santos, o 4udio tem "vicios, processualmente falando", o
que a invalidaria como prova juridica.

Contratado pela defesa de Michel Temer, o perito Ricardo Molina disse em
maio que a PGR é "ingénua" e "incompetente" ao utilizar a gravagdo como
prova para abrir um inquérito contra o peemedebista.

Segundo Molina, o gravador usado pelo empresério da JBS & "vagabundo" e

"néo é possivel" garantir que a gravaggo seja "auténtica", portanto, argumenta
Molina, o 4udio ndo pode ser utilizado como prova judicial.
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DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

Honram-me os eminentes advogados Dr. Antonio Claudio Mariz de Oliveira e
Paulo Henrique Lucon, representando o Presidente da Republica, Michel Miguel Elias
Temer Lulia, com consulta, acompanhada de pedido de parecer, a respeito da licitude
ou ilicitude da prova consistente na gravagdo clandestina e na divulgagdo de conversa
mantida entre Joesley Mendonga Batista e o representado.

Os fatos sdo publicos e notdrios, dispensando prova.

Esclareco que meu parecer se restringird inteiramente a consulta, deixando de
examinar a questdo de saber se a prova foi induzida, o que a invalidaria por sua
equiparacdo com o flagrante armado. O assunto exorbita de minha especialidade.

Passo, assim, desde logo, e dentro dos limites acima fixados, a proferir meu

PARECER

1. Limites ao direito 4 prova e legalidade probatéria.

O direito a prova, conquanto assegurado na Constituicdo, por estar inserido nas
garantias da ac3o e da defesa e do contraditério, ndo € absoluto, encontrando limites.

E que os direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, ndo
podem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natural restri¢do resultante do
principio da convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas
seja exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias. As grandes
linhas evolutivas dos direitos fundamentais, apés o liberalismo, acentuaram a
transformagdo dos direitos individuais em direitos do homem inserido na sociedade.
Desse modo, ndo é mais exclusivamente com relagdo ao individuo, mas no enfoque de
sua insercdo na sociedade, que se justificam, no Estado social de direito, tanto os
direitos como as suas limitagdes.

Mesmo antes de a Constituicdo de 1988 ter expressamente vedado a
admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, inc. LVI), eu ja sublinhava a
necessidade de se colocarem limites ao direito a prova, afirmando que o processo devia
ser conduzido dentro de uma escrupulosa regra moral, a reger a atividade do juiz e das
partes.!

1. Ada Pellegrini Grinover, Liberdades publicas e processo penal- As interceptagdes telefonicas,
tese apresentada para o concurso de professor titular de direito processual penal da Faculdade
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Salientava, a época, que o Cddigo de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal
Militar, em regras consideradas de superposicdo e aplicaveis a todo e qualquer
processo, também precedendo a Constituicdo de 1988, ja consideravam inadmissiveis
meios de prova moralmente ilegitimos (art. 332 CPC) e que atentassem contra a moral,
a saude, a seguranga individual ou coletiva (art. 295 CPPM).

E afirmava ainda que é exatamente no processo penal, onde avulta a protegédo
do individuo acusado, que se torna mais nitida a necessidade de se colocarem limites a
atividade probatéria. A dicotomia defesa social-direitos de liberdade assume
frequentemente conotacdes dramdticas no juizo punitivo; e a obrigagdo de o Estado
sacrificar na medida menor possivel os direitos de personalidade do acusado
transforma-se na pedra de toque de um sistema aderente as liberdades publicas.

Concluia, assim, que é por isto que a investigagdo e a luta contra a criminalidade
devem ser conduzidas de maneira rigorosamente ética, na observancia de regras pré-
estabelecidas. A estrita observancia da legalidade na disciplina da prova é que legitima
toda a persecugdo penal.

2. Aintimidade como limite a prova.

E nesse quadro que deve ser analisada a questdo do sigilo em torno de certos
fatos - relacionados a intimidade e a vida privada das pessoas, como justa e imperiosa
limitagdo ao direito a prova.

Sobre o direito & intimidade, antes que fosse consagrado pela Constituicdo de
1988 (inc. X do art. 5 2), na mesma obra acima indicada?, havia eu distinguido entre
“direito a reserva” e “direito ao segredo”, entendendo, de acordo com copiosa doutrina
italiana ali citada, que o direito a reserva consiste no direito de impedir que a atividade
de terceiro vise a descobrir particularidades da vida alheia. Esse conceito também se
aplica a tutelar a personalidade dentro da vida publica (por exemplo, mediante a
protecdo & honra), enquanto em relagdo ao individuo comum se trata de proteger sua
vida privada. O segundo momento do direito a intimidade consiste, disse eu, no “direito
ao segredo”, no qual a ilicitude se configura por intermédio da divulgacdo de noticias,
licita ou ilicitamente obtidas. E fica evidente que o direito ao segredo protege tanto as
pessoas privadas como as publicas.

de Direito da USP em 1976, cuja 22 edi¢do foi publicada em 1982 e recentemente reproduzida,
sem alteracBes, na Parte | da obra da prépria Autora. Os trechos acima sao extraidos das pp.73
e ss. da republicagdo, contendo numerosas notas de rodapé.

2. Ver nota acima, pp.103/108 da republicagao.
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Paulo José da Costa, em obra pioneira no Brasil sobre o tema’, entendeu,
embora reconhecendo que existem dois momentos distintos na tutela, tratar-se de um
Unico direito e de um Unico bem protegido, que denominou “direito a intimidade”.

Mas a Constituicdo de 1988, no inciso X do artigo 5 2, considera inviolaveis
a intimidade e a vida privada . Fica claro, portanto, que a tutela constitucional ndo se
restringe ao “direito a reserva” de qualquer individuo, protegendo-o em seu retiro,
contra intromiss&es, mas também se estende, no mais amplo sentido de “intimidade” a
qualquer pessoa, publica ou privada em relagdo ao “direito ao segredo”. Assim, a tutela
constitucional da intimidade compreende dois momentos: o da invasdo e o da
divulgagio, conforme a doutrina unanime exposta acima.

Voltando & preservagdo do direito & intimidade em face da investigagdo e do
processo penal, é oportuno lembrar que, no direito brasileiro, as restricdes sdo
tradicionais e hd muito tempo adotadas pela legislagdo, quer sob a forma de proibi¢do
do testemunho de pessoas que detém informagdes em razdo de relagBes especiais de
confianca (profissionais, funcionais, religiosas etc.), quer pela proscricdo de formas de
interrogatdrio que atentem contra a liberdade moral da pessoa, obrigando-a a declarar
contra si, pela consagragdo do “direito ao siléncio” (art. 5 ¢, inc. LXIll da Constituicao,
reafirmado no plano infra-constitucional pelos artigos 186 e 198 do Cédigo de Processo
Penal, introduzidos pela Lei n. 10.792 de 2003).

Evidentemente, como ocorre com todos os direitos fundamentais, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada ndo é absoluta, pois precisa conviver
com outros valores constitucionais. Mas sua limitagdo esta fundada em uma
ponderacéo de valores entre o direito a prova, ligada a eficacia da Justica penal, e a
protecdo de outros direitos fundamentais, como a intimidade.

Na atualidade, essa ponderacdo de valores adquire particular conotagdo, diante
do vertiginoso aperfeicoamento dos meios tecnoldgicos que podem ser utilizados para
a obtencdo de informagdes®, pois, se de um lado ndo se pode privar o Estado de
instrumentos mais ageis e eficazes para a realizagdo da justiga penal, de outro também
ndo & razodvel permitir que isso signifique indiscriminada e abusiva devassa da
intimidade e da vida privada.

O ponto de equilibrio entre os valores envolvidos € alcangado, nessas situagoes,
pela estrita determinagdo normativa das hipdteses de intervengdo, pela exigéncia de
pronunciamento judicial que decorra de procedimento qualificado pelas garantias do
due process of law e, ainda, pela observancia da forma de realizacdo das medidas

3 Paulo José da Costa Junior, O direito de estar sé (Tutela penal da intimidade), 1970, pp.27 ss.

4 As NacBes Unidas enfrentaram a questdo na Resolugdo n. 68, sobre o direito & privacidade na
internet.
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restritivas previstas na Constituigdo e na lei. Exemplo disto sdo as buscas e apreensdes e
as interceptacdes permitidas pela Constituicdo, mas sempre sujeitas aos limites estritos
previstos nela e nas leis que, se ultrapassados, tornam ilicita a obtengdo da prova.

3. Provas ilegitimas e ilicitas: inadmissibilidade das provas ilicitas na Constituicdo.

E dai que surge a quest3o da denominada prova ilicita, colocada, juridicamente,
na indagacdo a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no procedimento
probatdrio e, sob o ponto de vista da politica legislativa, na encruzilhada entre a busca
da verdade em defesa da sociedade e o respeito a direitos fundamentais que se podem
ver afetados pela investigacdo.®

A prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) enquadra-se na categoria da prova
vedada: a prova é vedada sempre que for contrdria a uma especifica norma legal, ou a
um principio do direito positivo.

No campo das proibi¢Bes da prova, a tdnica é dada pela natureza processual ou
substancial da vedacdo: a proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando
for colocada em fungio de interesses atinentes a ldgica e a finalidade do processo; tem,
ao contrario, natureza substancial quando, embora servindo mediatamente também a
interesses processuais, € colocada essencialmente em fungdo dos direitos que o
ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do processo.

Diz-se que a prova ¢é ilegal toda vez que caracterize violagdo de normas legais ou
de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a
proibi¢do for colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente
produzida); quando, ao contrario, a proibigdo for de natureza material, a prova serd
ilicita (ou ilicitamente obtida).

A distinc3o é relevante: segundo a melhor doutrina, a qual ha muito tempo me
filio®, para a violagio do impedimento estritamente processual, basta a sangdo erigida
através da nulidade do ato cumprido e, em decorréncia, da nulidade da decisdo que se
fundar sobre os resultados do acertamento. O ponto que da origem a maiores
discussdes é aquele atinente as provas cuja obtengdo constitui ato materialmente ilicito.

5 Este trecho e os que seguem s3o retirados da obra que escrevi em 1976, Liberdades publicas
e processo penal- As interceptagdes telefdnicas, enriquecida com numerosas notas de rodapé,
cuja republicacdo ja foi acima indicada, constando das pp. 129 ss.

6. Ada Pellegrini Grinover, As provas ilicitas na Constituigdo, in Ada Pelegrini Grinover, Provas
ilicitas, interceptacdes e escutas. Gazeta Juridica, Brasilia, 2013, pp.416/418.
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Durante algum tempo, a doutrina e a jurisprudéncia — no Brasil e em outros
paises — oscilaram quanto a admissibilidade processual das provas ilicitas. Da posicdo
inicial, que admitia a prova relevante e pertinente, preconizando apenas a punigdo pelo
ato ilicito (no Ambito penal, civil ou administrativo), chegou-se a convicgdo de que a
prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais relevantes que
sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de
inconstitucionalidade, por vuinerar normas ou principios constitucionais — como, por
exemplo, a intimidade, o sigilo das comunicag8es, a inviolabilidade do domicilio, a
prépria integridade e dignidade da pessoa etc.’

A Constituicdo de 1988, consolidando alids posigdo ja antes consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal, afasta do processo — de qualquer natureza — a
admissibilidade das provas ilicitas: “Art. 52 LVI: Sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Deve-se observar, em primeiro lugar, que a Constituicdo, ao estabelecer a
inadmissibilidade das “provas obtidas por meios ilicitos”, trata inquestionavelmente das
provas obtidas com violag3o do direito material.

Em segundo lugar, ao prescrever expressamente a inadmissibilidade processual
das provas ilicitas, a Constituicdo brasileira considera a prova materialmente ilicita
também processualmente ilegitima, estabelecendo desde logo uma sangdo processual
(a inadmissibilidade) para a ilicitude material.

Assim, de acordo com a Constituicdo, as provas obtidas como violagdo do direito
material, especialmente com ofensa a normas ou principios constitucionais,
simplesmente n3o podem ter ingresso no processo, ndo podem produzir qualquer
efeito vélido sobre o convencimento judicial e, se produzidas, sdo inteiramente
ineficazes.

E certo, porém, que a Lei 11.690/2008, dando nova redagdo ao art. 157 do
Cédigo de Processo Penal, ao conceituar prova ilicita, afirmou: “Sdo inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas
em violagdo a normas constitucionais ou legais”. Em razdo da interpretagdo literal do
dispositivo, a violagdo de qualquer lei, de cardter material ou estritamente processual,
configuraria prova ilicita.

No entanto continuo fiel 3 minha linha de pensamento, fundamentando-me nas
consequéncias da produgdo da prova ilegal: sé a infringéncia a regra de direito material
configura a existéncia de prova ilicita, inadmissivel e totalmente ineficaz, que deve ser
desentranhada do processo. Assim ocorre, evidentemente, em relagdo as normas

7. Ada Pellegrini Grinover, As provas ilicitas... cit., pp. 47-49.
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constitucionais destinadas ao processo. Mas isso ndo se dd com as regras
exclusivamente processuais, cuja infringéncia acarreta nulidade (a ser declarada) e ndo
inadmissibilidade. As primeiras se situam no plano da “ineficdcia”, as segundas no plano
do vicio processual, com a cominagdo de “nulidade”. A ineficacia ndo precisa ser
declarada, ao contrario da nulidade.

4. A inadmissibilidade das provas ilicitas derivadas (os “frutos da arvore venenosa”).

Mas ndo é sé: a violacdo do direito material para a obtengdo da prova contamina as
eventuais provas — mesmo licitas em si mesmas - mas as quais somente foi possivel
chegar por intermédio das informacdes conseguidas por meio ilicito. Trata-se da
denominada prova ilicita por derivagdo, que iguaimente deve ser banida do processo.

E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, em que o acusado indica o
local onde se encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido.
Ou o caso da interceptacio telefénica clandestina, por intermédio da qual o dérgdo
policial descobre uma testemunha do fato que, em depoimento regularmente prestado,
incrimina o acusado.®

A razdo da contaminacdo da prova licita pela ilicita foi apontada pela Suprema
Corte americana em 1920, na decisdo do caso Silverthorne Lumber Co. v. U.S., com a
formulagdo da conhecida doutrina fruit of the poisonous tree: assim como nao se pode
utilizar qualquer fruto de uma planta venenosa, assim também se impe o repudio do
ato inconstitucional, em todos os seus resultados, ainda que indiretos.

No Brasil, a extensdo da inadmissibilidade da prova ilicita as eventuais provas
derivadas sempre foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que, em certas
situagdes, com temperamentos.

Assim, antes mesmo da Constituicdo de 1988, em rumoroso caso de
interceptacdo telefdnica ndo autorizada (até porque o texto constitucional anterior ndo
previa essa possibilidade), a Suprema Corte n3o somente reconheceu a ilicitude das
gravagdes clandestinas, mas também determinou o trancamento do inquérito policial
instaurado com base nas mesmas, por n3o haver nos autos outros elementos ndo
contaminados pelo vicio da ilicitude.®

Na vigéncia da nova ordem constitucional, tratando também de interceptagdo
feita antes que a Lei 9.296/96 disciplinasse a permissdo contida no art. 59, inciso Xil, da
CF, ainda que por escassa maioria, o Supremo voltou a proclamar a inadmissibilidade de

8 Ada Pellegrini Grinover, As provas ilicitas... cit., p. 51.
9. STF, RTJ 122/47.
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provas resultantes de busca e apreens3o que so fora possivel a partir dos dados obtidos
de forma ilicita. Nessa ocasido, ressaltou em seu voto o Ministro Sepulveda Pertence:

“Vedar que se possa trazer ao processo a propria degrava¢do das conversas
telefénicas, mas admitir que as informagdes nela colhidas possam ser aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que, sem tais
informagdes, ndo colheria, evidentemente, é estimular e, nGo, reprimir a atividade ilicita
da escuta e da gravagdo clandestina de conversas privadas” .*°

No mesmo sentido, outros importantes pronunciamentos da Suprema
Corte: HC 73.351-SP, rel. llmar Galvdo, DJU 19.3.99; HC 72.588-PB, rel. Mauricio Corréa,
DJU 4.8.2000, que confirmam a adesdo da Suprema Corte a esse entendimento.

A Lei 11.690/2008 reforgou a orienta¢do da doutrina e da jurisprudéncia,
prescrevendo expressamente, na nova redacdo do § 12do art. 157 CPP: “Sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras”.

Em conclusdo: para o direito brasileiro, tanto faz que a prova seja obtida
diretamente por meio ilicito ou constitua resultado indireto da violagdo do direito
material, a consequéncia é a mesma, a sua inadmissibilidade processual. Com a ressalva
da inexisténcia de nexo causal entre um e outras, que pode se caracterizar pelo
conhecimento casual ou pela descoberta por meio independente. Todavia, ndo vamos,
nesta sede, tratar dessas especificidades, que exorbitariam do estrito limite do parecer.

5. A posicio do STF sobre a licitude das gravagdes clandestinas de conversa prdpria.

N3o se desconhece, evidentemente, a atual — e reiterada — jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a respeito da licitude de gravagdo clandestina (telefonica ou
ambiental) de conversa propria. O primeiro argumento é totalmente defensavel: ndo se
trata de interceptacdo telefonica, sujeita as restricdes constitucionais e legais,
porquanto a interceptagdo exige sempre a presenca de um tertius, que ouve (e pode
gravar) a conversa entre dois interlocutores, ainda que sem o conhecimento ao menos
de um deles. Esta distingdo é inteiramente correta: as escutas (telefénicas ou
ambientais) de conversa propria, mesmo se clandestinas, ndo se subordinam ao regime
constitucional e legal das interceptagdes.

10 STF, HC 69.912-0-RS, Lex — Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, 183/290, 1994.
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Mas o grave defeito desta colocag3o é exatamente parar por ai. Ndo é porque se
trata de escuta, e n3o de interceptacdio, que sera ela sumdria e automaticamente
considerada como licita.

E o préprio Supremo Tribunal Federal foi, anteriormente, muito mais cuidadoso.

A jurisprudéncia anterior da Corte Suprema havia firmado entendimento no
sentido da ilicitude da prova consistente em gravagdo clandestina de conversa propria,
fora das estritas exigéncias de produzi-la para defender direito proprio.

Assim é que, antes até de ter a Constituigdo de 1988 inserido a clausula do
art. 59, inc. LVI, excluindo a admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, ao
decidir o RE n. 100.09411, a Suprema Corte ja repelira, em caso civil, a utilizagdo como
prova de gravagio de conversa telefonica feita clandestinamente por um dos
interlocutores:

“Direito ao recato e 3 intimidade. Garantia constitucional. Interceptacdo de
comunicacdo telefonica. Captagdo ilegitima de meio de prova. Art. 153, 99, da
CF. Art. 332 do CPC. Infringente da garantia constitucional do direito da
personalidade e moralmente ilegitimo é o processo de captagdo de prova,
mediante interceptacdo de telefonema, a revelia do comunicante, sendo,
portanto, inadmissivel venha a ser divulgada em audiéncia de processo judicial,
de que sequer é parte. Lesivo a direito individual, cabe mandado de seguranca
para determinar o trancamento da prova e o desentranhamento dos autos, da
gravacdo respectiva. Recurso extraordinario conhecido e provido”.

Embora referindo-se a interceptagdo, o julgado tratou efetivamente de
gravacdo clandestina por um dos interlocutores, como se extrai do voto do eminente
Relator:

“(...) Mas n3o é sé, pois o entendimento dado pelo Acérddo recorrido ao
art. 153, § 99, da Constituicdo, admitindo que a conversagdo telefonica foi
legitimamente gravada pela pessoa a quem se fez a comunicagdo e que é,
portanto, da propriedade desta, importa, na verdade, em mutilar a garantia da
inviolabilidade do sigilo das comunicacBes telefénicas, notadamente quando
ela é quebrada em audiéncia publica com divulgagdo para conhecimento
geral”.

No mesmo voto, honrou-me especialmente o Eminente Relator ao nele incluir
citacio de trecho do meu trabalho Liberdades Pdblicas e Processo Penal — As
Interceptacgdes Telefénicas, do seguinte teor:

11 RE n. 100.094-5, rel. Min. Rafael Mayer, RTJ 110/798.
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"

.. toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos principios
constitucionais, expressos ou implicitos, no que concerne a tutela do direito a
intimidade e de seus desdobramentos, a referida prova ndo poderd ser
admitida no processo, por subsumir-se no conceito de inconstitucionalidade”.

Depois da Constituicdo de 1988, a mais incisiva manifestagdo do STF sobre a
matéria ocorreu no histérico julgamento da Ac¢do Penal n. 307-DF (caso Collor de
Mello)'2, em que o Plendrio da Suprema Corte deixou assentado em um dos t6picos da
ementa do v. acérddo:

“1.1. Inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravagdo de conversa
telefénica e de registros contidos na memaria de microcomputador, obtidos
por meios ilicitos (art. 52, LVI, da Constitui¢do Federal); no primeiro caso, por
se tratar de gravagdo realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, havendo a degravacdo sido feita com inobservancia do principio do
contraditério, e utilizada com violagdo a privacidade alheia...” {grifei)

Tratava-se, pois, exatamente como no caso presente, de gravacdo clandestina
realizada por um dos interlocutores, prova entdo considerada inadmissivel pela
expressiva maioria do STF,

Dentre os vencedores, é oportuno transcrever trecho do voto do Ministro
Moreira Alves, que bem elucida um dos tdpicos suscitados na presente consulta:

“E, alids, 0 que estd expresso no art. 233, paragrafo Unico, do Codigo de
Processo Penal, no tocante as cartas particulares.

“Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios
criminosos, n3o serdo admitidas em juizo.

Paragrafo Unico. As cartas poderdo ser exibidas em juizo pelo respectivo
destinatario, para a defesa de seu direito, ainda que nao haja consentimento
do signatario.”

“Portanto, por esse paragrafo Unico, ndo serdo admitidas em juizo, sem o
consentimento do signatario, as cartas que o destinatario exiba em juizo, sem
ser para a defesa de direito seu” (grifei).

Dai a firme conclus3o do voto vencedor a respeito da questdo aqui abordada:

“Esses principios relativos as cartas particulares, por identidade de razdo, se
aplicam analogicamente as gravagdes sub-repticias de conversas telefénicas por
um dos seus interlocutores” (grifei).

12 STF, Acdo Penal n. 307-DF, rel. Ministro limar Galvéo, j. 13.12.94, RT) 162/3.
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Observo, aqui, que analogia é aplicavel, em relagdo a parte final do dispositivo,
pois ndo se trata de ampliar o nucleo do tipo penal, mas sim de estabelecer limites em
consonancia com o principio da protegao da intimidade.

Em outra decisdo da Corte Suprema, tomada por expressiva maioria, ficou ainda
mais clara sua posi¢do:!3

“Habeas Corpus. Prova. licitude. Gravacao de telefonema por interlocutor.
E licita a gravacdo de conversa telefénica feita por um dos interlocutores, ou
com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando ha uma investida criminosa
deste ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo do
direito a privacidade quando o interlocutor grava didlogo com sequestradores,
estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista” (grifei).

A colocacdo deste ultimo julgamento é coerente com as demais, pois a
gravacdo foi considerada licita em face de circunstancias particulares (a “investida
criminosa”), ndo se tratando de gravacdo de dialogos provocados por um interlocutor
com o proposito de obter, do outro, informacdes sobre praticas supostamente ilicitas,
para prejudica-lo.

Conclui-se, neste tdpico, que o Colendo Supremo Tribunal Federal ndo pode
limitar-se a declarar licita a gravacdo clandestina de conversa prépria, s6 porque nao se
trata de interceptagdo, sem atentar, em cada caso concreto, para as circunstancias e os
objetivos perseguidos pela gravacdo. Ela s6 pode ser considerada licita se for realizada
na defesa de direito préprio, e jamais quando utilizada com o intuito de prejudicar o
interlocutor.

6. Ailicitude da divulgagdo do conteldo da gravacao clandestina.

No tdpico anterior, tratamos do aspecto do direito a intimidade que
denominamos “direito a reserva” (n.2 deste parecer). Vamos agora tratar do aspecto do
“direito ao segredo”, que resguarda a divuigacdo do conteudo de qualquer mensagem
confidencial.

Sobre este ponto, tampouco se manifestou o Egrégio Supremo Tribunal
Federal em seus ultimos julgamentos. No entanto, trata-se de ilicitude cominada pelo
Cddigo Penal.

Peco vénia para transcrever trechos de meu parecer®, que trata justamente
das gravagdes clandestinas de conversas telefénicas (ou ambientais, pois se trata do
mesmo regime) por um dos interlocutores:

13 HC n.75.338/RJ, Pleno, rel.Min. Nelson Jobim,j 11.3.98, RTJ 167/206.
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“Ja em relagdo a eventual obtengdo de elementos de prova pelas gravagdes de
conversas telefdnicas (acrescento agora, ou ambientais, pois se trata do mesmo
regime) por um dos interlocutores — que aqui especialmente interessa -, dela
ndo se ocupou, pelo menos de forma explicita, o Constituinte, nem ha na
legislacdo infra-constitucional qualquer regra especifica sobre o tema”.

Mas isso ndo equivale a dizer, como sera demonstrado, que essa forma de
acesso a dados probatdrios seja indiscriminadamente aceita pelo ordenamento, tantos
sdo os aspectos de ordem constitucional e de legislagdo ordinaria que entram em jogo
nessa situacao.

£ que, com efeito, ndo se enquadra na garantia do art. 52, XII, da Constituic3o, a
gravacgdo clandestina de uma conversa feita por um dos interlocutores, quer se trate de
comunicagao telefénica, que se trate de comunicagdo entre presentes. Aqui ndo se
pode falar em interceptagdo, nem estd em jogo o sigilo das comunicagdes, assegurado
pelo referido texto.

Desse modo, em condigBes normais, a gravacdo em si, quando realizada por um
dos interlocutores que queira documentar a conversa, ndo configura ilicito, mesmo
guando o outro interlocutor ndo tenha conhecimento de sua ocorréncia. Mas a
divulgacdo da conversa pode caracterizar outra afronta a intimidade, qual seja a
violagdo do segredo.

Como visto, a Constituicdo protege de modo especial o direito a intimidade; e
também o Cddigo Penal, no art. 153, tipifica como crime a divulgacdo de segredo,
caracterizando-a como a “divulgacdo, sem justa causa, de conteido de documento
particular ou correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja
divulgacao possa produzir dano a outrem” (grifei).

Trata-se, aqui, do segundo momento da protecdo da intimidade, ou seja, do
“direito ao segredo” (ver supra, n. 2 deste parecer).

Neste caso, a divulgagdo da conversa confidencial, como prova penal
incriminadora, serd ilicita, sujeitando-se as regras penais que regem a matéria. Mas a
justa causa pode descaracterizar a ilicitude quando a prova for usada em defesa dos
direitos violados ou ameacados de quem gravou e divulgou a conversa.

E sobre esta Gltima afirmacdo que cabe agora esclarecer o que se deve
entender por justa causa.

14 Ada Pellegrini Grinover, Divulgagdo de conversa telef6nica prépria. Limites, in Grinover,
Provas ilicitas, interceptag¢des e escutas,Brasilia, Gazeta Juridica, 2003, pp.572/579.
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7. Causa excludente da ilicitude: a justa causa

Como visto, a teor do art. 153 do Cddigo Penal, constitui crime de divulgagdo
de segredo a “divulgacéo, sem justa causa, de contetdo de documento particular ou
correspondéncia confidencial, de que é destinatdrio ou detentor, e cuja divulgagdo possa
produzir dano a outrem”. Trata-se de ilicitude da prova obtida por intermédio da
divulgacdo de conversa propria, ressalvada a existéncia de justa causa. E, uma vez que
se trata de conceito de direito penal, é no préprio Codigo Penal que se deve buscar o
conteudo da justa causa.

Conforme ja escrevi®, trata-se, inequivocamente, das causas excludentes da
ilicitude, previstas no art. 23 do CP, com o verbete “Exclusdo da ilicitude”. Reproduza-se
o dispositivo:

Art. 23: “ Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade;
Il —em legitima defesa;

Il — no estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de um
direito.

N3o se pode configurar, na hipétese de divulgacdo de segredo, o estado de
necessidade. O estrito cumprimento do dever legal aplica-se a casos expressamente
previstos em lei. E jamais se poderia equiparar a divulgacdo da fita contendo um didlogo
as autoridades a uma “notitia criminis”, porque a “notitia criminis” apresentada por
qualquer do povo (rectius “delatio criminis”) € uma comunicagdo formal, verbal ou
escrita, feita perante a autoridade competente, que pode e n3o deve ser prestada (art.
5, Il, par. 3 do Cddigo de Processo Penal).

Sé restam a examinar, como excludente da ilicitude, a legitima defesa e o
exercicio regular de um direito, que se poderiam enquadrar na justa causa.

A legitima defesa, excludente da ilicitude no crime de divulgacdo de segredo, é
conceituada no art. 25 do CP, que se transcreve:

“Art. 25 — Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem” (grifei).

15 Ada Pellegrini Grinover, Divulgacdo de conteldo de conversa telefénica propria, in Ada
Pellegrini Grinover, Provas ilicitas interceptagGes e escutas. Brasilia, Gazeta Juridica, 2013 p. 573
sS.
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Mas, no caso concreto, a divulga¢do do conteudo da gravagdo clandestina ndo
foi feita para quem procedeu a gravacdo para repelir injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem, como se vera mais adiante.

E o que vale destacar é que a legitima defesa configura sempre um
estado defensivo. Por isso é que, como se viu pela jurisprudéncia da Suprema Corte
acima citada (n. 5 deste parecer) considera-se em estado de legitima defesa, em relagdo
as gravacgdes clandestinas, quem utiliza a gravagdo para demonstrar que nao é participe,
mas vitima, de um crime (por exemplo, de estelionato, ou de extorsdo), produzindo a
prova exclusivamente para a tutela de seus direitos, e ndo para acusar a outrem.

Por sua vez, o reconhecimento do exercicio regular de um direito pressupde
dois requisitos: a) a existéncia de um direito, previsto no ordenamento juridico; b) a
regularidade da conduta, pois de contrario haveria abuso do direito, configurando
excesso doloso ou culposo.®

Trata-se do mesmo espirito que fez com que o legislador processual penal
redigisse o art. 233 do CPP, aplicavel ac caso em tela por analogia (e utilizado num dos
votos acima transcritos — n. 5 deste parecer):

Art. 233 — “As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios
criminosos, n3o serdo admitidas em juizo.

Pardgrafo uUnico: As cartas poderdo ser produzidas em juizo pelo respectivo
destinatario, para a defesa de seus direitos, ainda que ndo haja consentimento
do signatario” (grifei).

Ja dissemos, no mesmo tépico do parecer, que a analogia é aplicavel a
divulgacdo de conversa propria, pois ndo se trata de ampliar o tipo penal, mas de tomar
em considerac3o principio e regra constitucionais que tutelam a intimidade.

No mesmo sentido supra exposto vai a doutrina mais recente: a justa causa,
excludente da ilicitude no crime de divulgacdo de segredo, corresponde ao exercicio
regular de direito préprio.l” Mas, no caso em tela, como se vera, para o reconhecimento
de exercicio regular do direito faltou o primeiro requisito: a previsdo da possibilidade de
gravacdo clandestina pelo ordenamento juridico, bem como o segundo, qual seja a
regularidade da conduta. Assim, ndo estd acobertada pela justa causa a divulgacdo da
conversa propria, se ndo ocorreu em defesa dos direitos de quem a divulgou.

16 paula Cidele, As excludentes de ilicitude e suas consequéncias no processo penal, Google,
Excludentes de ilicitudes, acesso aos 17/06/2013.

17 Fernando José Viana Oliveira. Crimes previstos nos artigos 150 a 154 do Cddigo Penal e
conflito aparente de normas, Google, CP divulgagdo de segredo, acesso aos 17/06/2013.
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Concluindo estes Ultimos topicos, afirma-se que quem gravou
clandestinamente a conversa poderia divulga-la para o Unico fim de se defender de uma
acusacdo ou na defesa de direito proprio, jamais para utilizar a prova para incriminar o
outro interlocutor.

7. A lacuna do ordenamento: a disciplina da utilizagdo de gravagbes clandestinas de
conversa propria.

Conforme visto nos tdpicos anteriores, nem a Constituicgdo nem as leis
brasileiras se preocuparam em disciplinar a utilizagdo de gravagfes clandestinas de
conversa (telefénica ou ambiental) de conversa prépria. Mas a autora deste parecer,
em diversas oportunidades, tentou preencher a lacuna, sempre com observancia
principios gerais acima enunciados, decorrentes da Constituigdo e das leis.

Assim, mesmo antes da promulgac¢do da Lei 9.296/ 96, o entdo Ministro da
Justica Thomas Bastos constituiu comissdo formada por Ada Peilegrini Grinover,
Antonio Carlos de Almeida Castro, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luiz Guilherme Vieira para apresentar Anteprojeto de Lei, que pretendia
aperfeicoar os Projetos de Miro Teixeira e Pedro Simon sobre as interceptagdes.
O Anteprojeto, entregue ao Ministro em junho de 2003, depois de amplamente
discutido em audiéncias publicas, por todos os segmentos interessados, incluia, no
art. 49, a previsdo de que voltei a carga, em nome pessoal, quando propus alteragdes ao
Projeto de Lei 3.272/08, no mesmo sentido.

E, finalmente, por ocasido da atual discussdo, na Camara dos Deputados, do
Projeto de Lei (PL 8045) do novo Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Senado, que
incorpora o regime das interceptacdes, apresentei nova proposta, no mesmo sentido,
em meu nome pessoal e no do Instituto Brasileiro de Direito Processual, apresentando
um substitutivo. E, no art. 246 — que corresponde, no Projeto, a numeragao dos artigos
do CPP projetado -, inserimos no § 42 a seguinte disposigao:

Artigo 146, § 4° — A gravacdo de conversa propria, com ou sem conhecimento do
interlocutor, ndo se sujeita as disposicoes desta Se¢do, mas, quando clandestina, s6

podera ser divulgada para o exercicio regular de um direito préprio.

Mas, enquanto ndo houver disposi¢do expressa, a matéria tem que ser resolvida
pela aplicacdo dos principios gerais decorrentes do regime constitucional e legal
brasileiros, sem desprezar o recurso a analogia, pois a tutela da divulgagdo das cartas
n3o representa regra penal, mas resguarda a intimidade.
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9. Do regime juridico italiano para a protegdo de dados.

Finalmente, antes de passar a andlise do caso concreto, convém aludir a
maneira pela qual outros ordenamentos se preocupam hoje com a indevida divuigagdo
de informacgdes pessoais. Tomo como exemplo o decreto-legislativo italiano de
30/6/2003, n. 196, também denominado Codice della Privatezza que trata
exclusivamente de “dados pessoais”, assim definidos no art. 4-b:

Art. 4-b — “Qualunque informazione relativa a persona fisica, identificata o
identificabile, anche indirettamente, mediante riferimenti o qualsiasi altra informazione,
ivi compreso un numero di identificazione personale”.

Trata-se, portanto, da protecdo do sigilo de dados pessoais, como nome, data
e local de nascimento, qualificacdo, domicilio e residéncia, nacionalidade, cddigo fiscal,
numero de identificacdo pessoal, etc.. Somente o titular pode reveld-los. E até a carteira
de identidade e o passaporte italianos contém apenas a foto, o nome, a data e lugar de
nascimento e a nacionalidade.

Neste campo, embora restrito, de dados pessoais, sua divulgagdo é punida com
penas severas. Com efeito, prescreve o referido Decreto Legislativo, no art. 167:

Art. 167 — 1- “Salvo che il fatto non costituisca reato piu grave, chiunque, ai fini
di trarre profitto per sé o per altri, in violazione di quanto disposto dagli articoli 18, 19,
23, 123 e 130, ovvero in applicazione dell’articolo 129, é punito, se dal fatto deriva
documento, con la reclusione da sei a diciotto mesi o, se il fatto consiste nella
comunicazione o diffusione, con la reclusione da sei a ventiquattro mesi.

2 -“Salvo che il fatto non costituisca reato pit grave, chiunque, ai fini di trarre
profitto per sé o per altri o di recare ad altri un danno procede al trattamento di dati
personali , in violazione di quanto disposto dagli articoli 17, 20, 21, 22 comma 8, 11, 25,
26, 27, 27 e 45. é punito, se dal fatto deriva nocumento, con la reclusione da uno a tre
anni”.

Desnecessario, para os fins deste parecer, transcrever os dispositivos citados no
art. 167 (1 e 2), que dizem respeito a responsabilidade das pessoas ou aos bancos de
dados designados para seu recolhimento e conservagdo. A diferenga entre os
dispositivos infringidos, mencionados pelo n. 1 e 2 do artigo 167 reside apenas na
menor ou maior responsabilidade dos sujeitos encarregados da custddia.

Mas é importante notar que, além da sangdo penal, referido Decreto
Legislativo também prevé a indenizagdo, pelo prejuizo causado (art. 15) e sangdes
administrativas (artigo 162 ss., e notadamente artigo 167, aplicdvel ao caso de
divulgagao).
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O que vale apontar, neste topico, € que em outros sistemas existe uma
rigorosa protecdo da intimidade, até em relagdo a meros dados pessoais, com a
previsdo de penas severas para sua divulgagdo. Enquanto, no Brasil, infelizmente, a
preocupacdo com o sigilo de dados é incipiente!® e, em geral, qualquer pessoa tem
acesso a dados pessoais de outrem. E a divulgagdo de segredo, que é muito mais grave,
vem sendo considerada pratica “normal”.

10. Andlise do caso concreto

Joesley Batista ndo se introduziu sub-repticiamente na residéncia do Presidente
da Republica, que com ele marcou encontro e o recebeu. Ndo ha qualquer ilicito nesta
conduta, ndo se podendo falar em indevida intromissdo na vida privada.

No entanto, Joesley Batista portava consigo um gravador, sem conhecimento do
interlocutor, e gravou clandestinamente a conversa.

Em condicdes normais, tampouco haveria ilicito na gravagdo em si, pois é
perfeitamente possivel que a conversa (telefénica ou ambiental) seja registrada por um
dos interlocutores, sem conhecimento do outro, apenas para lembrar seu teor, ou seja,
para uso proprio.

Mas n3o era, e ndo foi esta, a intengdo da gravagdo. Ela se destinava a constituir
prova contra o Presidente da Republica. O motivo da gravagdo foi torpe, visando a
incriminar o interlocutor.

Por essas razdes, a gravagdo clandestina foi ilicita em si prépria, conforme o
Colendo Supremo Tribunal Federal reconheceu em alguns acérdaos, anteriores a atual
linha do Pretdrio Excelso, que fecha os olhos para a ilicitude da gravacdo, refugiando-se
no argumento de que a gravagdo de conversa prépria ndo se submete ao regime
juridico das interceptagdes (o que é certo, mas insuficiente para legitima-la).

Dentre os Acérddos do Supremo Tribunal Federal que examinaram com mais
cuidado a licitude ou ilicitude da gravagdo clandestina de conversa prépria (n. 5 deste
parecer), reproduzimos aqui, brevitatis causa, apenas o seguinte’®:

“Habeas Corpus. Licitude. Gravacdo de telefonema por interlocutor. E licita a
gravacgdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com sua
autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando hd uma investida criminosa deste

18 Ericson Scorsini. Protecdo constitucional e legal do direito & privacidade dos usuarios dos
servigos de telecomunicacdo e internet, in Migalhas, n. 4134, 19/6/2017, verbete “Privacidade
nainternet”.

12 HC n. 75.338-RJ, Pleno, rel. Min. Nelson Jobim, j. 11.3.98, RTJ 167/206.
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Gltimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo do direito a
privacidade quando o interlocutor grava didlogo com sequestradores,
estelionatérios ou qualquer tipo de chantagista” (grifei).

Observe-se que a situagdo tratada neste julgamento considerou licita a
gravacdo, porque se cuidava, como ressalta a ementa transcrita, de “investida
criminosa® e ndo de gravacdo de didlogos provocados por um interlocutor com o
propésito de obter, do outro, informag&es sobre praticas supostamente ilicitas.

Neste ultimo caso, depreende-se da ementa, contrario sensu, que a gravagao
clandestina seria, no caso concreto, considerada ilicita.

Mas, independentemente do reconhecimento da ilicitude da gravagdo
clandestina in se, fato incontestdvel é que Joesley Batista divulgou o contetdo da
conversa, entregando as fitas as autoridades investidas da persecugdo penal. E, neste
passo, é inquestionavel a ilicitude da conduta e, consequentemente, da prova colhida e
divulgada.

Conforme se viu acima, no n. 6 deste parecer, o Cédigo Penal, no art. 153,
tipifica como crime a divulgac3o de segredo, caracterizando-a como a “divulgagdo, sem
justa causa, de conteddo de documento particular ou correspondéncia confidencial, de
que é destinatdrio ou detentor, e cuja divulgagdo possa produzir dano a outrem”.

E, no caso sob andlise, ndo havia justa causa para a divulgacdo, pois ndo se
tratava de qualquer causa excludente da ilicitude, as quais também foram examinadas
(parecer acima, n. 7), mas exclusivamente da intengdo torpe de incriminar o
interlocutor, que n3o conhecia o fato de a conversa estar sendo gravada. A divulgagdo
n3o serviu para defesa de direito proprio, mas exclusivamente para incriminar outrem.

O crime de divulgagdo de segredo, sem justa causa, no caso concreto,
consumou-se por Joesley no momento da entrega das fitas a autoridade. E esta, ao
invés de desconsidera-las por sua ilicitude, degravou a conversa confidencial e a
divulgou, cometendo mais um ilicito.

Assim, a divulgag3o foi duplamente ilicita, contrariando regra de direito material
e subsumindo-se & determinag3o constitucional de inadmissibilidade da prova ilicita.

Sendo ilicitas a prépria gravacdo e a divulgacdo de seu conteudo, serdo
também ilicitas, por derivacdo, todas as eventuais provas a serem produzidas, que
mantiverem nexo de causalidade com os fatos expostos na conversa. (n. 4 deste
parecer).

Verifica-se portanto que a prépria gravagdo e a divulgagdo de seu conteudo
foram ilicitas, ndo tendo qualquer eficidcia em relagdo aos fatos eventuaimente
admitidos pelo Presidente da Republica. Assim, inexiste até o presente momento
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qualquer prova validamente produzida contra ele. Deve apenas partir, neste caso, da
colaboracdo premiada homologada, e que ndo é prova, mas meio de busca da prova. E
o que diz expressamente a lei?® e neste sentido e manifestaram todos os Ministros
componentes do Plendrio da Corte Suprema, no julgamento histérico a se encerrar
proximamente.

Dito isto, passamos ao item final deste parecer, extraindo de tudo que foi dito as

seguintes

1)

2)

CONCLUSOES

a) Preliminarmente, esclarece-se mais uma vez que, conforme dito no
introito deste parecer, este se cinge a analise da licitude ou ilicitude da
gravacdo da conversa mantida entre Joesley Batista e o Presidente da
Republica e 3 sua divulgagdo, deixando de examinar a questdo de saber se
a prova foi induzida, o que a invalidaria por sua equiparagdo com o
flagrante armado.

b) Ainda preliminarmente, recorda-se que as ideias e fundamentos
expostos no parecer ndp sdo recentes, mas remontam a posicGes
doutrinarias da Autora que datam de 1976, quando foram elaboradas na
tese apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
para efeito do provimento do cargo de professor titular de Direito
Processual Penal, intitulada “Liberdades Publicas e processo penal: as
interceptacdes telefénicas”, amplamente referida no parecer.

Assim, segundo ja dissemos:

A investigac3o e a luta contra a criminalidade devem ser conduzidas de
maneira rigorosamente ética, na observancia de regras pré-estabelecidas.
A estrita observancia da legalidade na disciplina da prova é que legitima
toda a persecucdo penal (n. 1 do parecer).

A intimidade desdobra-se em “direito a reserva” e “direito ao segredo”,
entendendo-se que o direito & reserva consiste no direito de impedir que a
atividade de terceiro vise a descobrir particularidades da vida alheia.
Protege, assim, a vida privada. O segundo momento do direito a intimidade

0 ejn. 12.850/2013, art. 3,1
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consiste no “direito ao segredo”, no qual a ilicitude se configura por
intermédio da divulgac3o de noticias, licita ou ilicitamente obtidas. (n. 2
deste parecer).

A Constituicdo brasileira, no inciso X do art. 5, considera inviolaveis a
intimidade e a vida privada, de modo a compreender os dois momentos da
tutela da intimidade: a vida privada, contra intromissGes, protegendo o
individuo em seu retiro; e, mais genericamente, a “intimidade”, que
compreende a tutela do “direito ao segredo” (n. 2 do parecer).

O direito 3 intimidade, como todo e qualquer direito fundamental, ndo ¢
absoluto, encontrando limites ditados pela convivéncia dos direitos.
Mas se, de um lado, n3o se pode privar o Estado de instrumentos mais
4geis e eficazes para a realizacdo da justiga penal, de outro também ndo é
razoavel permitir que isso signifique indiscriminada e abusiva devassa da
intimidade e da vida privada. Assim, deve-se aplicar, em caso de colidéncia
de valores constitucionais, um juizo de preponderancia (n. 2 deste parecer)

O ponto de equilibrio entre os valores envolvidos é alcangado, com relacao
3 intimidade, diretamente pela Constituigdo e pela legislagdo, por
intermédio de rigorosa determinacdo normativa das hipdteses de
intervengdo, pela exigéncia de pronunciamento judicial que decorra de
procedimento qualificado pelas garantias do due process of law e, ainda,
pela observancia da forma de realizagdo das medidas restritivas previstas
na Constituicdo e na lei. Exemplo disto sdo as buscas e apreensdes e as
interceptacdes permitidas pela Constituigdo, mas sempre sujeitas aos
limites estritos previstos nela e nas leis que, se ultrapassados, tornam ilicita
a obtencdo da prova (n. 2 do parecer).

Diz-se que a prova ¢ ilegal toda vez que caracterize violagdo de normas
legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material. Quando a proibi¢do for colocada por uma lei processual, a prova
serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, ao contrério, a
proibicdo for de natureza material, a prova serd ilicita (ou ilicitamente
obtida) — n. 3 deste parecer.

A distincdo ¢é relevante: a violagdo do impedimento estritamente
processual, basta a sanco erigida através da nulidade do ato cumprido e,
em decorréncia, da nulidade da decisdo que se fundar sobre os resultados
do acertamento. Neste caso, as provas sdo ilegitimas, ou ilegitimamente
produzidas. Mas, quando se trata de ofensa a normas ou principios
constitucionais ou de direito material, as provas sdo ililitas (ilicitamente
obtidas) e n3o podem ter ingresso no processo, ndo tendo qualquer
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eficicia e, se produzidas, devem ser simplesmente excluidas da
investigacdo ou do processo.

A Constituicio de 1988, consolidando alids posigdo j& antes consagrada
pelo Supremo Tribunal Federal, afasta do processo — de qualquer natureza
— a admissibilidade das provas ilicitas: “Art. 59, LVI: Sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (n. 3 do parecer).

10) Assim, de acordo com a Constituigdo, as provas obtidas como violagdo do

direito material, especialmente com ofensa a normas ou principios
constitucionais, simplesmente ndo podem ter ingresso no processo, Ndo
podem produzir qualquer efeito valido sobre o convencimento judicial e, se
produzidas, sdo inteiramente ineficazes (n. 3 do parecer).

11) E certo, porém, que a Lei 11.690/2008, dando nova redagdo ao art. 157 do

Cédigo de Processo Penal, ao conceituar prova ilicita, afirmou:
“Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais
ou legais”. Em razdo da interpretagao literal do dispositivo, a violagdo de
qualquer lei, de carater material ou estritamente processual, configuraria
prova ilicita (n. 3 do parecer).

12) No entanto, continuo fiel a minha linha de pensamento, fundamentando-

me nas consequéncias da producgdo da prova ilegal: s6 a infringéncia a
regra de direito material configura a existéncia de prova ilicita, inadmissivel
e totalmente ineficaz, que deve ser desentranhada do processo. Mas isso
ndo se dd com as regras exclusivamente processuais, cuja infringéncia
acarreta nulidade (a ser declarada) e nd@o inadmissibilidade. As primeiras se
situam no plano da “ineficdcia”, as segundas no plano do vicio processual,
com a cominacdo de “nulidade”. A ineficicia ndo precisa ser declarada, ao
contrério da nulidade (n. 3 do parecer).

13) A violac3o do direito material para a obtengdo da prova contamina as

eventuais provas — mesmo licitas em si mesmas - mas as quais somente foi
possivel chegar por intermédio das informagdes conseguidas por meio
ilicito. Trata-se da denominada prova ilicita por derivagdo, que igualmente
deve ser banida do processo, segundo a teoria dos “frutos da arvore
venenosa”, sempre seguida pelo Supremo Tribunal Federal (n. 4 do
parecer).

14) A atual — e reiterada — jurisprudéncia da Corte Suprema considera licita a

gravacgdo clandestina (telefénica ou ambiental) de conversa propria, ao
argumento de que n3o se trata de interceptagdo. sujeita as restricdes
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constitucionais e legais. Até esse ponto a posi¢do do Supremo Tribunal
Federal é correta, porquanto a interceptagdo exige sempre a presenca de
um tertius, que ouve (e pode gravar) a conversa entre dois interlocutores,
ainda que sem o conhecimento ao menos de um deles. (n, 5 do parecer).

15) Mas o grave defeito desta colocagdo é exatamente parar por ai. N3o é
porque se trata de escuta, e ndo de interceptacdo, que sera ela sumaria e
automaticamente considerada como licita. E a prépria Suprema Corte foi,
anteriormente, muito mais cuidadosa (n. 5 do parecer).

16) A gravacdo clandestina de conversa propria, telefénica ou ambiental, ndo é
ilicita em si, quando é realizada apenas para memoéria de quem a gravou.
Mas é ilicita, in se, quando efetuada por motivo torpe, no intuito de
prejudicar o interlocutor (parecer, n. 5).

17) A jurisprudéncia anterior do Supremo Tribunal Federal havia firmado o
entendimento no sentido da ilicitude da prova consistente em gravacdo
clandestina de conversa propria, fora das estritas exigéncias de produzi-la
para defender direito proprio. Por isto, a prépria gravac¢do clandestina foi
considerada ilicita in se. Vejam-se, a esse propdsito, os Acérdios indicados
no n. 5 deste parecer.

18) Mas ha outra ilicitude, que pode derivar da gravagdo clandestina: a
violagdo ao direito ao segredo, segundo momento da intimidade,
criminaliza e torna ilicita a divulgacdo de conversa confidencial, nos termos
do art. 153 do Codigo Penal, ressalvada a “justa causa”. A anterior
jurisprudéncia da Suprema Corte também se debrucou sobre esta questio,
chegando a estabelecer analogia com o tratamento dado pelo Codigo Penal
a divulgagdo de correspondéncia (art. 233 do Cdédigo Penal ) —. E vale
ressaltar que a analogia se aplica aos casos de divuigacdo de conversa
propria, pois ndo se trata de alterar o tipo penal, mas apenas de proteger a
intimidade com a expressdo “para a defesa de seus direitos” (ns. 6 e 7 do
parecer).

19) A “justa causa”, que pode afastar o crime de divulgagdo de conversa
confidencial, deve ser examinada a |luz das causas excludentes da ilicitude,
previstas no art. 23 do Cédigo Penal examinadas no n. 7 deste parecer,
em que também se conclui que a justa causa sé pode corresponder ao
exercicio regular de direito préprio.

20) A subscritora deste parecer, e ndo so ela, vem hd anos tentando
introduzir no ordenamento brasileiro regra explicita sobre a gravagio e
divulgagdo de conversa clandestina prépria. As propostas foram sempre no
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sentido de inserir dispositivo na legislacdo sobre as intercepta¢des, que
expressamente dissesse que a gravacdo de conversa propria, com ou sem
conhecimento do interlocutor, ndo se sujeita as disposicdes da lei, mas que
guando clandestina, s6 podera ser divulgada para o exercicio regular de um
direito proprio (n. 7 do parecer).

21) Mas, enquanto ndo houver disposicdo expressa, a matéria tem que ser
resolvida pela aplicagdo dos principios gerais decorrentes do regime
constitucional e legal brasileiros, sem desprezar o recurso a analogia, pois a
tutela da divulgagdo das cartas ndo representa regra penal, mas resguarda
a intimidade (parecer, n. 7)

22) O exame da protecdo da intimidade no direito estrangeiro, tomando como
exemplo o “Codice della Privacy” italiano, demonstra uma grande
preocupagao com o direito ao segredo de meros dados pessoais,
criminalizando sua divulgagdo com penas severas, até dez anos de
reclusdo, sem prejuizo de sangGes administrativas e do ressarcimento
devido ao prejudicado. Enquanto, no Brasil, a divuigacdo de conteldo de
mensagem confidencial (muito mais grave do que a divulgacdo de dados
pessoais) vem sendo tolerada (n. 8 deste parecer).

CONCLUSAO FINAL

Em face da ilicitude da propria gravagdo da conversa e de sua
divulgacdo, também serdo ilicitas, por derivagdo, todas as eventuais
provas que mantiverem nexo de causalidade com o conteido da
conversa.

A prépria gravagdo feita por Joesley Batista, por motivo torpe, no
unico intuito de prejudicar o interlocutor, é ilicita, E igualmente ilicita é a
divulgacdo da conversa, sem justa causa, criminalizada pelo Codigo Penal,
quando n3o vise ao exercicio de direito proprio.

Assim sendo, a conversa gravada ilicitamente e ilicitamente
divulgada ndo pode ser considerada prova, ndo tendo qualquer eficacia
em relagdo aos fatos eventualmente admitidos pelo Presidente da
Republica.

Em via de consequéncia, inexiste até o presente momento
qualquer prova validamente produzida contra o Presidente da Republica,
Deve-se apenas partir, neste caso, da colaboragdo premiada homologada,
e que ndo é prova, mas meio de busca da prova. E o que diz
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expressamente a lei?! e neste sentido se manifestaram todos os Ministros
componentes do Plenario da Corte Suprema, no julgamento histérico que
devera encerrar-se proximamente.

Tudo ainda esta por provar.
E o parecer.
S30 Paulo, 25 de junho de 2017
(Jer
a Pellegrini Grinover
Professora Titular Senior de Direito Processual Penal

Da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo

21 Lein. 12.850/2013, art. 3,1.
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ESCUTA AMBIENTAL
Gravacao de Temer sem autorizacao do STF
testara jurisprudéncia da corte

20 de maio de 2017, 7h28 Imprimir Enviar 2923

[9%)

Por Pedro Candrig

ﬁ inquérito aberto para investigar o presidente Michel Temer testara os

(' mites da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre escuta
ambiental clandestina. Os documentos, liberados pelo STF nesta sexta-feira
(19/5), mostram que o presidente da Republica foi gravado sem autorizacdo
da corte, a quem compete autorizar investiga¢des sobre autoridades.

Segundo a narracéo dos fatos feita pela Procuradoria-Geral da Republica, o
empresario joesley Batista, dono do frigorifico JBS, gravou por conta
propria, em margo deste ano, conversas com Temer, com o senador Aécio
Neves (PSDB-MG) e com o deputado Rodrigo Rocha Loures (PMDB-PR) para
dar inicio as negociagdes de um acordo de delagdo premiada. E sd levou a
informacéo & Procuradoria-Geral da Republica no més seguinte.

“Se essa gravacdo do presidente, feita num ambiente privado, for reputada
licita, qualquer pessoa podera grampear o Paldcio do Planalto. Um
funciondrio ndo poderia ser demitido por justa causa se fizesse isso”, alerta

0 criminalista Andrei Zenkner Schmidt, professor de Processo Penal da PUC
0 Rio Grande do Sul.

“A gravacdo foi feita em ambiente doméstico, privado. E ndo estamos
falando de uma privacidade qualquer, é a privacidade do presidente da
Republica. E um sigilo qualificado que envolve inclusive questdes de
seguranga nacional”, analisa o advogado.

Conforme disseram advogados
consultados pela ConJur, o Supremo
hoje entende ser possivel a gravacao
clandestina feita por um interlocutor
se ela for usada para defesa prépria.
Mas ndo permite a preparacéo de
armadilhas para flagrar um dos
interlocutores cometendo um crime.
Muito menos para forcar o
cometimento de um crime, como os
criminalistas entendem que pode ter
acontecido no caso da gravacdo de
Temer.

Joesley Batista gravou Temer, Aécio e
Rodrigo Rocha Loures por conta prépria
para negociar acordo de delagao.
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“Nao vejo problema na gravagio em si. Como regra geral, gravar uma
conversa sua € perfeitamente licito”, diz o advogado Pedro Estevam Serrano,
professor de Direito Constitucional da PUC de S4o Paulo. “Outra coisa é

armar uma situagdo para que o outro participante da conversa cometa um
crime.”

Serrano chegou a aventar que Temer tivesse cometido o crime de
prevaricagdo, ja que foram relatados crimes na conversa e o presidente néo
os denunciou as autoridades. “Mas foi uma arapuca. Ele [Joesley] criou uma
situagdo incriminante”, afirma. “N&o foi uma conversa em que foram
relatados crimes do passado. Joesley ligou para Temer, marcou hora e criou
uma situagdo absolutamente constrangedora para o presidente. Forcou o
cometimento de um crime por ele. No se pode induzir ao crime.”

Zenkner afirma ainda que, do ponto de vista jurisprudencial, ndo ha
problema na gravagado ambiental clandestina. Mas acredita que o debate
tenha de se afastar dessas questdes e comecar do zero. "Jamais o STF
analisou questdo tdo complexa, e isso recomenda que se evite, desde j4, a
retérica dos precedentes. E um caso peculiar que merece ser enfrentado
com premissas distintas."

Qum recurso com repercussido geral reconhecida julgado em novembro de
2009, o Supremo autorizou a gravagdo ambiental feita por um dos
interlocutores. Mas foi diferente da situacio de Temer, diz Andrei Zenkner.
O caso de 2009 era o de um réu que bateu boca com o juiz de seu processo e
foi acusado de desacato. Ele havia gravado a audiéncia e usou o dudio para
provar que ndo houve desacato. Mas no caso, explica o criminalista, foi uma
solenidade publica, com presuncéo de publicidade.

Carta na manga

De acordo com o pedido de abertura de inquérito, Joesley foi até a PGR no
dia 7 de abril deste ano com quatro arquivos de dudio. Um era a gravacgio de
uma conversa que teve com Temer na garagem do Paldcio do Jabury, onde o
presidente mora; dois eram conversas com Rocha Loures; e a ultima era
uma ligacéo entre ele a Aécio. As conversas aconteceram em margo.

Em todos os casos, as conversas foram iniciadas por joesley. E todos os
rquivos foram entregues & PGR como provas do cometimento de crimes por
dutoridades com prerrogativa de foro no Supremo. A expectativa do
empresario era se livrar dos processos que correm contra ele na Justica
Federal assinando um acordo de delagdo premiada.

Na conversa com Temer, Joesley conta que paga mesada para um
procurador da Republica manté-lo informado e diz que nutre hoas relagdes
com o ex-deputado Eduardo Cunha (PMDB-R]) “todo més”. O presidente fala
pouco, apenas reage ao que Joesley fala e em dado momento diz “6timo”
depois de saber o que o empresério estd fazendo para “dar conta” de seus
processos.

Joesley é acusado de corrupcéo ativa e lavagem de dinheiro em inquéritos
que investigam fraudes em contratos da Petrobras e de fundos de penséo de
funciondrios de estatais. Ele também € investigado por corrupgdo em
contratos do BNDES.

Com a assinatura do acordo, j& homologado pelo ministro Luiz Edson
Fachin, a PGR se abstém de oferecer qualquer denuncia contra o empresario
e nem se opde a que ele more fora do Brasil. Em troca, ele devera pagar
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multa de R$ 110 milhdes. Ao todo, a JBS pagara R$ 225 milhdes com o
acordo.

Essa € outra diferenga com a jurisprudéncia do Supremo, diz Andrei
Zenkner. No caso de 2009, o STF deixou claro que a gravagdo por um dos
interlocutores foi autorizada diante do estado de necessidade de um réu
que, para se defender, precisou invadir a privacidade de alguém. “Nio vejo
estado de necessidade nem situagao de perigo a amparar alguém que, para
escapar de prisdo resultante de obra sua, tente garantir um acordo de
colaboragdo”, explica o criminalista.

Beneficio com a prépria torpeza

“Ha um principio do Direito norte-
americano que diz que vocé néo
pode se beneficiar da sua prépria
torpeza. E esse cara se beneficiou”,
exclama o jurista Lenio Streck,
constitucionalista e professor de
Processo Penal da UniSinos. “E o caso
CSO neto que mata o avo para ficar
om a heranca. No caso americano, a
Suprema Corte, em 1895, entendeu
que, embora ndo houvesse lei que
proibisse o neto de ficar com o
dinheiro, havia o principio do néo
beneficio com a prépria torpeza.”

REPRODUGAC

"Ndo se pode extrair beneficio da propria
torpeza“, diz Lenio Streck.

Lenio se refere &s movimentacdes de Joesley no mercado financeiro e as
consequéncias do vazamento de sua delacéo ao jornal O Globo. Segundo o

mesmo jornal, a JBS e o Grupo J&F, dono do frigorifico, fizeram uma grande
operagdo de compra de délares e de venda de agGes no dia 17 de maio, horas
antes de a delagdo ser divulgada.

A Comissdo de Valores Mobilidrios, agéncia reguladora do mercado de
capitais, informou nesta sexta-feira (19/5) a abertura de cinco processos

administrativos para investigar as movimentagdes das duas empresas na
olsa.

De acordo com reportagem do Valor Econdmico, somente a operagio
financeira com o délar pode ter resultado em ganhos de mais de US$ 1
bilhdo. Houve valorizagao de 8,06% no preco do délar em relagdo ao real na
quinta-feira (18/5).

Ainda na quinta, a BM&F Bovespa, a bolsa de valores de Sdo Paulo, recorreu
ao chamado circuit breaker, quando as atividades sdo suspensas por causa
de rapida maxidesvalorizagdo. Segundo levantamento da consultoria
Economatica, a BM&F Bovespa perdeu R$ 219 hilhdes em valor de mercado
na quinta.

“No Brasil, o neto ficou com a heranca!”, resume Lenio Streck.

Clique aqui para ler o pedido de abertura de inquérito contra Temer, Aécio e
Rocha Loures.

Clique aqui para ler o acordo de delagdo premiada de Joesley Batista e ler as
transcri¢gSes dos depoimentos.
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(Reprodugdo/Reprodugao)

Os absurdos cometidos contra o presidente Michel Temer podem colaborar para que a Lava Jato volte aos eixos a medida que sera

preciso reconhecer erros grotescos de procedimento, que ndo podem se repetir. Do contrario, a operagdo estard, ela mesma,
correndo riscos. Esté claro, a esta altura, que a turma nao tem limites.

Nota: o brago da Lava Jato que atinge o presidente Michel Temer e o senador Aécio Neves (PSDB-MG) recebeu o sugestivo nome de

"Operagdo Patmos”. E a ilha grega onde S3o Jodo recebeu as revelagdes do Apocalipse. Se alguém ainda duvidava do carater
messianico da turma...

E um absurdo que tantos advogados silenciem a respeito da barbaridade que se urdiu contra Temer. Aquilo nada tem de “acdo

controlada”, prevista no Artigo 9° da Lei 12.850. Retardar um flagrante em beneficio da prova é diferente de preparar, de forma
deliberada, as circunstancias para o cometimento de um crime.

Precisamos, isto sim, € saber se ndo estamos diante daquilo que, nos EUA, é chamado de “entrapment”, que é uma cilada legal. Usa-

se o aparato de estado para induzir um flagrante. Por 14, é um procedimento ilegal. Por aqui, também. Assim é em todo o mundo
democréatico. S¢ as ditaduras consagram tal meio.

Caso se investigasse a investigacéo, chegar-se-ia ao 6bvio.

Segundo a vers&o da carochinha, espalhada por Joesley Batista com a ajuda do MP e da PF — e na qual a maior parte da imprensa

cai por uma série de motivos, que merecerdo post exclusivo —, 0 empresario decidiu ele proprio fazer a gravagdo. Ndo teria acertado
isso nem com Ministério Pdblico nem com Policia Federal, que s6 teriam entrado em cena depois.

E mesmo?

Bem, entdo, de saida, registre-se que tal gravagéo ndo pode ser usada nem em juizo nem pelo juiz. Com base nela, no entanto,
Edson Fachin, relator do petroldo no Supremo, decidiu abrir investigagao contra o presidente. Gravagoes clandestinas sdo aceitas
como prova em tribunal apenas quando resguardam um direito ou quando evidenciam que uma pessoa estd sendo vitima de uma
pressdo ilegal. Exemplifico: uma gravagdo pode ser a prova de que um acusado é inocente ou de que alguém esta sofrendo uma
extorsdo. Mas para produzir provas contra terceiros??? Sem autorizag&o judicial prévia, nem pensar.

Segundo a vers@o que me parece valer uma nota de R$ 3, de posse da gravagao, Joesley resolveu procurar o Ministério Puablico
Federal... Ah, ndo me digam! Qual teria sido o didlogo inicial? “Eu gravei clandestinamente o presidente da Repuiblica, e fica claro que
ele incentiva a compra de siléncio de um preso. Quero fazer delagdo premiada; quero colaborar”.

Tenham a santa paciéncial

“Entrapment”

Atencao! Para gravar legalmente o presidente da Replblica, se isso fosse possivel, a ordem judicial teria de partir do Supremo. Que
se saiba, ndo aconteceu. Logo, a agdo foi clandestina e ilegal.

E & preciso ser de uma ingenuidade estipida para acreditar na versdo de Joesley. Ora, como j& escrevi aqui, repetiu-se o
procedimento adotado com Sérgio Machado. Também este criou a versdo de que teria feito gravagdes clandestinas por conta
propria e s6 depois procurado a forga-tarefa...

Nos dois casos, 0 que se tem é uma armadilha. Trata-se de flagrantes armados.
Se surgir uma evidéncia de que os contatos de Joesley com o MPF e com PF antecederam a gravacdo, estaremos diante da

nulidade da operaggo. E simples assim. Mais: autoridades teriam participado de uma conspiragdo — esse é o nome — para gravar o
presidente de forma ilegal.

Edson Fachin, no entanto, ndo quis nem saber. J&4 homologou a delagdo de Joesley, que esta curtindo a vida em Nova York, e
autorizou a abertura de inquérito contra Michel Temer. Nao é fabuloso?
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JBS teve 'aula de delacdo' 15 dias antes de
gravar conversa com Temer

RAQUEL LANDIM
RENATA AGOSTINI
DE SAO PAULO

20/05/2017 18h33

No dia 19 de fevereiro, um domingo, as 12 horas, Anselmo Lopes, procurador da
Republica no DF, recebeu uma ligagéo inesperada. Do outro lado da linha, Francisco de
Assis e Silva, diretor juridico da JBS, comunicou uma decisdo que abalaria o pais: Joesley
e Wesley Batista irlam confessar seus crimes e colaborar com a Justica.

A conversa durou s6 19 minutos e eles agendaram um encontro para o dia seguinte. Na
segunda-feira, Lopes e a delegada Rubia Pinheiro, que lideram a Operagdo Greenfield, da
PF, deram uma "aula de delag&o": explicaram em detalhes ao advogado, profissional da
estrita confianga dos Batista, como funcionaria a colaboragdo premiada.

Zanone Fraissat/Folhapress

Os irmaos Wesley Batista (esq.) e Joesley Batista (dir.), donos da JBS

Duas semanas depois, Joesley entrou no Palacio do Jaburu dirigindo o préprio carro, com
um gravador escondido no bolso, para um encontro com o presidente Michel Temer.
Durante 40 minutos, arrancou didlogos constrangedores, que, ao serem revelados,
deixaram o mandato de Temer por um fio.
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O empresario disse aos investigadores que sua misséo era informar o presidente que
vinha comprando o siléncio do ex-deputado Eduardo Cunha e do doleiro Ltcio Funaro,
ambos presos em Curitiba. Temer nega que tenha concordado com isso.

Segundo pessoas proximas, 0 empresario gravou o presidente por iniciativa propria, um
recurso que causa controveérsia no meio juridico. Pouco tempo depois, dizem, seu
advogado comunicou os procuradores do encontro e do teor da conversa. Joesley, Wesley

e cinco executivos assinaram entdo um pré-acordo de delagdo com a PGR (Procuradoria-
Geral da Republica).

A partir dai, comegariam oficialmente as "agdes controladas”, nas quais conversas e
mensagens seriam monitoradas para engordar o arsenal dos Batista. O senador Aécio

Neves (PSDB) foi outro que caiu na armadilha ao ser flagrado pedindo dinheiro. No total, a
delagéo da JBS envolve 1.829 politicos do pafs.

SANGUE FRIO

Joesley demonstrou sangue frio ao gravar os politicos. Ele foi o escolhido porque tratava

pessoalmente das propinas, com auxilio de um funcionario fiel, Ricardo Saud, também
delator.

Ao contrario da Odebrecht, que tinha um departamento de propina, Joesley marcava em

planilhas os pagamentos feitos e os beneficios obtidos pela empresa, como crédito de
bancos estatais ou aprovagao de leis.

Da primeira ligagdo do advogado da JBS ao procurador Anselmo até a Gltima quinta (18),
quando a PF deflagrou a Operagao Patmos, baseada na delagdo dos Batista, se passaram
88 dias. A Odebrecht demorou o dobro para se acertar com o Ministério Publico Federal.

Os donos da JBS conduziram a negociagédo de forma totalmente diferente da empreiteira,
até entdo o caso mais ruidoso da Lava Jato. Em vez de contratar um batalhdo de

advogados, deixaram quase tudo nas maos de Silva, que n&o é criminalista. Na Odebrecht,
78 executivos tornaram-se delatores.

Na JBS, s&o sete delatores, e um time de apenas dez pessoas coletou provas. Algumas
nem sequer imaginavam que haveria delag&o. Joesley e Wesley redigiram pessoalmente
anexos da colaboragao com os procuradores e revisaram o acordo linha por linha.

Na noite de quarta (17), quando soube-se que Joesley gravara o presidente da Republica,
funcionarios do alto escaldo da empresa tentavam, atordoados, entender o que estava
acontecendo. Dois executivos disseram que até agora o sentimento é de perplexidade.

A familia Batista, no entanto, sempre chamou a atengéo pela relagdo com o poder, que foi
fundamental para multiplicar a sua fortuna. Em 2008, o frigorifico JBS ja era uma empresa

grande, com R$ 4,3 bilhdes em receitas —mas ainda uma fragdo do gue se tornaria em
apenas uma década.

Gragas aos aportes do BNDES para aquisicdes dentro e fora do pais, o faturamento da
JBS chegou a R§ 170 bilhdes no ano passado. Com o caixa vitaminado pelo frigorifico, os

Batista partiram para outros negdcios: criaram a Eldorado Celulose, compraram a Vigor e a
Alpargatas.

Com medo de ir para cadeia e assistir a ruina do seu império, como aconteceu com
Marcelo Odebrecht, Joesley tentava se tornar delator desde dezembro. Mas os
procuradores afirmavam que nao tinham agenda para se encontrar com o empresario.

A Lava Jato ja tinha dois anos quando chegou aos negdcios dos Batista. A porta de
entrada foi a delagéo de Fabio Cleto, ex-vice-presidente da Caixa, ligado a Eduardo

______
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Cunha, considerado o operador da JBS no Congresso.

A forga-tarefa, Cleto contou que, em troca de propina, facilitara empréstimo do FI-FGTS a
Eldorado. Nos meses seguintes, o grupo foi alvo de trés operagOes da PF, que apuram

irregularidades em empréstimos com recursos publicos e investimentos de fundos de
pensao de estatais.

As sedes das empresas foram reviradas, os irmaos tiveram bens bloqueados e acabaram

afastados temporariamente dos seus cargos. Joesley se sentiu emparedado e tomou sua
decisao.

PLANO

Cinco dias antes de seu advogado informar sua intencdo de delatar, Joesley rompeu o
siléncio. A Folha disse que estava perplexo com a corrupgdo que via na TV e que nio
tinha feito nada de errado. Mas as entrevistas faziam parte do plano. Ele queria sinalizar
aos politicos que néo cederia, deixando-os a vontade para confessar seus crimes sem
saber que estavam sendo gravados.

Na reta final, até o advogado dos Batista se tornou delator. Assis era o interlocutor de um
®) dos procuradores que havia sido subornado para passar informacgoes.

Os sete delatores da JBS pagardo R$ 225 milhdes para se livrar das puni¢cbes, cerca de
metade do acertado para os 78 executivos da Odebrecht, conforme uma pessoa a par do
assunto. Ainda falta o acordo da empresa, que custou R$ 6,7 bilhdes a Odebrecht. Os
procuradores querem que a JBS pague R$ 12 bilhdes, mas o grupo oferece R$ 1 bilhdo.

Pouco antes do escandalo vir a tona, Joesley viajou a Nova York, acompanhado da mulher,
Ticiana Villas Boas, com autorizag&o da Justica. Assistiu ao escandalo pela televisdo a
salvo de fotos constrangedoras. Se nada mudar, ele vai salvar seu império sem passar um
dia na cadeia. A Procuradoria da Republica e a JBS ndo comentaram.

Enderego da pagina:

http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/05/1 885909-jbs-teve-aula-de-delacao-15-dias-antes-de-gravar-
conversa-com-temer.shtmil

(‘) Copyright Folha de S. Paulo. Todos os direitos reservados. E proibida a reprodugéo do contetido desta
pagina em qualquer meio de comunicagao, eletrnico ou impresso, sem autorizagéo escrita da Folha de S.

Paulo.
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OPINIAO
Gravacao de Temer viola seu direito de nao
se autoincriminar

31 de maio de 2017, 6h30 Imprimir Enviar 534 1

Por Fernando Augusto Fernandes

gravagao clandestina de Joesley Batista de sua conversa com o presidente
“da Republica, Michel Temer, jogou o pais em mais uma crise politica e
merece analise aprofundada sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal a respeito.

A mais alta corte da nagéo nunca abordou um caso com tais caracteristicas:
um personagem investigado em diversos crimes faz um acordo com o
Ministério Publico e opera uma ag&o controlada, autorizada por um
ministro do STF. Mas, antes dessa autorizacéo, vai ao presidente da
Republica e grava uma conversa em que lhe da ciéncia sobre uma série de
outros crimes que estaria cometendo.

A jurisprudéncia do Supremo é clara sobre gravagdo feita por um dos

interlocutores e a possivel violagdo ao sigilo das comunicagdes (artigo 5°, XII,

CF) e a garantia da intimidade (artigo 5°, X da CF). Na grande maioria dos
casos, com esses focos, a Justiga entende que é licita a gravagdo feita por um

dos interlocutores — sendo vencido, historicamente nesse ponto, 0 ministro
(.‘_i}’larco Aurélio, do STF.

No entanto, a abordagem mais correta a respeito do caso Joesley é sobre a
violagéo da garantia da autoincriminacéo (artigo 5°, LXIII, CF). O assunto
toma relevancia quando o interlocutor da gravagéo claramente deseja
provocar no interlocutor uma situacao para superar sua garantia de
siléncio, obtendo prova contra ele com o objetivo de ser usada pelos agentes
estatais em processo penal. E, assim, negociar a entrega dessa prova em
troca de beneficios penais.

Antes de ingressar em temas doutrindrios e jurisprudenciais, € preciso
percorrer de forma simples os elementos que devem ser concatenados em
gravagoes. Esses registros podem ser feitos por interceptacéo, ou seja,
gquando a gravacio ndo decorre, em nenhuma das duas pontas, de uma
comunicacao, seja ela telefénica ou pelos modernos meios de troca de voz
pela internet ou por texto.

Também pode ser ambiental, quando se grava o ambiente da conversa. Essa
gravacdo pode ocorrer sem que nenhum dos interlocutores tenha
conhecimento. Ambas as formas, autorizadas pela Justica, tornam a
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gravagao, inicialmente, licita. Evidentemente estara a decisfio judicial sujeita
a verificacao de legalidade e podera seu contetdo ser anulado.

Tanto na gravagéo telefonica quanto na ambiental, pode um dos
interlocutores gravar a conversa, com ou sem autorizacio judicial. A
legalidade dessa gravagdo dependera de alguns fatores. A questio central
esta na preservagdo da garantia constitucional contra a autoincriminacio, e
ndo somente no direito a intimidade. Assim, se a gravacfo é feita pela defesa

para comprovar inocéncia, ela ¢ sempre admitida, sendo invélida, porém,
para a acusacéo.

No caso de a gravagdo ser feita por um dos interlocutores como vitima, ela ¢
vélida, pois o outro ndo tem burlado seu direito ao siléncio. Ele, de fato, esta
a cometer um crime, a exemplo do sequestrado quando pede resgate a
autoridade no crime de concussdo.

E ilicita a gravagiio ambiental ou telefénica que visa burlar o direito ao
siléncio do outro, consubstanciando uma verdadeira emboscada a ludibriar

o interlocutor. A autorizacao judicial ndo torna legal gravagio que tenha
essa dinamica.

()—ﬂe lembrar que a redagdo da decisdo do STF no Recurso Extraordinario
583.937[1], com repercussdo geral admitida e usada como pardmetro nesses
casos, ndo comporta todas as questdes que devem ser examinadas do ponto
de vista constitucional, que nio foram debatidas no julgamento[2] e ndo
representam o conjunto das decisdes do Supremo.

O julgamento desse caso, alias, teve debate oral singelo, com relatdrio verbal
que nao se aprofundou no que consta no acordio escrito. Na ocasido,
percebia-se que a Defensoria Pdblica requeria a juntada de uma gravacéo
ambiental em defesa de um acusado. Todos os ministros acompanharam o
ministro Marco Aurélio, sem que fosse comunicado pelo relator que se
tratava, nada mais, nada menos, de prova de defesa.

As palavras ecoadas pelo ministro Marco Aurélio merecem ser repetidas em

um tempo pos-moderno, em que as gravacdes ambientais a servigo do
estado policial se vulgarizam.

isse ele: “Entendo que a gravacdo escamoteada, camuflada, ndo se coaduna
com ares de realmente constitucionais, considerada a prova e, acima de
tudo, a boa-fé que deve haver entre aqueles que mantém, de alguma forma,
um contato. Que mantém, portanto, um didlogo".

O ministro afirmou ainda: "N&o imagino que cheguemos ao ponto de ter de
revistar alguém que peca uma audiéncia para manter contato sobre esta ou
aquela matéria, visando a saber se porta, ou ndo, um gravador. Portando
gravador e partindo para a gravacdo da conversa, adentra, a meu ver,
campo contrario a boa-fé que deve ocorrer nas relagdes humanas, chegando
a algo, sob minha ética, inconcebivel”.

O caso julgado passa a ser mais compreensivel no acérdéo escrito do que
efetivamente ocorreu nos debates. O recorrente foi acusado de desacato
contra o juiz da 2* Vara Criminal da comarca de Sdo Gongalo (R]) e requereu
a juntada da gravagdo ambiental da audiéncia.

O recurso Extraordinario apontou viola¢des dos artigos 1°, inciso III; e 5°,
incisos X, LIV e LV da Constituigdo Federal. Alegou-se que a prova seria licita
porque “as audiéncias criminais sdo publicas”. A afirmacéo foi a de que
“nao existe no ordenamento qualquer limitagéo para gravagio de coldquio
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interpessoal, em ambiente ptiblico, mesmo que de forma clandestina ou sem
conhecimento da gravacdo do outro interlocutor".

E preciso seguir os precedentes citados pelo entdo ministro Cezar Peluso na
ocasido. O primeiro é um caso em que ele foi relator — o RE 402.717[3] (DJe
de 13/2/2009). Esse precedente tratava de gravacio clandestina ocorrida
igualmente como prova de defesa. O voto até defende a tese de que somente
ha violagfo constitucional quando a conversa é gravada por terceiros sem
ordem judicial. No entanto, o caso concreto tratava de prova de defesa, nio
fazendo precedente para a tese central que defendia.

O segundo precedente citado é o chamado “caso Collor”, a A¢do Penal 307,
nela o ministro afirma que, “se limitou o tribunal a reconhecer ilicitude a
degravacao do que se continha em disco apreendido sem as formalidades
legais”. Duas provas foram, entdo, consideradas ilicitas.

O que se debatia no processo Collor era a gravagio de uma conversa entre
Paulo César Farias e Fernando Collor, feita com o uso de uma secretaria

eletrdnica, oferecida pela testemunha Sebastido Curid. A gravacio foi
considerada ilicita.

O terceiro precedente de gravagao ambiental citado foi o Inquérito 657,
contra o entdo ministro do Trabalho de Collor, Antdnio Magri, processo de
relatoria do ministro Carlos Veloso, do STF — o mesmo citado pelo ministro
Marco Aurelio no voto do RE 583.937.

No Inquérito 657, o STF enfrentou o tema da gravagiio ambiental de forma
tangencial, pois tratava do recebimento da dentincia e ndo exclusivamente
na validade da gravagéo. O ex-ministro Antonio Magri teria confessado atos
de corrupgéo, na presenga de uma testemunha, Volnei Avila, que gravou a
fala. Depois, o ex-ministro se retratou do que dizia na gravacéo. Diz o voto
do ministro Carlos Veloso:

"A alegagdo no sentido de que a prova é ilicita ndo tem procedéncia,
dado que ndo ocorreu, no caso, violagao do sigilo das comunicagdes —
CF, art. 5°, XII — nem seria possivel a afirmativa de que fora ela obtida
por meios ilicitos (CF, artigo 5°, LVI). N&o h4, ao que penso, ilicitude em
alguém gravar uma conversa ue mantém com outrem, com a

C) finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de negativa. A
alegacdo talvez pudesse encontrar ressonancia no campo ético, nao no
juridico”.

0 também ministro do STF Francisco Rezek acompanhou o relator,
considerando licita a prova. Ele afirmou que "o resultado pode variar entre
a indiscri¢do inofensiva e a mais reprovavel vilania; mas nio h4, af, um
ilicito". O ministro Ilmar Galvio também acompanhou o relator, entendendo
que a confissdo teria que estar em harmonia com outras provas dos autos.

O ministro Marco Aurélio pediu vista, e acompanhou o relator quanto ao
recebimento da denincia, mas votou pela invalidade da gravagéo. Ele disse:
"Tratando-se de gravagéo obtida de forma ardilosa e incorreta, mediante a
pratica condendvel e escamotear um gravador visando a obter a
armazenagem de informagdes, forgoso é concluir que se estd diante de
prova indicidria algada pelo meio ilicito, ao arrepio néo s6 dos padrdes
éticos e morais, como também da prépria carta, no que preserva a
intimidade da pessoa".

Antes de prosseguir, é necessdrio acentuar que o voto vencedor aborda a
inexisténcia de norma legal quanto ao tema, e 0 ministro Marco Aurélio
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aborda a garantia da intimidade. Nao enfrentam a garantia do siléncio.
Pediu vista o ministro Celso de Mello. Que proferiu o seguinte voto:

"Essa questao — até em fungdo das razdes subjacentes ao tema da
inadmissibilidade, em nosso sistema constitucional, das provas ilicitas
— assume, ao meu ver, inegavel relevo juridico”,

Outro precedente citado é o HC 75.338-8 [4], de relatoria do ministro Nelson
Jobim, no qual o acérdéo aprecia e entende como legal a gravacdo telefonica
de um dos interlocutores “quando ha investida criminosa”.

O caso é de um tabelidio que gravou um telefonema de um juiz pedindo
valores para influir em uma decisio da Corregedoria. Como vitima de
extorsdo, foi compreendido como licita a gravacio.

O ministro aborda que néo hd viclagdo a garantia da privacidade, prevista
no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo. Em razio de sugestdo do ministro
Marco Aurélio, estando pendente o julgamento o caso Magri, o julgamento

foi suspenso e afetado ao Pleno. Prosseguindo, o ministro Marco Aurélio
ficou vencido.

(Rnportante abordagem fez o ministro Sepulveda Pertence apontando falta
de ofensa ao inciso XII do artigo 5° quanto & preservagio de comunicagio
telefénica, talvez uma violagdo dos direitos autorais. Chegou a citar a
decisdo no HC 69.818, na qual apreciou a garantia contra a
autoincriminagéo (art. 59, LXIII, CF).

O entendimento foi o de que o siléncio somente protege a prépria pessoa,
nao sendo possivel socorrer terceiros. Apontando que o tema da
autoincriminagéo nédo estava sendo apreciado no caso, o ministro
acompanhou o relator.

Os trés outros precedentes citados de igual forma néo sustentam a ementa
da repercussdo geral. Um trata de um Agravo em que o tema do "the fruits of
poisonous tree" (Teoria do Truto da Arvore Envenenada) nao foi objeto de
debate (Ai-AgR 503.617, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ de 4/3/2005). Outro
aborda o tema da ilicitude sob o ponto de vista de ter sido corroborada por
utras no contraditério (RE - AGR n 402.035, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
/2/2004). O ultimo volta a abordar caso de sequestradores que sdo gravados

por interlocutores que pedem o resgate (HC 75.261, Rel. Min. Octavio Galloti,
DJD 22/9/97).

Assim, a ementa da repercusséo geral foi editada em um acérdio que ndo
contou com o debate necessario. A abordagem foi a de que néo hé ofensa ao
artigo 5°, inciso XII, quanto & interceptacao telefonica, de comunicagio ou de
intimidade, quando um dos interlocutores grava a conversa.

Em 30 de outubro de 2001, o Supremo, em processo de relatoria do ministro
Sepulveda Pertence, julgou o HC 80.949-9. O caso abordava uma gravagio
ambiental, feita por um policial em uma conversa informal com o
investigado, em que visou obter deste uma confissdo de seus atos, fora do
depoimento em que negava as agdes. Relembro o caso com certa nostalgia
do excepcional humanista, ministro Vicente Cernicchiaro, e pela passagem
de Sepulveda pela corte.

Marca o acordéao a frase:
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“Guarda da Constituigdo, e ndo dos presidios. E dessa opcéo clara,
inequivoca, eloquente, da Constitui¢do — da fidelidade a qual advém a
nossa propria legitimidade — é que hd de partir o Supremo Tribunal
Federal. O acérdéo conclui que ‘a confissdo gravada é ilegal por dois
motivos. O primeiro porque estava o paciente preso sem flagrante ou
ordem judicial’ (...) Jd decidiu esta Turma que confissdo sob priséo ilegal
€ prova ilicita e invdlida a condenagdo nela fundada” (HC 70277, 12 T.
14.12.93, Pertence, TR] 154/58; Lex 187/295)".

A ementa é a seguinte:

Il Gravagéo Clandestina de “Conversa informal” do indiciado com
policiais.

3. icitude decorrente — quando néo da evidéncia de estar o suspeito,
na ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova idonea do seu
assentimento a gravagdo ambiental — de constituir, dita “conversa
informal”, modalidade de “interrogatdrio” sub-repticio, o qual — além
de realizar-se sem as formalidades legais do interrogatério no inquérito
policial (C.pr. Pen., art. 6°, V) —, se faz sem que o indiciado seja

(«) advertido do seu direito ao siléncio.

4. O privilégio contra a autoincriminagdo — nemo tenetur se detegere
—, erigido em garantia fundamental pela Constitui¢io — além a
inconstitucionalidade superveniente da parte final do artigo 185 C. Pr.
Pen. — Importou em compelir os inquiridos, na policia ou em juizo ao
dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta de
adverténcia — e da sua documentagdo formal — faz ilicita a prova que,
contra si mesmo, fornega o indiciado ou acusado no interrogatdrio
formal contra si mesmo, fornega o indiciado ou acusado no
interrogatério formal e, com mais razdo, em “conversa informal”
gravada, clandestinamente ou nio.

O acordéo € um ensinamento aqueles que tentam néo “apelar” para o
principio da proporcionalidade — que pressupde a necessidade da
ponderacédo de garantias constitucionais em aparente conflito. Isso
precisamente quando, entre elas, a Constitui¢do ndo tenha um juizo
xplicito de prevaléncia, em virtude da diferenca da previsdo expressa de

dossa carta magna da inadmissibilidade da prova ilicita (artigo 5°, LVI), ao
contrario da Alemanha, aonde a “solucdo do problema da admissibilidade,
ou ndo, da prova ilicita no processo néo arranca de norma constitucional
especifica mas, ao contrario, busca fundamento em principios
extremamente fluidos da Lei Fundamental, a exemplo daquele da dignidade
da pessoa humana.”

Evidente que é uma gravagdo ambiental em que um dos interlocutores visa
obter provas para o Ministério Publico ou para qualquer membro das forgas
repressivas este age como uma extensdo do estado, ndo podendo ser
permitido uma forma de burlar a garantia contra autoincriminagio. Quando
0 interlocutor faz a gravagdo ambiental com os fins de obter provas contra

terceiro para os fins de fornecé-la aos agentes do estado, este fere a garantia
do siléncio.

A gravacdo ambiental, portanto, néo é ilicita em razdo da garantia do sigilo
constitucional (artigo 5°, XII, CF), ou mesmo da intimidade (artigo 5°, X, CF),
mas em razdo da ofensa ao nemotenetur se detegere, (artigo 5°, LXIII, CF).
Assim, a gravacdo do presidente Temer estd eivada de ilicitude.
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Da mesma forma como ocorreu em caso anterior, de gravagéo do senador
Delcidio do Amaral. E ilicita a utilizagio da referida prova no inquérito ou
no processo, sendo inconcebivel sua divulgacdo sem a andlise prévia desta
ilicitude. O Judicidrio ndo pode se pautar por decisdes monocraticas sem o
devido cuidado e sem o devido processo legal. As consequéncias politicas
sdo diversas e autdnomas das juridicas.

1 http:[[redir.stf.jus.br[paginadorpub[paginador.jsp?
docTP=AC&docID=607025

2 https:Um.youtube.com[watch?v=§8thGuv0FQ

3 http:[[redir.stf.jus.br[paginadorpub[paginador.jsp?
docTP=AC&docID=575931

4 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=75912
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5 comentarios

AVANCOU
Rihas do Rio Pardo (Delegado de Policia [stadual)
31 de maio de 2017. 13h59

Avangaram na teoria, pois aquela do flagrante era bem fragil, essa, da violago ao direito
ao siléncio é melhor, mais robusta. Agora, 0 agente provocadaor, se existiu tal como
descrito no artigo, agiu no exercicio de sua ampla defesa? Como fica? Com a palavra o
Supremo. De toda forma, é tanta gente poderosa tentando por fim a lava a jato, que ja
teve, inclusive, um terco de seus recursos cortados, que ndo tenham diividas, estardo

O todos de volta nas préximas eleigdes e, ndo adianta por a culpa neste ou naquele, na
doutrina, na jurisprudéncia, porque eles nio votam.

Fdkekok

Ley (Promotor de Justica de 1°. Instincia)
31 de maio de 2017, 13h23

Temer pegue o seu banquinho e saia de mansinho...

EXPLENDOR DE RACIOCINIO
Viralgo (Oficial da Policia Militar)
31 de maio de 2017, 10h47

Esplendoroso raciocinio desenvolvido pelo articulista.

Pegou 0 "GANCHO" na ementa do HC 70277, que se fundamenta em duas premissas:

a) o suspeito do cometimento de crime, estava preso ilegalmente; ou,

b) o suspeito do cometimento de crime, ndo tinha assentido com a gravagiio ambiental, e
retirado das entrelinhas, ainda que tivesse assentido, NAQ foi advertido do seu direito ao
siléncio.

A confissio sob priséo ilegal é prova ilicita (POR SI SO) tornando por extensdo invalida a
condenagdo nela fundada.

A “Conversa informal” do indiciado com policiais, constitui, modalidade de
“interrogatério” sub-repticio, que fere as formalidades legais do interrogatério no
inquérito policial e como se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao
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siléncio, também é prova ilicita, ja que essa adverténcia é necesséria no interrogatério
formal para fins de validade.

Partindo dai e em laborioso raciocinio o articulista emplaca a teoria que estende a
condicdo de agente estatal o individuo que realiza gravagio ambiental de conversa
informal visando a obtengio de prova a ser repassada eventualmente a érgao estatal
envolvido na persecugfo penal.

Em palavras singelas, tal raciocinio lava & conclusao, que se o particular vir a realizar
gravagio ambiental de conversa informal, visando eventual obtengio de provas e
"compartilhar” com os referidos érgdos estatais, as supostas provas assim obtidas séo
ilicitas, SALVQ se antes da gravagdo fizer de forma cabal e induvicdosa a famosa
adverténcia "VOCE TEM DIREITO AQ SILENCIO", e mesmo assim o outro continuar a falar

Tudo isso porque nesse contexto o particular cue realiza a gravagao é considerado por
extensdo um agente estatal.

Diante de tudo isso, eu ndo sei se morro de rir (kkkkkkkkk

Comentéarios encerrados em 08/06/2017.

A secdo de comentérios de cada texto é encerrada 7 dias ap6s a data da sua
publicacao.
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INQUERITO 4.435 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

AUTOR(A/S)(ES) :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INVEST.(A/S) :PEDRO PAULO CARVALHO TEIXEIRA

ADV.(A/S) : ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA E
OUTRO(A/S)

INVEST.(A/S) :EDUARDO DA COSTA PAES

ADV.(A/S) :EDUARDO DA ROCHA SCHMIDT E OUTRO(A/S)

DEcISAO: 1. Trata-se de requerimento formulado por Pedro Paulo
Carvalho Teixeira e Eduardo da Costa Paes (fls. 45-49), por meio do qual
questionam a distribui¢do por conexdao destes autos de inquérito e,
consequentemente, a competéncia para a sua condugao.

Sustentam que, diante da narrativa dos fatos feita pelo Ministério
Publico Federal ao requerer a instauragao deste inquérito, nao se verifica
qualquer relagdo com os ilicitos supostamente praticados no ambito da
Petrobras S/A, sendo indevida, portanto, a distribuigio por prevencéo.

Pretendem a reconsideragao da decisao de fls. 18-22, que autorizou a
abertura de inquérito e determinou o levantamento do sigilo do
procedimento, para que seja determinada a livre distribui¢do dos autos.
Subsidiariamente, pugnam pelo recebimento da peticdo como agravo
regimental e sua submissdo a apreciagio do Orgao Colegiado.

Com vista dos autos, o Procurador-Geral da Repuiblica requer “o
deferimento do pedido de fls. 45/49 formulado por PEDRO PAULO
CARVALHO TEIXEIRA e EDUARDO DA COSTA PAES, a fim de ser o
presente inquérito submetido a livre distribui¢do no Supremo Tribunal Federal”
(fl. 80).

2. Da analise da peti¢do que inaugura este caderno processual (fls. 2-
14), extrai-se que os fatos em apuragdo se referem ao suposto
recebimento, nos anos de 2010 e 2014, por parte do Deputado Federal
Pedro Paulo Carvalho Teixeira e de Eduardo da Costa Paes, de valores
repassados pelo denominado “Setor de Operacdes Estruturadas” do Grupo
Odebrecht, o qual, em contrapartida, buscava facilitacio em contratos
relativos as Olimpiadas de 2016, ja que Eduardo Paes era o entdo prefeito

documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12897496.
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do Municipio do Rio de Janeiro/R].

Conforme se infere do teor da certidao de fl. 17, os autos em anéalise
me foram distribuidos por prevencdo a Pet 6.530, que cuida, em sintese,
de acordos de colaboragdo premiada celebrados por executivos e ex-
executivos do Grupo Odebrecht e Braskem S/A, no contexto da
cognominada “Operagio Lava Jato”.

Confrontando o objeto da referida peticdo geradora da prevencio
com os fatos em apuragdo nestes autos, conclui-se, na linha do que
preconizado pelos requerentes e pelo Ministério Publico Federal, que néo
ha, neste momento, qualquer causa de modificagdo de competéncia que

O justifique o afastamento da regra da livre distribuigao.

Com efeito, no caso em andlise se busca elucidar supostos
pagamentos de propinas relacionadas a beneficios pretendidos pelo
Grupo Odebrecht no ambito do Poder Executivo do Municipio do Rio de
Janeiro, na qualidade de cidade-sede das Olimpiadas de 2016, fatos que,
ao menos por ora, em nada se relacionam com o que se apura na referida
operacao de repercussao nacional.

Em hipétese semelhante, o Plenario desta Suprema Corte assentou
que a colaboragao premiada, por si sO, ndo se constitui em critério de
definicao de competéncia, razdo pela qual ndo ha obrigatoriedade de
distribuicdo por prevencdo dos respectivos termos referentes a fatos
desprovidos de qualquer das causas previstas no art. 76 e art. 77 do

O Codigo de Processo Penal, os quais devem receber o tratamento préprio
do descobrimento fortuito de provas.

Confira-se a esse respeito:

“Questdo de ordem no inquérito. Processual Penal. Crimes
relacionados ao Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao. Indicios de participagdo de Senadora da Reptiblica em
ilicito penal. Remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal.
(...) Colaboragado premiada. Delagdo de crimes ndo conexos com
a investigagdo primaria. Equipara¢do ao encontro fortuito de
prova. Aplicagdo das regras de determinacdo, de modificacio e
de concentragdo da competéncia. Inexisténcia de prevencio,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletronico hitp://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o ntimero 12897496.
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pelas mesmas razdes, tanto de Ministro da Corte quanto de
juizo de origem. (...) 3. A colaborag¢do premiada, como meio de
obtencdo de prova, nao constitui critério de determinacio, de
modificacio ou de concentracio de competéncia. (...) 16. A
mesma razado (inexisténcia de conexao) que motivou o ndo
reconhecimento da prevengdo de Ministro da Suprema Corte
que supervisiona a investigagdo de crimes relacionados a
Petrobras estende-se ao juizo de primeiro grau. (...) 20. A
questao de ordem se resolve no sentido do desmembramento
do feito, a fim de que a investigagdo prossiga perante a
Suprema Corte somente em relacdo a autoridade com
prerrogativa de foro, com a consequente remessa de cdpia dos
autos a Secdo Judiciaria do Estado de Sdo Paulo,
independentemente da publicacdo do acdérddo, para livre
distribuicao, preservada a validade dos atos praticados na
origem, inclusive medidas cautelares, dentre as quais a prisao
preventiva de um dos investigados, tendo em vista a aplicagao
da teoria do juizo aparente (HC n?® 81.260/ES, Pleno, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, D] de 19/4/02)” (Inq 4.130 QO,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 3.2.2016).

No caso, constatado que um dos investigados trata-se do Deputado
Federal Pedro Paulo Carvalho Teixeira, remanesce a competéncia do

Supremo Tribunal Federal para a supervisdo deste inquérito, nos termos
do artigo 102, I, “¢”, da Constituicdo Federal.

3. A luz dessas consideracdes, submeto a questao a consideragdo da
eminente Presidente deste Supremo Tribunal Federal, a Min. CARMEN
LUCIA, anotando que somente apés a definicio com relacio a

competéncia € que se procedera o exame do agravo regimental de fls. 26-

30.

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 12 de maio de 2017.

Ministro EDSON FACHIN
Relator

Documento assinado digiltalmente

documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12897496.
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INQUERITO 4.430 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

AUTOR(A/S)(ES) :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INVEST.(A/S) :CARLOS ALBERTO ROLIM ZARATTINI

ADV.(A/S) : FERNANDO AUGUSTO FERNANDES E OUTRO(A/S)
INVEST.(A/S) :JOAO CARLOS PAOLILO BACELAR FILHO
ADV.(A/S) :GAMIL FOPPEL

ADV.(A/S) :GISELA BORGES

INVEST.(A/S) :CANDIDO ELPIDIO DE SOUZA VACCAREZZA
INVEST.(A/S) :GUIDO MANTEGA

DECISAO: 1. Trata-se de agravo regimental interposto pelo Deputado
Federal Carlos Alberto Rolim Zarattini (fls. 38-51), por meio do qual
questiona, dentre outros temas, a distribuicdo por conexdo destes autos
de inquérito e, consequentemente, a competéncia para a sua condugao.

Sustenta que, diante da narrativa dos fatos feita pelo Ministério
Pablico Federal ao requerer a instauragdo do inquérito, néo se verifica
qualquer relagdo com os ilicitos investigados no ambito de operacdo de
repercussdo nacional, sendo indevida, portanto, a distribuicdo por
prevengao.

Pretende a reconsideragao da decisdo de fls. 16-20, que autorizou a
abertura de inquérito e determinou o levantamento do sigilo do
procedimento, para que seja determinada a livre distribuicdo dos autos.

Com vista dos autos, o Procurador-Geral da Republica requer “o
desprovimento dos agravos regimentais, com a manutencdo da decisdo de fls.
16/20 que determinou a instauracdo e o levantamento integral do sigilo do
presente inquérito” (fl. 96).

2. Da analise da petigdo que inaugura este caderno processual (fls. 2-
12), extrai-se que os fatos em apuragao se referem a suposta atuagdo, no
ano de 2012, de Carlos Alberto Rolim Zarattini (ora agravante), Jodo
Carlos Paolilo Bacelar Filho e Candido Elpidio de Souza Vaccarezza,
todos a época Deputados Federais, em prol da aprovagéo final, no 4mbito
da PREVI, para que esta adquirisse uma torre comercial e um shopping
center no empreendimento denominado “Parque da Cidade”, cuja

documento pode ser acessado no enderego eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 12912233.
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construgao e comercializagdo era da responsabilidade da Odebrecht
Realizagbes Imobilidrias (OR), em contrapartida do pagamento de
contribuigoes eleitorais futuras em favor dos parlamentares.

A transacdo comercial, cujo valor atribuido seria de mais de R$
800.000.000,00 (oitocentos milhdes de reais), efetivou-se meses apods
Marcelo Bahia Odebrecht ter se reunido com o entio Ministro da
Fazenda, Guido Mantega, gerando um crédito em favor do Partido dos
Trabalhadores (PT) no valor de R$ 27.000.000,00 (vinte e sete milhdes de
reais), dos quais R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes) seriam destinados,
especificamente, as campanhas de Carlos Alberto Rolim Zarattini e
Céandido Elpidio de Souza Vaccarezza.

Conforme se infere do teor da certidao de fl. 15, os autos em andlise
me foram distribuidos por prevengao a Pet 6.530, que cuida, em sintese,
de acordos de colaboragdo premiada celebrados por executivos e ex-
executivos do Grupo Odebrecht e Braskem S/A, no contexto da
cognominada “Operagio Lava Jato” .

Confrontando o objeto da referida peti¢do geradora da prevencdo
com os fatos aqui em apuragao, conclui-se, na linha do que preconizado
pelo agravante, que ndo ha, neste momento, qualquer causa de
modificacdo de competéncia que justifique o afastamento da regra da
livre distribuicgo.

Com efeito, no caso em andlise se busca elucidar supostos
pagamentos de propinas relacionadas a facilitagdo de transagdo comercial
de uma das empresas integrantes do Grupo Odebrecht com a Caixa de
Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil - PREV], fatos que, ao
menos por ora, em nada se relacionam com o que se apura na referida
operagao de repercussao nacional.

Em hipétese semelhante, o Plendrio desta Suprema Corte assentou
que a colaboragao premiada, por si s6, ndo se constitui em critério de
definicdo de competéncia, razdo pela qual ndo ha obrigatoriedade de
distribui¢do por prevencdo dos respectivos termos referentes a fatos
desprovidos de qualquer das causas previstas no art. 76 e art. 77 do
Codigo de Processo Penal, os quais devem receber o tratamento préprio

documento pode ser acessado no enderego eletronico http://www.stf.jus.briportal/autenticacao/ sob o nimero 12912233.
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do descobrimento fortuito de provas.
Confira-se a esse respeito:

“Questdo de ordem no inquérito. Processual Penal. Crimes
relacionados ao Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao. Indicios de participagdo de Senadora da Republica em
ilicito penal. Remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal.
(...) Colaboragdo premiada. Delaggo de crimes ndo conexos com
a investigacao primaria. Equiparagdo ao encontro fortuito de
prova. Aplicacdo das regras de determinacio, de modificacdo e
de concentragdo da competéncia. Inexisténcia de prevengéo,
pelas mesmas razdes, tanto de Ministro da Corte quanto de
juizo de origem. (...) 3. A colaboragdo premiada, como meio de
obtencdo de prova, nio constitui critério de determinacao, de
modifica¢do ou de concentracio de competéncia. (...) 13. Nao
ha relacdo de dependéncia entre a apuragao desses fatos e a
investigacdao de fraudes e desvios de recursos no dmbito da
Petrobras, a afastar a existéncia de conexéo (art. 76, CPP) e de
continéncia (art. 77, CPP) que pudessem ensejar o simultaneus
processus, ainda que o0s esquemas fraudulentos possam
eventualmente ter um operador comum e destinacio
semelhante (repasse de recursos a partido politico ou candidato
a cargo eletivo). (..) 16. A mesma razdo (inexisténcia de
_ conexao) que motivou o ndo reconhecimento da prevencido de
D Ministro da Suprema Corte que supervisiona a investigacio de

crimes relacionados a Petrobras estende-se ao juizo de primeiro
grau. (...) 20. A questdo de ordem se resolve no sentido do
desmembramento do feito, a fim de que a investigagdo prossiga
perante a Suprema Corte somente em relagao a autoridade com
prerrogativa de foro, com a consequente remessa de copia dos
autos a Secdao Judiciaria do Estado de Sio Paulo,
independentemente da publicagio do acérddo, para livre
distribui¢do, preservada a validade dos atos praticados na
origem, inclusive medidas cautelares, dentre as quais a prisio
preventiva de um dos investigados, tendo em vista a aplicacao
da teoria do juizo aparente (HC n° 81.260/ES, Pleno, Relator o

Documento assinado digitalmente canforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 12912233.
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Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 19/4/02)” (Inq 4.130 QO,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 3.2.2016).

Ao lado disso, ainda que o Inq. 4.325, de minha relatoria, tenha por
objeto a apuragdo da “prdtica do crime pertinente a organizagdo criminosa,
tipificado no art. 2° caput, da Lei 12.850/2013, por parte de integrantes do
Partido dos Trabalhadores — PT”, conforme afirma o Ministério Publico
Federal a fl. 87, infere-se que os desvios de recursos da Petrobras S/A se
inserem na linha da referida investigagdo, o que, a principio, nao se
constata neste caderno indiciario, afastando a conexdo sustentada as fls.

®) 71-96, em quaisquer das suas modalidades.

Da mesma forma, o sé fato de um dos investigados figurar
simultaneamente em ambos os procedimentos inquisitivos nio autoriza a
distribui¢do por prevencdo, mormente porque, ao que tudo indica, o
Grupo Odebrecht se utilizava de planilhas para controlar o pagamento de
propinas relacionadas aos negdcios espurios celebrados por intermédio
de agentes publicos nao s6 com a Petrobras S/A, mas também com outras
empresas e Orgdos estatais, a exemplo da narrativa apresentada (fls. 2-12),
exsurgindo, dai, a prescindibilidade da tramitacdo conjunta dos
inqueritos, conforme assentou o Plenario desta Suprema Corte na questio
de ordem citada.

De fato, a apontada relagdo de cada agente ptiblico com as anotacdes

=) constantes das planilhas mencionadas deve ser objeto de investigacio e
comprovagao, a cargo das autoridades com atribuicido constitucional, no
contexto dos diversos negocios fraudulentos celebrados com as diferentes
institui¢des publicas, conforme énus distribuido pelo legislador ordinario
no art. 156 do Codigo de Processo Penal.

Por fim, constatado que figuram entre os investigados os atuais
Deputados Federais Carlos Alberto Rolim Zarattini e Jodo Carlos Paolilo
Bacelar Filho, remanesce a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para a supervisdo deste inquérito, nos termos do artigo 102, I, “c”, da
Constituicao Federal.

3. A luz dessas consideracdes, submeto a questdo a consideracao da
eminente Presidente deste Supremo Tribunal Federal, a Min. CARMEN

4
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LUCIA, anotando que somente ap6s a definicdo com relacio a
competéncia € que se procedera o exame dos agravos regimentais de fls.
24-28, 31-35 e 38-51.

Publique-se. Intime-se.

Brasilia, 17 de maio de 2017.

Ministro EDSON FACHIN

Relator
Documento assinado digiltalmente
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INQUERITO 4.446 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

AUTOR(A/S)(ES) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INVEST.(A/S) :HEBERTE LAMARCK GOMES DA SILVA

ADV.(A/S) :JOSE ROBERTO FIGUEIREDO SANTORO E
OUTRO(A/S)

INVEST.(A/S) :JOSE IVALDO GOMES

INVEST.(A/S) :JOSE FELICIANO DE BARROS JUNIOR

DEcCISAO: 1. Trata-se de Questao de Ordem suscitada por Heberte
Lamarck Gomes da Silva (fls. 37-40), por meio do qual se insurge contra a
distribui¢do por conexdo destes autos de inquérito e, consequentemente,
a competéncia para a sua conducéo.

Sustenta que, diante da narrativa dos fatos feita pelo Ministério
Pablico Federal ao requerer a instauragido deste inquérito, nao se verifica
qualquer relagao com os ilicitos supostamente praticados no dmbito da
Petrobras S/A, sendo indevida, portanto, a distribuigéo por prevencao.

Pretende seja determinada a livre distribui¢do dos autos.

Por meio da manifestacao de fls. 64-71, o Procurador-Geral da
Republica requer “o deferimento da questdo de ordem suscitada por HEBERTE
LAMARCK GOMES DA SILVA, a fim de ser o presente inquérito submetido a
livre distribuicio no Supremo Tribunal Federal” (fls. 70-71).

2. Da andlise da peti¢do que inaugura este caderno processual (fls. 2-
14), extrai-se que os fatos em apuragio se referem ao suposto
recebimento, nos anos de 2012 e 2014, por parte do atual Deputado
Federal Heberte Lamarck Gomes da Silva (Betinho Gomes ~ PSDB/PE), de
José Ivaldo Gomes (“VADO” da Farmadcia) e José Feliciano de Barros
Junior (José Feliciano), de valores repassados pelo denominado “Setor de
Operagoes Estruturadas” do Grupo Odebrecht, o qual, em contrapartida,
buscava favorecimento no empreendimento “Reserva do Paiva”, localizado
no Cabo de Santo Agostinho/PE.

Conforme se infere do teor da certiddo de fl. 13, os autos em anélise
me foram distribuidos por prevencao a Pet 6.530, que cuida, em sintese,
de acordos de colaboragdo premiada celebrados por executivos e ex-

documento pode ser acessado no enderego eletrdnico hitp://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12907277.
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executivos do Grupo Odebrecht e Braskem S/A, no contexto da
cognominada “Operacdo Lava Jato”.

Confrontando o objeto da referida peticao geradora da prevencio
com os fatos em apuragdo nestes autos, conclui-se, na linha do que
preconizado pelo requerente e pelo Ministério Pablico Federal, que nao
ha, neste momento, qualquer causa de modifica¢gdo de competéncia que
justifique o afastamento da regra da livre distribuicao.

Com efeito, no caso em andlise se busca elucidar supostos
pagamentos de propinas relacionadas a beneficios pretendidos pelo
Grupo Odebrecht no ambito do Poder Executivo do Municipio de Cabo

O de Santo Agostinho/PE, fatos que, ao menos por ora, em nada se
relacionam com o que se apura na referida operagdo de repercussdo
nacional.

Em hipdtese semelhante, o Plenario desta Suprema Corte assentou
que a colaboragao premiada, por si s6, ndo se constitui em critério de
definicdo de competéncia, razao pela qual ndo ha obrigatoriedade de
distribuicdo por prevencdo dos respectivos termos referentes a fatos
desprovidos de qualquer das causas previstas no art. 76 e art. 77 do
Codigo de Processo Penal, os quais devem receber o tratamento proprio
do descobrimento fortuito de provas.

Confira-se a esse respeito:

) “Questao de ordem no inquérito. Processual Penal. Crimes
relacionados ao Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestéo. Indicios de participagdo de Senadora da Reptiblica em
ilicito penal. Remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal.
(...) Colaboragao premiada. Delagéo de crimes ndo conexos com
a investigacao primaria. Equipara¢do ao encontro fortuito de
prova. Aplicacao das regras de determinacdo, de modificagio e
de concentragdo da competéncia. Inexisténcia de prevengio,
pelas mesmas razdes, tanto de Ministro da Corte quanto de
juizo de origem. (...) 3. A colaborag¢do premiada, como meio de
obten¢do de prova, ndo constitui critério de determinagio, de
modificacio ou de concentragio de competéncia. (...) 16. A
mesma razdo (inexisténcia de conexdao) que motivou o ndo

2
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reconhecimento da prevencdo de Ministro da Suprema Corte
que supervisiona a investigagdo de crimes relacionados a
Petrobras estende-se ao juizo de primeiro grau. (...) 20. A
questdao de ordem se resolve no sentido do desmembramento
do feito, a fim de que a investigacio prossiga perante a
Suprema Corte somente em relagdo a autoridade com
prerrogativa de foro, com a consequente remessa de copia dos
autos a Secdo Judiciaria do Estado de Sdo Paulo,
independentemente da publicacgdo do acérddo, para livre
distribuicdo, preservada a validade dos atos praticados na
origem, inclusive medidas cautelares, dentre as quais a prisao

O preventiva de um dos investigados, tendo em vista a aplica¢do
da teoria do juizo aparente (HC n® 81.260/ES, Pleno, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 19/4/02)” (Inq 4.130 QO,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 3.2.2016).

No caso, constatado que um dos investigados trata-se do Deputado
Federal Heberte Lamarck Gomes da Silva, remanesce a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para a supervisdo deste inquérito, nos termos
do artigo 102, I, “c”, da Constitui¢ao Federal.

3. A luz dessas consideracdes, submeto a questdo a considerag¢do da
eminente Presidente deste Supremo Tribunal Federal, a Min. CARMEN
LUCIA, anotando que somente apds a definicdo com relacio a

) competéncia € que se procedera o exame dos agravos regimentais de fls.
22-26 e 29-33.

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 16 de maio de 2017.

Ministro EDSON FACHIN
Relator
Documento assinado digiltalmente
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Pelo império da lei

Como efeito compreensivelmente decorrente da
indignacao geral com quem assalta os cofres
publicos, cresce a perigosa tendéncia a acreditar que
contra os corruptos vale tudo

117

O Estado de S.Paulo
29 Outubro 2016 | 03h00

Nos tltimos meses tém vindo a ptiblico evidéncias irrefutaveis —
muitas ja transformadas em condenagdes judiciais — de corrupcio
generalizada na gestao da coisa puiblica, e isso eleva a niveis sem
precedentes a desconfianca dos brasileiros em relacio aos politicos.
Como efeito compreensivelmente decorrente da indignacéo geral com
quem assalta os cofres pablicos, cresce a perigosa tendéncia a acreditar
que contra os corruptos vale tudo, o que implica admitir que sio
toleraveis eventuais excessos cometidos pela Operacio Lava Jato e
congéneres nas investigaces em curso. Esté errado. Sob o império da
lei, que vale para todos, nio se admitem quaisquer excessos praticados
por agentes publicos no cumprimento de suas fun¢des, mesmo que sob
o pretexto de combater um “mal maior”. Ilegalidade nio se combate

com atos ilegais, sob o risco de que a forca da justica acabe sendo

substituida pela “justica” da forca.

Vem a proposito a discussdo em torno da tramitacdo no Senado do

projeto da Lei de Abuso de Autoridade, que objetiva atualizar lei de



—

W/

1966 que trata do assunto. O momento e as circunstancias que
envolvem a iniciativa do presidente Renan Calheiros de colocar a
matéria em pauta, submetendo-a inicialmente a uma comissio especial
que ¢ presidida e relatada pelo senador Romero Juc4, alimentam a
controvérsia a partir do pressuposto de que ambos os parlamentares,
investigados pela Lava Jato, teriam em mente, em beneficio préprio,
tornar a nova lei uma ameaca a policiais, procuradores e magistrados
envolvidos nas investigagoes de corrupcio. A partir desse principio, o
debate da questio tanto no &mbito do Senado como nas instituicoes
representativas das varias categorias de profissionais que atuam nas
operacdes de investigagdo, tende a assumir um carater passional que

nao condiz com a objetividade e isen¢fo que o tema exige.

Por mais plausiveis que sejam as suspeitas sobre as intencdes de
politicos com o rabo preso, de um lado, e de funcionarios com
interesses corporativos, de outro; e por mais que possa ser considerada
intempestiva a discussdo dessa nova lei, nada elide o fato de que,
primeiro, é inegével e por todos reconhecida a necessidade de
atualiza¢do de um estatuto legal que comemora exato meio século de
existéncia. Além disso, ao contréario do que muitos imaginam, este é
exatamente 0 momento apropriado para o aperfeicoamento dos
dispositivos legais que regulam o exercicio da autoridade, j4 que néo

faltam, nestes tempos, exemplos de abuso de poder.

E descabida, assim, a colocagio feita pelo procurador regional Carlos
Fernando dos Santos Lima, da forga-tarefa baseada em Curitiba, em
entrevista ao Estado, de que “a aprovacio da lei de abuso de autoridade
pode significar o fim da Operacio Lava Jato”, uma vez que “o texto do

projeto tem por finalidade principal criar constrangimento para quem



investiga situag6es envolvendo pessoas poderosas, principalmente
empresarios e politicos”. Ora, a verdade é que o trabalho competente e
dedicado de procuradores, associado ao de policiais e magistrados, tem
possibilitado, nos tltimos dois anos e meio, colocar atras das grades
um nimero de empresérios e politicos sem precedentes na Histéria do
Pais. E esse é um trabalho que prossegue. Como também é verdade
que, eventualmente, policiais, procuradores e magistrados podem
ceder a tentacdo de atropelar os limites da legalidade. Esse atropelo é

que pode prestar bons servicos 4 impunidade.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF) e
presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que levou ao Senado a
sugestao de que fosse recolocado na pauta da Casa o projeto de 2009
que aperfeicoa a lei de 1966, deu uma resposta exemplar ao procurador
Santos Lima: “Parece que eles (procuradores) imaginam que devam ter
licencga para cometer abusos”. Completou, em entrevista & Folha de
S.Paulo: “N6s temos que partir de uma premissa clara: a definicao de
Estado de Direito é a de que néo ha soberanos. Juizes e promotores
nao sao diferentes de todas as outras autoridades e devem responder
pelos seus atos”. Mas esclareceu: “Deixa eu dizer logo: a Lava Jato tem
sido um grande instrumento de combate & corrupggo. Ela colocou as
entranhas do sistema politico e econdmico-financeiro & mostra,

tornando imperativa uma série de reformas”.
Mais conteido sobre:

Editorial Estadao Lava Jato O Estado de S. PauloOperacio Lava Jato Renan

Calheiros Romero Jucd Curitiba STF TS

5]

Encontrou algum erro? Entre em contato

http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geraI,o-descaso-pela-defesa,70001874337
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J.R. Guzzo: Todos leigos

Um cidad&o em atraso com o pagamento de pens&o alimenticia esta em situacdo muito mais perigosa
que Joesley e o irmao perante a Justica nacional

Por Augusto Nunes
@ 10 jun 2017, 13h12
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Publicado na edigao impressa de VEJA

O Brasil de hoje esta dividido em dois tipos de gente. De um lado, ha os que mandam na aprovagao
de leis e, principalmente, na sua aplicag&o. Sao os politicos, que executam a primeira tarefa do jeito
que se sabe, e depois deles camadas sucessivas de advogados caros ou influentes,
desembargadores, procuradores gerais ou parciais, ministros de tribunais superiores e, acima de
todos, os onze cidaddos que estdo no momento no Supremo Tribunal Federal; frequentemente,
chamam a si mesmos de “juristas”. Do outro lado estdo os “leigos” — todos os demais cidaddos
brasileiros, cujo papel é obedecer a tudo o que o primeiro grupo decide. Nao apenas obedecer: tém
de estar de acordo, sob pena de serem acusados, justamente, de “leigos”. E mau negdcio ser leigo
neste pais. Na melhor das hipéteses, para os que controlam o aparelho legal, esse individuo é um
ignorante que jamais sabe o que esta falando, ndo tem capacidade mental para entender as decisdes
dos juristas e acha que o tridngulo tem trés lados, quando pode ter cinco, sete ou qualquer niimero
que os magistrados resolvam, pois “decisdo judicial ndo se discute, cumpre-se”. Na hiptese pior, 0s
leigos que discordam de algum desses decretos imperiais — diversos deles, comicamente, sdo
chamados de “monocraticos”, ou tomados por uma pessoa s6, no palavreado da moda — séo
denunciados como “inimigos do Estado de Direito”.

Justamente agora, com essa prodigiosa e extraordinariamente turva operacio de artilharia em torno
do mandato do presidente da Republica, o Brasil esta vivendo um dos grandes momentos da charada
judicial aqui descrita. A questéo realmente central, ai, ¢ a seguinte: continua incompreensivel, ha
mais de vinte dias, por que um empresério que confessou oficialmente crimes capazes de |lhe render
dezenas de anos de cadeia foi perdoado pelo procurador-geral da Reptblica, e por um ministro do
STF, de todos os delitos que tinha confessado, junto com o irméo, e para o resto da vida: ndo
enfrentarda um Unico processo penal na Justica brasileira nem ficara um minuto na cadeia. No
momento, relaxa no exterior na companhia de seu iate, ou de seus bilhdes, ou de outros confortos.
Um cidad&o em atraso com o pagamento de penséo alimenticia, por exemplo, estd em situagao
muito mais perigosa que ele e o irm&o perante a Justiga nacional. E impossivel entender: esta escrito
na lei que é proibido subornar, mas os juristas — no caso, o PGR e o ministro “monocratico” do STF —

podem perfeitamente decidir que € permitido, sim senhor, cometer o crime de suborno quando
ambos decidirem que é.

O PGR e o seu entorno nos garantem que, sem o perdao dado aos delatores, crimes muitissimo mais
graves ficariam “sem punigdo’. Como ele pode ter certeza disso? Quer dizer que crimes, no Brasil, s6
podem ser apurados se houver delagdo? E que crimes monumentais seriam esses? Como garantir,
também, que serdo punidos? Nada disso é explicado com um minimo de |6gica. A aberrag&o toda
fica especialmente agressiva quando se pensa, por dois minutos, que o procurador, sobretudo um
que procura “geral” e procura para ninguém menos que a “Republica”, é pago pelo contribuinte para
colocar criminosos na cadeia — e ndo para fazer o contrario, permitindo que escapem para Nova York
no seu jato particular Gulfstream Aerospace G550, com capacidade de levar até vinte passageiros.
Mas tudo isso s6 é incompreensivel para o leigo, esse amador ingénuo, chato e incapaz de raciocinar

Hhinto; mlci) cmie b la o it miim e #] m miimem Andan Inteaad



