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MARCOS VALERIO FERNANDES DE SOUZA, 5°
denunciado na AP 470, por-seu defensor infra-assinado, vem, com
fundamento no art. 333 e seu paragrafo Unico do RI/STF, bem como
na decisdao do pleno, de 18/09/2013, que deu provimento, por
maioria, ao 26° AgR na AP 470 (Agravante Delubio Soares),
interpor 0s presentes

EMBARGOS INFRINGENTES, pelas razdes seguintes:

- Quanto a absolvicdo pelo crime de quadrilha (art. 288,
CP):

| — Por ocasido do julgamento do mérito da Acdo Penal
n° 470, o ora Embargante MARCOS VALERIO FERNANDES DE
SOUZA foi condenado por infragcdo ao artigo 288 do CP (formacéo
de bando ou quadrilha), com quatro votos vencidos, favoraveis a
sua absolvicao quanto a esta imputacao, proferidos pelos Senhores
Ministros RICARDO LEWANDOWSKI, ROSA WEBER, CARMEN
LUCIA e DIAS TOFFOLI, como se pode conferir na ata de
fls.60.000 (sesséo de 22.10.2012).
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Sabidamente, em embargos infringentes, o Embargante

\

fica limitado a matéria objeto da divergéncia e sua pretensdo se
resume ao desejo de prevaléncia os doutos votos vencidos, no novo
julgamento.

No caso concreto, os votos vencidos pela absolvicao do
Embargante, quanto a imputacdo de quadrilha, estdo, assim,
colocados no acérddo recorrido, cujos fundamentos se espera
sejam prevalentes para a absolvicdo, que ora se pretende:

1. - Voto do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI,
fls. 57.468/57.482, do qual o Embargante destaca os seguintes
topicos:

“A convivéncia da quadrilha com a coautoria ndo é automatica. E preciso que
se fagam as distingdes, de maneira tecnicamente apurada, para que se possa ir além
de uma série de crimes cometidos em coautoria, na forma do artigo 29 do Cddigo
Penal, para ingressarmos numa figura mais grave, ou conjugada aquela primeira, que é
justamente a formacgdo de quadrilha ou bando a que alude o artigo 288 do Cdédigo
Penal”.

“E dizer, n3o é a-pratica de dois ou mais crimes praticados em coautoria, que
vai caracterizar o bando ou quadrilha. E preciso que haja uma conjun¢do permanente
com um acordo subjetivo de vontades para praticar uma série indeterminada de
crimes...”.

“Entdo, nds precisamos verificar se essa quadrilha que o Ministério Publico
imputa aos réus tinha ou ndo este escopo: colocar em risco a incolumidade publica ou
a paz social; ou se, simplesmente, houve um concurso de agentes, conforme o art. 29
do Cddigo Penal, para praticar alguns crimes pelos quais, alids, estdo respondendo e
muitos estdo sendo condenados”.

“Note-se que ha mais uma caracteristica — também aventada pelas duas
ilustres Ministras: o fulcro, o objeto, o bem juridico tutelado pelo artigo 288 do Cédigo
Penal é justamente a paz publica. Para se ter como configurado esse tipo penal, é
preciso verificar, assim, se a conduta dos réus que foram incluidos nesta A¢do Penal
470 teve estas caracteristicas: a pratica de uma série de crimes indeterminados; uma
conjungdo de pessoas interligadas por um mesmo interesse, portanto, subjetivamente;
e se realmente - a menos que se entenda de forma muito /ata — houve uma ameaga a
paz publica”.

“A existéncia, na denuncia, de indicios, ou mesmo de provas reveladoras da
pratica de diversos delitos, a evidéncia, ndo pode ser suficiente para a tipificagdo do
crime de formacgdo de quadrilha em todas as imputacgGes.

Delito auténomo que €, o crime de formacgdo de quadrilha possui contornos
proprios, tais como, estabilidade, permanéncia, nimero minimo de- participantes,
liame subjetivo entre os membros, o desejo de praticar uma série indeterminada de
crimes, etc.

Com efeito, ndo basta, para a caracterizacdo do delito de quadrilha, a simples
coautoria em diversos crimes, de forma continuada ou em concurso material, se ndo
ficar evidenciado que os coautores se associaram, de forma estavel e permanente,
para o fim de pratica-los”.
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2. — Voto da Ministra ROSA WEBER, fls.
52.676/53.093 (especialmente, fls. 53.040/53.047) e explicacdo de
fls. 57.772/3, do qual o Embargante destaca os seguintes topicos:

“Talvez isso explique a dificuldade ou controvérsia na abordagem do crime de
quadrilha quando as infragdes criminais para as quais ela tenha sido constituida ja
tenham ocorrido.

Afinal, nessa hipotese, a punicdo a titulo de quadrilha ja ndo é mais absolutamente
necessaria, pois os integrantes ja podem ser responsabilizados pelos crimes
concretamente praticados pela associagao.

Apesar disso, tendo a associagdo criminosa sido erigida a crime auténomo, a
pratica de crimes concretos implica a imposi¢ao da sangao pelo crime de quadrilha em
concurso material com as penas dos crimes concretamente praticados.

Deve-se, porém, nesses casos, ter extremo cuidado para ndo confundir associagdo
criminosa‘com mera coautoria.

Para distingui-los, ha que se exigir certa autonomia do crime de quadrilha em
relacdo aos crimes concretamente praticados. Para tanto, necessaria a configuragao de
uma entidade autonoma, formada pelo vinculo associativo e transcendente aos
individuos que acompdem”.

“Entretanto, é necessaria para sua configura¢do, a teor do art. 288 do Cddigo
Penal brasileiro, a associagdo de mais de trés pessoas para a pratica de crimes, ou seja,
a ocorréncia de um vinculo associativo que resulte na criagdo de uma entidade com
certa autonomia em relacdo a cada individuo que a integre. Em tal tipo, encontra-se
inerente a exigéncia de certa estabilidade, permanéncia e um programa delitivo, a fim
de distingui-la da pratica de crimes em coautoria”.

“Enfatizo que pressupde, o-tipo legal em foco, a configuracdo de uma entidade
autdénoma, formada por vinculo-associativo, a transcender os individuos que a
compdem e com certa autonomia em relagdo a cada um deles, ainda que
desnecessdria a existéncia de elementos constitutivos formais e prescindiveis
engenharia sofisticada e estrutura ‘complexa, consoante consignam precedentes
sempre lembrados desta Corte”.

“Ora, tenho como indiscutivel — renovando meu pedido de vénia aos que pensam
de forma diversa-, que os chamados nucleos politico, financeiro e operacional
envolvidos nesta agdo penal jamais imaginaram formar uma associagao para delinqiir,
uma societas sceleris com o objetivo de sobreviverem, usufruirem — ou se
locupletarem — com o produto dos crimes resultantes de sua atuagdo.

Havia um objetivo: a cooptacdo de apoio politicoao governo. Todos os demais
fatos tipicos que giraram em torno desse objetivo sempre tiveram por finalidade
garantir a consumacao desse desiderato.

Em absoluto detecto a configuracdo, ainda que informal, de uma entidade com
vida prépria ou, nos dizeres de José de Figueiredo Dias, de um “centro autbnomo de
imputacdo e motivagdao” a que subordinados os réus como agentes criminosos.
Delineada, isto sim, data venia, hipdtese de coautoria, traduzindo, a-meu juizo, o fato
de os crimes terem sido praticados em série e por tempo consideravel, continuidade
delitiva, e ndo a existéncia de quadrilha ao feitio legal.

Em sintese, a compreensdo de que so existe quadrilha ao feitio legal quando o
acerto de vontades entre os integrantes do grupo visa a uma série indeterminada de
delitos, é dizer, a compreensdo de que o tipo penal exige que a associagdo se faca para
a pratica de crimes com indeterminagdo na agdo final e de que o tipo penal diz com
sociedades engendradas para o crime com a finalidade de, por formas diversificadas e
imprevistas, usufruir dos produtos auferidos com agGes criminosas indistintas, caso,
exemplificativamente, de grupos formados para assaltar, roubar, falsificar, seqliestrar,
extorquir, concluo pela inviabilidade de reputar tipificado o artigo 288 do Cddigo
Penal, na espécie, com a conseqliente absolvicdo de todos os réus, forte no art. 386,
I, do Cédigo Penal.
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Registro, a demasia, ndo identificar, em qualquer hipétese, a luz dos fatos e provas
dos autos, nos agentes dos crimes especificos ja reconhecidos por este Plenario contra
os quais se dirige a presente imputacdo, o dolo de criar ou participar de uma
associacdo criminosa autbnoma com vista a pratica de crimes indeterminados.
Identifico, é certo, em alguns desses agentes os dolos inerentes a pratica de crimes em
série de peculato, lavagem de capitais, corrupg¢do e gestdo fraudulenta, consoante me
manifestei ao longo deste julgamento, inconfundiveis, contudo, com o dolo de
associagdo criminosa.

E como voto, Senhor Presidente, pela absolvigio de todos os réus, forte no

art. 386, lll, do CPP, acompanhando, com renovado pedido de vénia, o eminente
Revisor”.
3. — Voto do Ministro DIAS TOFFOLI, fls.

57.752/57.769, do qual o Embargante destaca os seguintes topicos:

“Ndo vislumbro ter havido a associacdo dos acusados para a pratica, por
periodo indeterminado, de crimes. No caso, o crime de quadrilha ou bando redne a
meu ver dois elementos indispensaveis a sua configuracdo, quais sejam, a reunido de
mais de trés agentes e a associagao estdvel ou permanente para a pratica de crimes.
Segundo a licdo classica de Nelson Hungria, o crime de quadrilha resulta da “reunido
estavel ou permanente (que ndo significa perpétua), para o fim de perpetragdo de uma
indeterminada série de crimes” (Comentdrios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.v. 9, p. 178 — grifei).

Com efeito, caso 0s crimes ja estejam preestabelecidos e a associagdo seja
formada no intento de praticar aqueles crimes, teremos, na espécie, uma coautoria,
assim como destacou a Ministra Rosa Weber, quando da anadlise da questdo em seu
judicioso voto”.

4. — Voto da Ministta CARMEN LUCIA, fls.
57.510/57.514, do qual o Embargante destaca os seguintes topicos:

“Tal como a Ministra Rosa acaba de dizer, o que fica no meu voto e eu estou,
portanto, pedindo, com todas as vénias, a possibilidade de divergir, é exatamente
porque me parece que aqui, tal como foi afirmado pelo Ministro-Revisor e agora pela
Ministra Rosa Weber, a associa¢do é feita - na minha compreensao, ao interpretar o
artigo 288 - para a pratica de crimes e, neste caso, esta associagdo ja se faz, ja se
constitui de maneira voltada a estabilidade e permanéncia; sdo os termos do artigo
288: associacdo, estavel e permanente, de mais de trés pessoas para a pratica de
crimes.

E é isso e por isso que estou seguindo na linha do que foi afirmado,
inicialmente, na divergéncia do Ministro-Revisor, Ricardo Lewandowski, porque ndo
me parece que tenha havido, neste caso, a comprovagao, pelo Ministério Publico, de
que houve a constituicdo de uma associagdo com fins a durar, sem determinagdo, com
a especifica finalidade de pratica de crimes.

Nelson Hungria - que acaba de ser citado também pela Ministra Rosa Weber -
afirma expressamente que o elemento subjetivo do crime de formagdo de quadrilha é
a vontade consciente e livre de se associar com o fim de cometer crimes. Afirma ele: o
dolo especifico é este. O que, no entanto, Senhor Presidente, antecipando o meu voto,
e mais uma vez me desculpando por discordar do brilhante voto do Ministro-Relator,
me leva a absolver, nos termos do artigo 386, Ill, do Cddigo de Processo Penal,
acompanhando a divergéncia, é a circunstdncia de que para que se caracterize a
quadrilha, a meu ver, é preciso que haja a reunido dos elementos do tipo, ou seja,
associa-se para a pratica de crimes.
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O que nés tivemos, neste caso, comprovado? Que pessoas que chegaram a
cargos de poder ou até faziam parte de empresas de maneira legitima nos cargos;
presidente de um partido legitimamente estava no cargo; e ali, naquele cargo, praticou
um ato contrario a lei penal e, por isso, estd respondendo no outro item da denuncia,
no outro item do julgamento, e ndo, portanto, acumulando-se esta como se tivesse
chegado ao poder para esse cometimento de crimes. A mesma coisa se tem quanto a
propria empresa de que faz parte Marcos Valério, Cristiano Paz, Ramon Hollerbach,
Simone de Vasconcelos; ela existia, praticava atividades licitas”.

I — A defesa do Embargante MARCOS VALERIO
FERNANDES DE SOUZA, em suas alegacdes finais, sustentou a
inocorréncia do crime de formacao de bando ou quadrilha, com os
seguintes argumentos, que sao reiterados porquanto coincidentes
com os doutos quatro votos vencidos:

O art. 288 do Codigo Penal, como é sabido, exige para a
caracterizacao do respectivo tipo penal, que o acusador descreva o
vinculo associativo entre as mais de trés pessoas, quando e onde
se deu, e o proposito ou finalidade de cometimento de crimes. Nao
se pode entender que ha a descricdo das circunstancias tipicas,
guando apenas se faz referéncia a lagos profissionais (entre patrao
e empregado) ou a lagos decorrentes de constituicdo societaria.

Neste particular, € magistral a licdo deste Augusto
Pretorio, no caso do julgamento para recebimento ou ndo da
denuncia contra o ex-presidente Fernando Collor de Melo e outros,
no qual foi o relator o Ministro ILMAR GALVAO, nos autos do
Inquérito n° 705-DF, em julgamento do Pleno, in verbis:

A rigor, portanto, como se vé, pelos trechos da denuncia, acima
transcritos, por si sds, ndo se chegaria a conclusdao de que foi imputado
aos acusados o crime de quadrilha, ndo fosse a capitulagdao da aludida

peca.

Ora, os requisitos minimos a serem atendidos pela denuncia, estao
compreendidos no art. 41 do CPP: ‘A denuncia conterd a exposicdo do
fato criminoso com todas as suas circunstancias...”’

No HC 42.303, relator o Ministro Pedro Chaves, anulou o STF a
denuncia, por inepta, em face de nebulosa e incompleta narragao do
fato delituoso. Em seu excelente voto, transcrito por Heleno Fragoso, in
Jurisprudéncia Criminal (pg. 154), afirmou o eminente Relator:

Esses pressupostos formais da denuncia, exigidos pela nossa
legislagdo processual desde o Cddigo de Processo de 1832, (...) sdo
indeclindveis ndo sé em nome do principio da lealdade processual,
como também por forca do principio do contraditério que é preceito
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constitucional. Se a denuncia acusatéria ndo for clara, precisa e
concludente, ndo se podera estabelecer o contraditério em termos
positivos, com evidente prejuizo para a defesa, sujeita a vagas
acusacgoes.

Com efeito, o CPP exige a exposi¢cao do fato delituoso com todas as
circunstancias, para excluir exatamente a inseguranga que traz a
denuncia incompleta e deficiente, que da margem ao arbitrio,
dificultando a defesa, ndo havendo que se falar, sem violacdo ao
principio do contraditério e da ampla defesa, na possibilidade de virem
tais dados essenciais, a serem oportunamente descritos no curso do
processo. Trata-se, ao revés, de nulidade absoluta, insandvel, que
impede o recebimento da preambular.

No.que concerne ao crime de quadrilha, portanto, com se viu, a
denuncia padece de duplo vicio, fatal, de ndo descrever o fato
criminoso e de ndo descrever as suas circunstancias.

De efeito, limita-se ela, ao longo de seu texto, a fazer referéncia a
concerto de vontades, para efeito de pratica de crimes, como se ja
houvesse libelado a respeito, deixando de descrever, como se fazia
mister, entre outras circunstancias, o vinculo associativo, o modo, o
momento e o lugar em. que se teria estabelecido, e bem assim, quais as
pessoas nele envolvidas.

Despercebida desse dever indeclinavel, para repetir a expressdo
utilizada pelo Ministro Pedro_Chaves, limita-se a inicial a presumir a
existéncia da societas por meio de ilacdo tirada da existéncia de
amizade entre... .

E certo que, na pratica, como-adverte Nelson Hungria, ndo é facil
demonstrar a existéncia da quadrilha, de modo que “a certeza so é
possivel, as mais das vezes, quando se consegue rastrear a associacao
pelos crimes ja praticados” (Comentarios, vol. IX, Forense, 1958, p.
181).

Ndo estd o Mestre, nesse trecho, todavia, falando em descri¢cdo do
crime, mas na prova de sua ocorréncia? Uma coisa, na verdade, é
provar que a suposta quadrilha se formou, tarefa prépria da fase
instrutoria. Coisa diversa, porém, é descrever a sua formacao, encargo
que, embora de facil execugdao, nao pode ser dispensado, porquanto
essencial para a validade da denuncia.

Nesse ponto, a denuncia ora examinada é tao imprecisa e insegura
que, mediante mera capitulagao, chega atribuir o citado crime a varios
réus, sem a minima referéncia a participagdo destes no grupo que
presume ter sido organizado para a pratica de crimes, como ocorreu
relativamente aos empregados de Paulo César Farias emitentes de
cheques com nomes ficticios...

O referido acordao tem a seguinte ementa:
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“Decisdo: Por maioria de votos, o Tribunal recebeu, em parte, a
denuncia, excluida, apenas, a imputacdo do crime de quadrilha,
vencidos em parte, os Ministros Celso de Mello e Paulo Brossard que a
receberam integralmente; vencidos, ainda, em parte, os Ministros llmar
Galvao, Sepulveda Pertence, Octavio Gallotti e Moreira Alves, que a
receberam em menor extens3o...!

Em outro precedente deste STF, o Ministro GILMAR
MENDES, em seu voto vista e vencedor, no julgamento do HC
84.768/PE (22 Turma, em 08.03.05), afirmou:

“Para que se examine a aptiddo da denuncia, hd que se fazer a leitura
do disposto no art. 41 do Cédigo de Processo Penal, verbis:

Art. 41. A denulncia ou queixa conterd a exposicdo do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado
ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

Tal como ja ressaltei em outras oportunidades nesta Segunda Turma,
essa formula encontrou num texto classico de Jodo Mendes de Almeida
Junior uma bela e pedagodgica sistematizagdao. Diz Jodo Mendes de
Almeida Junior sobre a dentncia:

‘E uma exposi¢do narrativa e demonstrativa. Narrativa, porque
deve revelar o fato com todas as suas circunstancias, isto é, ndo so6 a
acdo transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que
empregou (quibus auxiliis), o maleficio que produziu (quid), os motivos
que o determinaram a isso (cur), a maneira porque a praticou
(quomodo), o lugar onde a praticou (ubi), o tempo (quando). (Segundo
enumeracdo de Aristoteles, na Etica a Nicdmaco, 1. llI, as circunstancias
sdo resumidas pelas palavras quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur,
qguomodo, quando, assim referidas por Cicero (De Invent. I).
Demonstrativa, porque deve descrever o corpo do delito, dar razdes de
convicgdo ou presuncdo e nomear as testemunhas e informantes’.
(ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro, v II.
Rio de Janeiro/S3do Paulo : Freitas Bastos, 1959, p.183)

Essa questdo — a técnica da denuncia — como sabemos, tem
merecido do Supremo Tribunal Federal reflexdo no plano da dogmatica
constitucional, associada especialmente ao direito de defesa. (...).

Em outro habeas corpus, também da relatoria do Ministro Celso de
Mello, extrai-se o seguinte excerto:

‘O processo penal de tipo acusatério repele, por ofensiva a
garantia da plenitude de defesa, quaisquer imputag¢des que se mostrem

! (acérddo publicado na RTJ 150, pag. 425/470)



l Marcelo Leonardo

Advogados Associados

indeterminadas, vagas, contraditérias, omissas ou ambiguas. Existe, na
perspectiva dos principios constitucionais que regem o processo penal,
um nexo de indiscutivel vinculacdo entre a obrigacdo estatal de
oferecer acusagao formalmente precisa e juridicamente apta e o direito
individual de que dispde o acusado a ampla defesa. A imputag¢ao penal
omissa ou deficiente, além de constituir transgressao do dever juridico
gue se impbe ao Estado, qualifica-se como causa de nulidade
processual absoluta. A denuncia — enquanto instrumento formalmente
consubstanciador da acusacdo penal — constitui peca processual de
indiscutivel relevo juridico. Ela, ao delimitar o ambito tematico da
imputagdao penal, define a prépria res in judicio deducta. A peca
acusatoria deve conter a exposicdao do fato delituoso, em toda a sua
esséncia e com todas as suas circunstancias. Essa narracdo, ainda que
sucinta, impde-se ao acusador como exigéncia derivada do postulado
constitucional que assegura ao réu o exercicio, em plenitude, do direito
de defesa.. Denuncia que ndo descreve adequadamente o fato
criminoso é denuncia inepta.’ (HC 70.763, DJ 23.09.94). (...)

Denuncias genéricas, que ndo descrevem os fatos na sua devida
conformagdo, ndo se coadunam com os postulados bdsicos do Estado
de Direito.

Mas ha outras implicacdes!

Quando se fazem imputagcGes vagas, dando ensejo a persecucdo
criminal injusta, esta a se violar, também, o principio da dignidade da
pessoa humana, que, entre nds, tem base positiva no artigo 19, lll, da
Constituicao.

Como se sabe, na sua acepgdo originaria, este principio proibe a
utilizacdo ou transformacdo do homem em objeto dos processos e
acOes estatais. O Estado esta vinculado ao dever de respeito e protecao
do individuo contra exposicdo a ofensas ou humilhagdes. A propdsito,
em comentario ao art. 12 da Constituicdao alema, afirma Ginter Dirig
gue a submissdao do homem a um processo-judicial indefinido e sua
degradacdao como objeto de processo estatal atenta contra o principio
da protecao judicial efetiva (...) e fere o principio da dignidade humana

(..r)-

Nao é dificil perceber os danos que a mera existéncia de uma agdo
penal impde ao individuo. Dai a necessidade de rigor e prudéncia por
parte daqueles que tém poder de iniciativa nas agdes penais e daqueles
gue podem decidir sobre o seu curso. (...)

Parece que estamos no dominio da imprecisdo absoluta, da
indeterminacdo ilimitada, da acusag¢do pela acusagao. (“...)".

A circunstancia de inicialmente ter havido o recebimento
da denuncia nesta acdo penal, por maioria, quanto a acusacao de
formacéo de quadrilha, ndo impede a reapreciacdo da denuncia, por
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ocasiao do julgamento de mérito, quanto a esta acusacgao, pois nao
ha preclusdao do tema, conforme precedente deste Supremo
Tribunal Federal, em que foi relator o Ministro CEZAR PELUSO:

1. ACAO PENAL. Denuncia. Deficiéncia. Omiss3o dos comportamentos
tipicos que teriam concretizado a participacdo dos réus nos fatos
criminosos descritos. Sacrificio do contraditério e da ampla defesa.
Ofensa a garantias constitucionais do devido processo legal (due
process of law). Nulidade absoluta e insandvel. Superveniéncia da
sentenca condenatodria. Irrelevancia. Preclusdo temporal inocorrente.
Conhecimento da argliicao em HC. Aplicagao do art. 59, incs. LIV e LV,
da CF. Votos vencidos. A denlncia que, eivada de narra¢ao deficiente
ou insuficiente, dificulte ou impeca o pleno exercicio dos poderes da
defesa, é causa de nulidade absoluta e insandvel do processo e da
senten¢a condenatdria e, como tal, ndo é coberta por preclusdo. 2.
ACAO PENAL. Delitos contra o sistema financeiro nacional. Crimes ditos
societarios. Tipos previstos nos arts. 12 e 22 da Lei n2 8.137/90 e art. 22
da Lei n? 7.492/86. Denlncia genérica. Pega que omite a descrigdo de
comportamentos tipicos e sua atribuicao a autor individualizado, na
qualidade de administrador de empresas. Inadmissibilidade. Imputagdo
a pessoa juridica. Caso de responsabilidade penal objetiva. Inépcia
reconhecida. Processo. anulado a partir da denuncia, inclusive. HC
concedido para esse fim Extensdao da ordem ao co-réu. Inteligéncia do
art. 59, incs. XLV e XLVI, da CF, dos arts. 13, 18, 20 e 26 do CP e 25 da Lei
7.492/86. Aplicacdo do art. 41 do CPP. Precedentes. No caso de crime
contra o sistema financeiro' nacional ou de outro dito "crime
societdrio", é inepta a denuncia genérica, que omite descricdo de
comportamento tipico e sua atribuicdo a autor individualizado, na
condicdo de diretor ou administrador de empresa.’

Ainda no mesmo sentido:

“Processo penal acusatério. Obrigacdo do “Ministério Publico formular
dendncia juridicamente apta. O sistema juridico vigente no Brasil — tendo
presente a natureza dialégica do processo penal acusatério, hoje impregnado,
em sua estrutura formal, de carater essencialmente democrdtico — impde ao
Ministério Publico a obrigacdo de expor, de maneira precisa, objetiva e
individualizada, a participacdo das pessoas acusadas da suposta pratica da
infragcdo penal, a fim de que o Poder judicidrio, ao resolver-a. controvérsia
penal, possa, em postulados essenciais do direito penal da culpa e do principio
constitucional do due process of law, ter em consideragdo, sem transgredir
esses vetores condicionantes da atividade de persecuc¢do estatal, a conduta
individual do réu, a ser analisada, em sua expressdo concreta, em face dos
demais elementos abstratos contidos no preceito primario de incriminacdo. O

% (RECURSO EM HABEAS CORPUS, n2 85658, julgado em 21/06/2005)
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ordenamento positivo brasileiro repudia as acusa¢Ges genéricas e repele as
sentencas indeterminadas” (Rel. Min. CELSO DE MELLO).?

“Persecucdo penal dos delitos societdrios. Sécio quotista minoritario que nao
exerce fun¢Oes gerenciais. Condenagdo penal invalidada. O simples ingresso
formal de alguém em determinada sociedade civil ou mercantil — que nesta
ndo exerca funcao gerencial e nem tenha participacao efetiva na regéncia das
atividades empresariais — ndo basta, sé por si, especialmente quando ostente
a condicdo de quotista minoritario, para fundamentar qualquer juizo de
culpabilidade penal. A mera invoca¢gdo da condicdo de quotista, sem a
correspondente e objetiva descricdo de determinado comportamento tipico
que vincule o sdcio ao resultado criminoso, ndo constitui, nos delitos
societdrios, fator suficiente apto a legitimar a formulacdo da acusacdo estatal
ou a autorizar a prolacdo de decreto judicial condenatério. A circunstancia
objetiva de alguém meramente ostentar a condi¢do de sécio de uma empresa
ndo se revela suficiente para autorizar qualquer presuncdo de culpa e, menos
ainda, para justificar, como efeito derivado dessa particular qualificacdo
formal, a decretacdo de uma condenaco penal” (Rel.Min. CELSO DE MELLO).*

HELOISA ESTELLITA, sobre o tema da acusacao de
quadrilha, que vem sendo banalizada pelo Ministério Publico, nos
crimes praticados no ambito das empresas, registra o seguinte:

Nas empresas com fins conformes ao-direito, ainda que se possa pensar
em probabilidade de lesdao a determinados bens juridico-econémicos
pelo simples fato de existirem como tais, isso ndo basta para justificar a
punicdo a titulo de delito associativo. (...) Do até agora exposto se pode
derivar um teste, que talvez seja de grande utilidade heuristica: o delito
associativo so estard realizado se, subtraindo-se mentalmente a prdtica
de quaisquer outros delitos, restar na mera associacGo de pessoas
conteudo de desvalor suficiente a ponto de justificar uma san¢do penal.
Se o Unico ponto de apoio para a imputacdo do delito associativo for a
pratica dos outros crimes, esta-se punindo essa pratica duas vezes, ja
gue associacdo, em si mesma, é algo que o ordenamento juridico ndo
valora negativamente.

As presentes consideragdes encontram eco no entendimento de alguns
dos magistrados do STF, que tém se atentado para a impropriedade da
imputacdo automadtica do crime associativo nos chamados “crimes
societarios”. Assim, por exemplo, a matéria foi bastante por ocasido da

% (HC n. 73.590-8 SP, 12 Turma, j. 6/8/96, DJU de 13/12/96, p. 50.162)
4 (HC n. 73.590-8-SP, 12 Turma, j. 6/8/96, DJU de 13/12/96, p. 50.162l)
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sessdao plendria de 17.02.2011, na qual se rejeitou a denuncia pela
imputacdo de quadrilha nos autos do Inq 2.786. Naquela oportunidade,
o Min. Marco Aurélio Mello ponderou que nao poderia vislumbrar na
participacado societdria a intencao especial de se vir a praticar crimes. A
aceitar-se a tese proposta na denudncia, observou, em todo caso a
envolver crime societdrio, a Corte teria de aceitar a imputacdo de
guadrilha, o que nao lhe parece correto. Também o Min. Dias Toffoli,
acompanhando o voto do Min. Marco Aurélio Mello, ponderou que os
atos descritos na denuncia como configuradores do crime associativo
ndo passavam, na verdade, de atos licitos, ou seja, a integracdo da
denunciada no quadro social de uma sociedade. Tal entendimento foi
acolhido pelos Ministros Aires Britto, Carmen Lucia Antunes, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso. Este ultimo lembrou, ainda, o
voto .anteriormente proferido no julgamento do HC 84.223, no qual
apartou criminalidade econdmica e crime associativo.’

Os denunciados RAMON HOLLERBACH CARDOSO e
CRISTIANO DE MELLO PAZ foram incluidos na acusacédo de
formacdo de bando ou quadrilha apenas porque eram socios de
MARCOS VALERIO na empresa SMP&B Comunicacdo Ltda., ndo
se tendo feito individualizacdo de suas condutas, nao se
descrevendo o elemento subjetivo do tipo, que se refere ao vinculo
associativo para o fim de pratica de crimes. Falou-se, apenas, no
vinculo societario empresarial.

O denunciado ROGERIO TOLENTINO, que nunca foi
sécio ou gestor da SMP&B e da DNA [fato reconhecido no ac6rdao
deste STF que rejeitou, em parte, a denuncia quanto ao mesmo], foi
incluido na acusacdo de formacdo de quadrilha porque era
advogado de MARCOS VALERIO e seu sé6cio na empresa Tolentino
& Melo Assessoria Empresarial S/C, a qual ndo tem nenhum
envolvimento nos fatos da denudncia, ndo se tendo feito
individualizagcao de sua conduta, ndo se descrevendo o elemento
subjetivo do tipo, que se refere ao vinculo associativo para o fim de
pratica de crimes.

% (ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacio criminosa. Uma
analise sob a luz do bem juridico tutelado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 91, jul-
ago. 2011:403-405)
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As denunciadas SIMONE VASCONCELOS e GEIZA
DIAS foram incluidas na acusacdo de formacédo de quadrilha,
apenas porque eram empregadas do setor financeiro da empresa
SMP&B Comunicac¢éo Ltda., subordinadas a MARCOS VALERIO,
entdo vice-presidente administrativo e financeiro desta, sendo que
as duas empregadas nunca trabalharam na DNA Propaganda Ltda.,
nao se tendo feito individualizacdo de suas condutas, ndo se
descrevendo o elemento subjetivo do tipo, que se refere ao vinculo
associativa para o fim de préatica de crimes.

As empresas de publicidade e propaganda SMP&B e
DNA eram duas das mais importantes e respeitadas agéncias de
propaganda de Minas Gerais e do Brasil, ambas premiadissimas
pela qualidade de seus trabalhos. Nao se tratava de "empresas
fantasmas ou de fachada" que fossem utilizadas pelos denunciados
somente para a pratica de crimes, como quer fazer crer a acusacao.

Neste sentido, farta a prova produzida durante a
instrucao criminal contraditéria (exigéncia da nova redacao do
art. 155 do CPP) °. Entre as testemunhas arroladas na denudncia,
podem-se citar 0s seguintes depoimentos:

Eliane Alves Lopes — SMP&B era agéncia competente, sempre atuou tanto no

Governo, quanto na iniciativa privada, sempre ‘primou, foi extremamente
premiada. No ano de 2005, tinha recebido o prémio “Agéncia do Ano”, um
prémio que era dado por avaliacdo e competicdo criativa. A SMP&B sempre foi
uma agéncia considerada competente e qualificada (fls. 20.069 — vol. 93)

Marcio Hiram Guimardes Novaes — que na época dos fatos, a agéncia DNA era

uma agéncia muito bem conceituada tanto em Minas como em Brasilia, pois

® Art. 155 — O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacio da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (artigo com redagao
determinada pela Lei n2 11.690/2008).
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detentora de inumeros prémios nacionais e um internacional; que era a maior
agéncia de Minas (fls. 19.220 — vol. 88).

E, entre as testemunhas arroladas pelas diferentes

Plauto Gouveia — diz que a SMP&B, no mercado mineiro, era considerada uma
grande agéncia de publicidade; diz que a publicidade do Banco Rural era feita
através da agéncia SMP&B (fls. 21.267 — vol. 98).

Walfrido Silvino dos Mares Guia Neto — referindo-se a SMP&B, diz que a

empresa era -disputada no mercado pelo seu conceito de exceléncia e que
todos, até a exposicdo dos fatos constantes destes autos, gozavam do maior e
melhor conceito profissional (fls. 21.274 — vol. 98).

José Luis Padua de Quintero — diz que a SMP&B era uma das maiores agéncias

de Minas Gerais e do Brasil, sendo varias vezes premiada (fls.21.421 — vol. 99).

Euler Marques Andrade Filho — diz que Ramon sempre foi muito conceituado

no mercado até porque a agéncia dele, a SMP&B, era a melhor agéncia de
publicidade de Belo Horizonte (...) diz que a SMP&B e a DNA eram
concorrentes no mercado publicitario (fls. 21.422 — vol. 99).

André Ferreira de Carvalho — diz que a SMP&B era.uma das maiores empresas
de publicidade de Minas Gerais (fls. 21.425 —vol. 99).

Hélio Marques de Faria — diz que Cristiano é referéncia na area de criacdo nao

s6 no mercado publicitario mineiro, mas também no mercado publicitario
nacional; diz que a SMP&B era a maior empresa de publicidade de Minas
Gerais a época dos fatos (fls. 21.428 — vol. 99).

Pedro Nelson Furtado Pereira — diz que a SMP&B era concorrente da DNA; diz

que a SMP&B era uma das maiores empresas de publicidade de Minas Gerais
(fls. 21.446 —vol. 99).
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Catia Bernardes Rezende — diz que a SMP&B era considerada uma das trés

maiores agéncias de publicidade de Minas Gerais; diz que a SMP&B e a DNA
eram agéncias concorrentes (fls. 21.447 —vol. 99).

Edgard de Melo — diz que a SMP&B era um das maiores empresas de
publicidade de Minas Gerais (fls. 21.449 —vol. 99).

Sérgio Esser, Subsecretario da SECOM/MG — diz que a SMP&B era uma das
“agéncia referéncia” no mercado de Minas Gerais; diz que a DNA era

concorrente da SMP&B no mercado publicitdrio, disputando com esta vdrias
contas publicitarias e licitagdes (fls. 21.451 — vol. 99).

Paulo Vasconcelos do Rosario Neto — a SMP&B era uma agéncia publicitdria

referéncia no mercado mineiro (...) diz que a agéncia DNA era concorrente da
SMP&B no mercado publicitario mineiro, diz que eram concorrentes ferozes
disputando palmo a palmo-o mercado publicitario (fls. 21.453 — vol. 99).

Augusto Rocha Coelho, publicitario, diretor de criacdo - perguntado: Eu posso

afirmar que a SMP&B em Minas Gerais seria uma agéncia de grande porte?
Resposta: Ela era uma agéncia de ponta, de grande porte. Ela disputava a
lideranga do mercado com outra agéncia no sentido absolutamente técnico,
tinha uma equipe completamente técnica e capacitada, assim, os melhores
profissionais, talvez, do mercado trabalhavam la naquele momento fazendo o
gue a gente sabia fazer que era propaganda (fls.29.946 — vol. 137).

Marcus Vinicius di Flora, ex-secretdrio adjunto da SECOM da Presidéncia da

Republica — Perguntado, se o senhor se recorda se no primeiro mandato do

Presidente Lula as empresas de publicidade e propaganda de que participavam
Marcos Valério, especialmente a SMP&B Comunicacdo Ltda. e a DNA
Propaganda Ltda., participaram, ou ndo, de mais de uma licitacdo e se foram
vitoriosas em: alguma licitacdo? Respondeu: Com certeza, participaram de
varios processos licitatérios; que eu me recorde, a DNA foi vitoriosa na
licitagdo do Banco do Brasil e a SMP&B, na licitagdo dos Correios. Perguntado:
Especificamente em relacdo a licitagdo dos Correios: nessa licitacdo era
contratada uma Unica empresa ou eram trés agéncias de propaganda?
Respondeu: Eram trés agéncias para a execuc¢do do contrato. Perguntado: No
caso da DNA Propaganda, o senhor tem conhecimento se ela tinha contratos
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com orgdos governamentais de governo anterior, isto é, desde a gestdo de
Fernando Henrique Cardoso? Respondeu: Sim. A DNA ja tinha a conta do
Banco do Brasil, tinha a conta da Eletronorte, do Ministério do Trabalho e do
Ministério dos Esportes. Perguntado: O senhor sabe informar se as agéncias de
propaganda SMP&B e DNA eram pequenas agéncias de propaganda ou
grandes agéncias de propaganda em Minas Gerais? Respondeu: Pelo que eu
sei, para o padrdao do mercado publicitario de Minas Gerais, eram consideradas
grandes agéncias. (fls. 30.394/5 — vol. 140).

No mesmo sentido, os depoimentos de: Alarico Naves Assumpgdo (fls. 42.121
—vol.-197) e Fernando Anténio Miranda de Vasconcelos (fls. 42.204 — vol. 198).

Neste ponto, apesar da inequivoca prova produzida, na
instruc&o criminal nesta acédo penal, no sentido de que as agéncias
de propaganda SMP&B Comunicacdo Ltda. e DNA Propaganda
Ltda. eram as duas maiores agéncias do ramo de Minas Gerais e
eram consideradas de porte-médio a nivel nacional, tendo iniumeros
trabalhos publicitarios premiados e reconhecidos, o PGR, em suas
alegacoes finais (item 151 — fls. 45.164, vol. 214), insiste em afirmar
— sem qualquer respaldo probatério minimo — que as empresas
eram “de fachada”, mais uma vez revelando seu desprezo pela
prova colhida em contraditorio judicial, em cumprimento ao
mandamento do art. 155 do CPP.

O Ministro CEZAR PELUSO, no seu voto no Habeas
Corpus n° 84.223-RS, proferido em 14/08/2007, tece longas e
brilhantes consideragdes sobre o tipo penal do artigo 288 do CP e
repudia a sua imputacdo sistematica e automatica pelo Ministério
Pldblico, em crimes praticados no exercicio de . atividade
empresarial, quando nao se trata de "empresa fantasma ou de
fachada", como é o caso dos presentes autos, em que as agéncias
de propaganda SMP&B e DNA eram empresas constituidas ha
muitos anos e com longo histérico de atividades licitas no mercado
publicitario mineiro e nacional:
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"Causa-me estranheza que se possa confundir tal delito (art. 288, CP) com a
associacdo de pessoas para, sob modalidade juridico-social tipica,
desenvolverem atividades empresariais, beneficentes, esportivas, etc..

E que a lei civil ou comercial prevé a associacdo de pessoas fisicas para
formacdo de pessoa juridica, impondo-lhes, segundo a natureza do objeto
social, forma tipica, que, sendo licita numa provincia juridica, ndo pode ser
considerada criminosa noutra. Tal é, alids, a intuitiva ratio do disposto no art.
23, inc. lll, 22 parte, do Cédigo Penal, que dispde ndo haver crime, quando o
agente pratique o ato no exercicio regular de um direito.

A’ circunstancia é particularmente relevante no ambito do que se
convencionou chamar de crimes econOmicos, em sua grande maioria

praticados no exercicio de atividade empresarial por grupo de pessoas, porque

é desta forma obvio, com reunido de pessoas fisicas a titulo de sécios,
gerentes, diretores, que se organizam as pessoas juridicas e se administram as
atividades empresariais.

De regra, as pessoas fisicas associam-se para a pratica de atos licitos, ndo para
o cometimento de delitos. E, igualmente de regra, os crimes econémicos

praticados no exercicio de atividade licita, sdo, se ndo sempre, pelo menos em
boa parte dos casos, por grupo de pessoas responsaveis pelo gerenciamento e
direcdo da empresa, ndo porque acordaram associar-se para pratica de delitos,
mas por necessidade organica e juridica da administracdo de atividades
negociais.

Isto implica reconhecer como intoleravel, enquanto degrada a ordem juridica,
a imputag¢do automatica do crime descrito no art. 288 do Cddigo Penal, sempre
que se cuide de suposto delito praticado'no exercicio de atividade empresarial
por mais de trés pessoas, ou a vista dos termos do contrato social, ou de
documento equivalente, que envolva mais de trés sdcios ou associados.

E o acerto dessa interpretacdio demonstra, a contrario sensu, toda a

inconsisténcia tedrica da atribuicdo mecanica do - crime a membros de
sociedade empresarial organizada para o exercicio de atividades licitas, pelo sé
fato de serem membros da pessoa juridica.

Quando a constituicdo da sociedade se tenha dado para fins licitos, enquanto
objeto permanente da atuagdo social, ndo se pode ipso facto, em eventuais
atos criminosos praticados sob pretexto ou por ocasido de seu exercicio, a

formacdo de quadrilha ou bando". ’

Il — Isto posto, por este 1° fundamento, a defesa do 5°
denunciado, ora Embargante MARCOS VALERIO FERNANDES DE
SOUZA, pede e espera sua ABSOLVICAO, quanto a imputacdo de

7 (voto vista, Ministro CEZAR PELUSO, Habeas Corpus n? 84.223, RS, 14/08/2007).
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formacdo de bando ou quadrilha, cujas circunstancias
elementares tipicas do art. 288 do CP né&o restaram provadas no
curso da instrucéo criminal contraditoria, pedido este formulado com
suporte no artigo 386, incisos Il (“ndo haver prova da existéncia do
fato”) e VIl (“n&o existir prova suficiente para condenacéo”) do CPP,
para prevaléncia dos quatro doutos votos vencidos,
supracitados.

- Quanto a pena imposta pelo crime de quadrilha (art.
288, CP): absurdos dois anos e onze meses de prisdo.

IV — Por ocasido do julgamento dos Embargos
Declaratorios opostos. por MARCOS VALERIO FERNANDES DE
SOUZA ao acordao do-julgamento da acdo penal, no que se refere
a pena imposta pelo crime de quadrilha [02 anos e 11 meses],
registraram-se, no pleno, quatro doutos votos vencidos
favoraveis a reducdo da pena, a saber, os votos dos Ministros
TEORI ZAVASCKI, RICARDO LEWANDOWSKI, MARCO
AURELIO e DIAS TOFFOLI (ata da sessdo de 05.09.2013, fls.
63.850).

Assim, caso ndo sejam acolhidos o0s presentes
Embargos Infringentes, pelo 1° fundamento, para a absolvicdo do
Embargante, quanto ao crime de quadrilha (art. 288, CP), impde-se
considerar, em 2° fundamento, o acolhimento dos mesmos
Embargos Infringentes, para a reducédo da pena imposta, quanto a
esta imputacao, nos termos dos quatro votos vencidos:

1 - O voto vencido do Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI (fls. 63.751/63.754), quanto a pena da quadrilha,
para o Embargante MARCOS VALERIO FERNANDES DE SOUZA,
em sintese, foi 0 seguinte:

“Neste ponto sustenta o embargante que, embora o acérddo embargado
utilize basicamente fundamentagdo igual ou semelhante na andlise das circunstancias
judiciais do art. 59 do Cddigo Penal, aumentou-se de forma desproporcional a pena-
base dos diversos delitos a que o embargante foi condenado, o que evidencia uma
contradicao.

Argumenta, nessa linha, que os aumentos na fixacdo da pena-base, além do
minimo legal, devem guardar proporcionalidade, ja que as circunstancias judiciais
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consideradas sdo semelhantes, inclusive no tocante as preponderantes, conforme
estabelece o art. 67 do CP2.

Entendo que assiste parcial razao ao embargante. Da analise dos parametros
adotados na aplicagdo das penas relativas aos crimes pelos quais o réu foi condenado,
verifica-se a existéncia de discrepancia consideravel na fixagdo da pena-base, mas
apenas em relagdo ao crime de formagdo de quadrilha.

Entendo, desse modo, estar configurada a desproporgao na fixagdo da pena-
base para o crime de formacdo de quadrilha, sendo possivel sua correcdo nessa fase
processual.

Entendo, desse modo, estar configurada a desproporc¢do na fixacdo da pena-
base para o crime de formacdo de quadrilha, sendo possivel sua correcdo nessa fase
processual”.

“Eu aqui vou ousar discordar de Vossa Exceléncia com relagdo a dosimetria no
crime de quadrilha. Essa é uma contradigdo que tem sido apontada por varios e varios
réus. Os réus, em seus embargos, tém alegado que no caso da pena relativa ao crime
previsto no artigo 288 do Cddigo Penal — qual seja, quadrilha ou bando -, a dosimetria
teria sido fixada de forma exasperada, de modo a superar a possibilidade da
prescricdo. Isso os réus tém repetido em seus embargos, e eu vou fazer a analise,
entdo, da dosimetria dessa pena com relagdo a dosimetria que foi feita para as outras
penas, ou relativamente aos outros crimes, e mostrando que, data venia, na minha
concepgdo, ha uma contradigdo” (fls. 63.770).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Senhor Presidente, eu queria
manifestar a minha inteira adesdo ao ponto de vista do eminente Ministro Teori
Zavascki. Eu trago um voto por escrito e uma tabela onde evidencio esse clarissimo
erro que foi feito durante o julgamento e que consta do acérdado. E peco licenca aos
nobres pares para distribuir o meu voto nesse sentido e a tabela. E desde logo me
associo ao voto do Ministro Teori-Zavascki, retificando o meu voto anterior, porque
incorri em erro também (explicagdo de fls. 63.828).

ADITAMENTO AO VOTO (fls. 63.830/63.832)

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ainda, Senhor Presidente,
aproveitando o ensejo do artigo 133 do Regimento Interno, peco ao meu assistente
que distribua um grafico e uma tabela que fiz para justificar porque quero acompanhar
integralmente o voto do eminente Ministro Teori Zavascki enunciado ontem ao final da
Sessao.

Vossas Exceléncias poderdo ver, entdo, que, no caso de Cristiano Paz, Ramon
Hollerbach, Marcos Valério - um dos grupos apenados -, houve, no caso da quadrilha,
um aumento absolutamente inexplicavel, a meu ver, pelo menos do ponto de vista
juridico, em comparacdo com as penas de peculato, corrupgédo ativa, outros peculatos,
lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, que ficaram numa média de 12% a 13%,
quanto ao aumento da pena-base: Cristiano Paz teve um aumento de 63% da pena
base, Ramon Hollerbach, 63% e Marcos Valério, 75%, no caso do crime de quadrilha.
Quanto a outro grupo, também reformulo o meu voto. Katia Rabello teve o aumento
da pena-base de 7%; na gestdo fraudulenta, 10%; na evasdo de divisas, 18%; na
quadrilha, 63%. Ja José Roberto Salgado, 7% na lavagem; 10% na gestao fraudulenta;
evasdo de divisas, 18%; e quadrilha, 63%.

Claro que esses crimes - e por isso sdo e foram apenados pelo legislador com san¢des
muito mais graves - causam maior lesdo a sociedade, portanto, deveriam, em tese,
terem sido exacerbadas de maneira mais severa do que o delito de quadrilha. Mas tal
nao aconteceu. Verifica-se que, na quadrilha, tanto Katia Rabello, quanto José Salgado,
de forma absolutamente discrepante, foram apenados com 63% cada qual.

Eu tenho um gréfico em trés dimensdes, em que mostro isso com muita clareza e que
pode ser evidenciado ictu oculi - como se diz em latim -, ou seja, com os préprios
olhos, num primeiro olhar. Vé-se logo que ha uma discrepancia absolutamente
gritante. Fiz esse grdfico com relagdo aos trés “nudcleos”, onde esse exagero fica
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claramente evidenciado. Quer dizer, houve uma despropor¢do inaceitavel na fixagdo
da pena-base de todos esses réus para exatamente se superar a prescri¢ao.

E todos sabiam, todos tinham convicgdo, ja no inicio do julgamento, que, ainda que se
dobrasse a pena minima do crime de quadrilha, o que ja seria algo absolutamente
excepcional, mesmo assim, a prescri¢ao ja teria se consumado.

2 — O voto vencido do Ministro MARCO AURELIO,
gquanto a pena da quadrilha, para o Embargante MARCOS
VALERIO FERNANDES DE SOUZA, em sintese, foi 0 seguinte:

“O Senhor Ministro MARCO AURELIO - Presidente, as circunstancias judiciais
do artigo 59 do Cédigo Penal ndo sdo tarifadas no preceito. Vale dizer, ndo se tem, em
relacdo a cada qual, a carga que deve ser atribuida pelo juiz. Ele o faz diante das
peculiaridades da pratica criminosa e, evidentemente, levados em conta dois
principios caros ao Direito: o da razoabilidade e o da proporcionalidade no que se
entrelagam.

Os vicios alusivos aos embargos declaratérios ndo consubstanciam
pressupostos de recorribilidade. Dizem respeito ao mérito. Se procedermos a um
cotejo, presentes os diversos crimes perpetrados e as penas-base fixadas, vamos
concluir que ha descompasso, porque, enquanto, por exemplo, no tocante a quadrilha,
houve a fixagdo da pena-base, considerado o piso, de 75%, relativamente a corrupc¢do
ativa, uma delas 35% e a outra de 20%. Ja aqui teremos, no tocante a dois crimes da
mesma espécie, idénticos, enquadrados na mesma tipologia, percentagens diferentes.
Quanto ao peculato, houve uma majoragao do piso em 20%, e a lavagem em 14%".
(fls. 63.808)

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, a partir da decisdo de
ontem quanto a Marcos Valério, refleti sobre a espécie. Somei o voto ao de Vossa
Exceléncia, deixando de acompanhar o ministro Ricardo Lewandowski no que Sua
Exceléncia sustentou a contradigao, presente a circunstancia de, diante dos mesmos
aspectos, haver-se estabelecido pena-base diversa para os crimes perpetrados, ou
seja, considerando as mesmas circunstancias, judiciais, o Tribunal caminhou para a
potencializacdo — e a diferenga, vimos que foi em torno de 50%, comparando os
percentuais — das circunstancias quanto ao crime de quadrilha, levando principalmente
o leigo, ndo nds outros — letrados em Direito — a.percep¢do de que isso teria ocorrido
para fugir-se a incidéncia da prescri¢cdo da pretensdo punitiva. Presidente, permito-me
— e creio que continuamos a julgar os embargos  declaratérios, creio que isso é
possivel, a menos que o Colegiado decida de forma diversa — dar a mao a palmatéria,
ante o pronunciamento de ontem, para assentar que a contradi¢do se fez presente e
que, portanto, os embargos declaratdrios de Marcos Valério estavam a merecer
provimento, como agora estdo a merecer provimento em razdo da contradi¢do os
embargos de Cristiano de Mello Paz. E como voto, na espécie”.(fls. 63.814)

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, por coeréncia devo acompanhar
também o ministro Ricardo Lewandowski, porque realmente houve a:potencializagdo
das mesmas circunstancias judiciais no tocante aos crimes de quadrilha. Os acusados
ndo tém culpa quanto a morosidade da maquina judiciaria, e o fato de incidir,
possivelmente, a prescrigdo ndo nos leva, na feitura da almejada justica, a fazer contas
de chegar. Talvez o problema esteja na apenacdo desse crime, para o qual se
estabelece a pena minima de um ano, e o teto de trés anos. Mas esse é o arcabouco
normativo em vigor. Penso que descabe — se ndo fosse assim, o sistema nao fecharia —
no mesmo processo, diante de idénticas circunstancias judiciais, potencializa-las
quanto a um crime e, no tocante aos demais, ter-se, sob a minha dptica, pelo menos, a
razoabilidade, considerado o acréscimo implementado no que prevista a pena minima.
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Disse em uma das sessdes — estou corrigindo a degravacgdo, aproveitando o tempo,
porque a sobrecarga de trabalho é muito grande — que a leitura que se faz,
principalmente na comunidade académica juridica, quanto a esse quadro é péssima,
em termos de principios e prevaléncia de principios quando se implementa um
julgamento. Por isso, acompanho Sua Exceléncia, o ministro Ricardo Lewandowski. (fls.
63.845).

3 — O Ministro TEORI ZAVASCKI, no ponto, fez uma
retificacdo de voto, para acolher os embargos declaratérios, para
reduzir a pena imposta ao Embargante MARCOS VALERIO, no que
diz respeito-a condenacao por quadrilha, o qual voto também ficou
vencido:

RETIFICACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI —

1. Com o acolhimento dos embargos de declaracdo opostos por Breno Fischberg, o
Tribunal consagra o entendimento de que constitui “contradi¢cdo”, sandvel por
embargos de declaragdo (CPP, art. 619), a incoeréncia objetiva do acérddo, consistente
em atribuir, a partir das.mesmas premissas faticas, conseqiéncias juridicas diferentes,
ainda que para réus diferentes.

2. Esse conceito de contradi¢gdo, cumpre-me registrar, ndo corresponde ao que
pessoalmente adotei nos votos até aqui proferidos, desde o julgamento dos embargos
opostos pelo réu Bispo Rodrigues, na sessdo de 21 de agosto passado. Naquela
oportunidade, deixei consignado, como premissa orientadora do voto, um conceito
mais restrito do vicio formal de contradicdo, o que determinou, como contrapartida
natural, o estreitamento dos limites da embargabilidade. Mantive essa orientagdo
restritiva nos demais votos que proferi desde ent3o.

3. Todavia, devo reconhecer que o conceito restritivo pode fechar as portas para a
correcdo de incoeréncias internas flagrantes, como essa que se manifestou em relagdo
ao réu Breno Fichberg, agora sanada. Assim, por considerar que a orientagdo afirmada
pelo Plenario cumpre, nessas peculiares circunstancias, também essa finalidade de
corrigir injustas incoeréncias de contelddo do.-acérddo embargado, especialmente
quando esses possiveis vicios se verificam em juizo condenatorio proferido pelo érgao
judiciario de ultima instancia, reconsidero a orientagdo anteriormente por mim
adotada e, obediente ao principio da colegialidade, passo a adotar a orientagdo do
Plendrio.

4. Essa nova posicdo, todavia, me impGe o dever de coeréncia logica e de consciéncia
juridica de, desde logo, rever votos anteriores. Com efeito, se o Tribunal considera
vicio de contradi¢do atribuir, a partir das mesmas premissas_faticas, conseqiiéncias
juridicas diferentes, mesmo para réus diferentes, com igual ou até maior razdao deverd
considerar contraditério o acérddo que, a partir das mesmas _ou assemelhadas
premissas faticas, atribui consequéncias juridicas extremamente diferentes para o
mesmo réu. Foi exatamente isso o que ocorreu, em relagdo a varios réus, quando da
fixacdo da pena-base do crime de formacgdo de quadrilha: a partir de premissas faticas
homogéneas e praticamente semelhantes, que foram consideradas para definir as
circunstancias judiciais desfavoraveis, o acérddo embargado, embora tenha adotado
uma certa homogeneidade de tratamento em relagdo aos varios outros delitos
imputados, atribuiu conseqiiéncias inteiramente discrepantes em relagdo a esse
especifico delito de formagdo de quadrilha, cuja pena-base foi estabelecida com
notdria exacerbacdo. Essa manifesta discriminagdo de tratamento ficou evidenciada,
com detalhes, nos votos a respeito proferidos pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
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5. Certamente ndo se podera justificar o fen6meno a partir apenas da diversa natureza
dos delitos considerados. Isso importaria afirmar que a pena-base pode ser aumentada
ou reduzida na pura e simples consideragdo da natureza abstrata da imputacdo penal,
0 que, evidentemente, contraria a maciga jurisprudéncia do tribunal, que tem por
ilegitima essa espécie de argumento, seja para fins de individualizagdao da pena, seja
para outros fins penais, como o decreto de prisdo proviséria ou a fixacdo do regime
inicial de cumprimento das penas. De qualquer modo, ainda que se levasse em conta
apenas a natureza abstrata do crime de formacdo de quadrilha, mesmo assim ndo
haveria razdo plausivel para a multiplicada exacerbagdo da pena-base desse delito em
relacdo a outros de muito maior gravidade, como o do peculato e o da corrupcdo ativa.
Também nao se pode atribuir apenas a diferengas de natureza subjetiva levadas em
consideracdo para apurar as circunstancias judiciais em cada um dos delitos. E que o
exame do acdérddo demonstra que, na sua fundamentacdo, essas diferencas sdo
meramente circunstancias, notadamente quando avaliadas e comparadas em relacdo
aos ja referidos crimes de corrupgdo ativa e ao peculato.

6. O que se verifica no acérdao, na verdade, é uma discrepancia de natureza objetiva
na fixacdo da pena-base de um determinado delito em relagdo a outros delitos
imputados ao mesmo réu: embora semelhantes as circunstancias judiciais
consideradas desfavoraveis, o avango entre a pena minima cominada em lei e a pena-
base fixada chegou a percentuais de até setenta e cinco por cento do maximo possivel
para o crime de formagdo de quadrilha, aproximando-se do maximo da pena em
abstrato, em completo descompasso com o critério adotado para os demais delitos,
fixados em patamares mais ou menos semelhantes entre si, mas significativamente
inferiores, que em geral ndo chegaram sequer a um ter¢o daquele percentual.

7. Pois bem, ao votar_os embargos de declaracdo apresentados pelo réu Marcos
Valério Fernandes de Souza, e coerente com o critério que até entdo vinha adotando,
considerei que essa discrepancia na fixacdo da pena-base do crime de formagdo de
quadrilha ndo representava uma contradicdo sanavel por embargos, mas poderia ser
atribuida a um erro de julgamento, sanavel por revisdo criminal. Segui a mesma
orientacdo, ainda que sem explicita-la, ao rejeitar os demais embargos de declaragdo
em que a matéria foi suscitada, apresentados por Ramon Hollerbach Cardoso,
Cristiano de Mello Paz e por José Dirceu de Oliveira e Silva. Entretanto, a luz do
conceito mais alargado de contradi¢ao agora adotado pelo Plenario, ndo vejo como,
sem ferir gravemente um dever de coeréncia juridica, manter aqueles votos, razao
pela qual venho apresentar a sua indispensavel retificacdo, para, no particular,
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

8(...)

9. Nesses termos e para esses fins, retifico os votos apresentados para, no ponto,
acolher os embargos de declaracdo antes referidos. Ademais, para evitar que, com
essa solugdo, fique criada uma nova incoeréncia interna do acérddo, acolho também,
para os mesmos efeitos, os embargos de declaracdo propostos pelos demais réus
condenados pelo crime de formagdo de quadrilha, em que @ mesma discrepancia se
verificou e que também apontaram, ainda que de: forma genérica, a
desproporcionalidade na fixacdo da pena-base (Delubio Soares de Castro, José Roberto
Salgado, José Genoino Neto e Katia Rabelo).

10. E a retificagdo que apresento, Senhor Presidente. (fls.63.817/63.821)

4 - O voto vencido do Ministro DIAS TOFFOLI (feito em
forma de retificacdo — fls. 63.833/63.837), quanto a pena da
quadrilha, para o Embargante MARCOS VALERIO FERNANDES
DE SOUZA, em sintese, foi o seguinte:

RETIFICACAO DE VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
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12 QUESTAO

Na espécie, a questdo levantada pelo Ministro Teori Zavascki circunscreve-se a
existéncia de discrepancia de natureza objetiva entre os percentuais de aumento
utilizados na fixagdo da pena-base para diferentes delitos imputados ao mesmo réu.
Ressaltou Sua Exceléncia que, no caso de diferentes delitos praticados por um mesmo
individuo, a semelhangca entre as respectivas circunstancias judiciais tidas por
desfavordveis ndo justificaria o descompasso existente entre os percentuais de
aumento de pena-base aplicados.

Destacou Sua Exceléncia que, em alguns casos, o percentual de majoragdo da pena-
base chegou a 75% do intervalo entre o minimo e o maximo cominados para o delito.
Em especial, fez remissdo ao crime de formagdo quadrilha (CP, art. 288).

Sua Exceléncia entende haver descompasso entre os percentuais utilizados para
aumentar a pena-base de certos réus quanto ao crime de quadrilha e os percentuais
utilizados para aumentar a pena-base relativa a outros delitos imputados aos mesmos
réus, os quais, em geral, foram bem inferiores.

Diante dessas ponderagdes, sugeriu o Ministro Teori Zavascki que se fixasse a pena-
base do delito de quadrilha “mediante um avango, em relagdo a pena minima
cominada, equivalente ao do maior percentual de avan¢o adotado para os outros
delitos imputados ao mesmo réu”.

Ressalto que ndo estou fazendo juizo de valor a respeito das circunstancias judiciais
utilizadas na fixacdo das pena-base para o caso, pois, tendo absolvido os embargantes
do delito de formacdo de quadrilha, ndo me seria possivel ponderar sobre o quesito da
culpabilidade para estabelecer, a luz do art. 59 do CP, parametros aritméticos, entre o
minimo e o maximo.-cominados, a serem utilizados na dosimetria do crime em
questdo. Partindo da analise do art. 59 do CP feita no voto condutor de cada resultado,
lango mao de um critério. matematico para calcular o percentual de aumento
adequado que deve incidir. na fixagdo da pena-base (12 fase), na linha do que foi
proposto pelo Ministro Teori Zavascki.

Fazendo uma revisdo de todos os casos relativos ao delito de formagdo quadrilha (CP,
art. 288), constato que existem-aqueles que se inserem dentro dessa perspectiva
trazida pelo eminente Ministro Teori Zavascki.

Nesse contexto, acolhendo a proposta do Ministro Teori Zavascki, a utilizacdo no
delito de quadrilha (CP, art. 288) do maior dos demais percentuais - ou seja, 36% - para
majorar a pena-base (12 fase) do embargante acarretaria a pena inicial de (1) um ano,
(8) oito meses e (19) dezenove dias de reclusdo. Considerando-se a causa de aumento
aplicada pelo Relator (CP, art. 62, 1), chega-se a uma pena-base majorada de 1/6,
totalizando (2) dois anos e (2) dois dias de reclusao” .

Evidente, que ndo tem sentido, fixar-se a pena, em

conta aritmética, em dois anos e dois dias, apenas para evitar-se a
prescricdo que, por justica, acabou sendo reconhecida em favor de
outros acusados, na mesma acéao penal.

V — Em face do exposto, o Embargante MARCOS

VALERIO FERNANDES DE SOUZA, em 2° fundamento, pede e
espera o provimento dos presentes Embargos Infringentes, para
prevaléncia dos quatro doutos votos vencidos e consequente
reducdo da pena imposta ao mesmo, quanto a condenacao por
guadrilha (art. 288, CP).
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Nestes termos, juntada esta aos autos, pede e espera o
conhecimento e provimento dos Embargos Infringentes, por um dos
dois fundamentos invocados, com suporte nos doutos quatro votos
vencidos, em relacdo a cada um deles.

Brasilia, sexta-feira, 08 de novembro de 2013.

B

OAB/MG n.° 25.328
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