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EXCELENTISSIMO MINISTRO LUIZ FUX; D.D. RELATOR DOS EMBARGOS

INFRINGENTES NA AP-470

JoAo PAULO CUNHA, por seu defensor, nos autos da Agdo Penal supra

nomeada, com fundamento no disposto pelo art. 333, inciso I, do RISTF,

respeitosamente vem a elevada presenca de Vossa Exceléncia a fim de opor

EMBARGOS INFRINGENTES contra o v. acérdao de fls., que por 9 votos a 2

imp0s-lhe a condenacgado pelo crime de corrupgao passiva e, pela mesma votacao,

pelo crime de peculato ligado a contratagdo da SMP&B.

Termos em que, do processamento, aguardando-se a decisdo na forma

preconizada pelo em. Min. TEORI ZAVASCKI (sessdo de 13/11/13: “O Tribunal, por

maioria, excluiu da execugdo imediata do acorddo as condenagoes que jd foram impugnadas

por meio de embargos infringentes, considerados os estritos limites de cada recurso, por

ainda estarem pendentes de exame de admissibilidade, nos termos do voto do Ministro

Teori Zavascki”), pede deferimento.

S30 Paulo, 2 de dezembro de 2013.
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EGREGIO PLENARIO,

DOUTO RELATOR,
EMINENTE PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA,

I- DO CABIMENTO E DA TEMPESTIVIDADE DO PRESENTE RECURSO

O presente recurso de Embargos Infringentes reveste-se de todos os

requisitos, objetivos e subjetivos, exigidos para a sua admissibilidade.

Admite o artigo 333, inciso I, a oposicao de Embargos Infringentes a decisao

nao unanime do 6rgdo Plendrio ou da Turma que julgar procedente a acdo penal.

Trata-se de tradicional mecanismo em nosso ordenamento juridico, que
permite o reexame de decisdo, sempre que prejudicial ao réu, quando proferida,

originariamente, pelo Tribunal que representa a tltima instancia recursal®.

! Previsdo bastante semelhante colhe-se, por exemplo, do Regimento Interno do Superior Tribunal
Militar que admite, em seu artigo 119 admite a oposicao de Embargos Infringentes de decisdao nao
unanime em processo oriundo de Conselho de Justificagdo, e de decisdo, undnime ou ndo, em
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Em se tratando de Embargos opostos a decisao proferida pelo Pleno em
acdo penal origindria, basta, com a devida venia, a existéncia de um tnico voto
divergente. E o que se extrai da leitura conjugada dos artigos 333, paragrafo tnico,

e 245, inciso VII, que trata da acdo penal originaria:

“Art. 333. Pardgrafo vinico. O cabimento dos embargos, em decisio do
Plenario, depende da existéncia, no minimo, de quatro votos divergentes,
salvo nos casos de julgamento criminal em sessdo secreta.

“Art. 245, inciso VII. Encerrados os debates, o Tribunal passari a
deliberar ~em sessdo secreta, sem a presenca das partes e do
Procurador-Geral, e proclamard o resultado do julgamento em sessdo
publica.”

Conquanto hoje ndo mais subsista o sigilo do julgamento, diante de
disposicdo constitucional garantindoa publicidade de todas as decisdes,
permanece a distingdo feita pelo Regimento entre a acdo penal originaria e os

demais processos de competéncia do Plendrio.

Com relagdo aos julgamentos realizados em acdo penal origindria, a
desnecessidade de um ntmero minimo de votos divergentes persiste no

Regimento Interno, mesmo feita a ressalva quanto a publicidade do julgamento.

Acao Penal Origindria e Representacdo para Declaragdo de Indignidade ou de Incompatibilidade
para o Oficialato. A razdo de ser de novo julgamento mesmo para casos em que a decisao foi
unanime reforca a ideia de que se esta a garantir um reexame, justamente nas hipéteses em que o
Tribunal funciona como tnica instancia no julgamento dos fatos. Mesmo no Tribunal Superior do
Trabalho, em que ndo hé a figura do acusado, ha a previsao, em seu artigo 70, II, ¢, de embargos
infringentes de decisdo ndo unanime proferida em processo de dissidio coletivo de competéncia
originaria do Tribunal.
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Perceba-se:
/VOtOS
Quantidade
de votos divergentes? Salvo: julgamentos

em sessao secreta

Quais sao esses casos?

l

1) 234,82° recebimento da dentincia
2) 245, VII, julgamento a¢ao penal originaria
3) 256,82° avocacao de causas

4) 282 excecdo de suspeicao

Com relagdo a estes casos que foram excepcionados, a desnecessidade de

um numero minimo de votos divergentes persiste no Regimento Interno,

atualmente em vigor, mesmo feita a ressalva quanto a publicidade do

julgamento.

E que a excegao foi posta tanto em razdo do carater secreto do julgamento,

como da natureza (relevancia e delicadeza do tema a ser tratado) do julgamento.

Alids, a natureza do julgamento é que justificava tanto a restricdo da

publicidade quanto a reanalise do caso em caso de divergéncia.
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Assim, ainda que a Constituicdo de 1988 e, posteriormente, a Lei 8.038/90

tenham retirado o sigilo da sessdo de julgamento, permanece a previsdo

regimental de embargos infringentes para aqueles mesmos casos.

Basta, para tanto, realizar a supressao da expressao “sessdo secreta” do

pardgrafo tnico do artigo 333 para constatar que permanece a garantia do

reexame por meio dos embargos nos casos de julgamentos criminais:

“Art. 333. Pardgrafo uinico. O cabimento dos embargos, em decisio do
Plendrio, depende da existéncia, no minimo, de quatro votos divergentes,
salvo nos casos de julgamento criminal (en-sessdo-seereta).

E que os julgamentos criminais, mesmo publicos, continuam a demandar

maior protecdo e, portanto, revisdo por meio dos embargos infringentes.

Trata-se de exigéncia de respeito ao principio da igualdade e ao principio

do duplo grau de jurisdicao ja que, para os réus julgados em primeira instancia,
além do reexame por meio do recurso de apelacdo, hd, ainda, a possibilidade de
novo julgamento, bastando que a decisao que lhe é desfavoravel ndo seja unanime,

sem qualquer restricdo quanto ao namero de votos?2.

Como bem se sabe, o julgamento perante o Supremo Tribunal Federal em
razdo da prerrogativa de funcdo é uma garantia, sendo, portanto, posta em favor

do acusado.

% Art. 609. Os recursos, apelaces e embargos serdo julgados pelos Tribunais de Justica, camaras
ou turmas criminais, de acordo com a competéncia estabelecida nas leis de organizacéo
judiciéria.

Paragrafo Unico. Quando ndo for unanime a deciséo de segunda instancia, desfavoravel ao réu,
admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que poderdo ser opostos dentro de 10 (dez)
dias, a contar da publicacdo de ac6rddo, na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial, os
embargos serédo restritos a matéria objeto de divergéncia.
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Nao teria qualquer sentido se o julgamento perante o Tribunal maximo do
pais, além de importar em supressdo da garantia do duplo grau de jurisdicao,
impusesse, ainda, restricio maior em relagdo ao cabimento dos embargos. Méxime
quando hé& precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Barreto Leiva X Venezuela, cuja sentenca data de 17/11/09 e que proclama a
aplicacao da garantia do duplo grau também nos casos de julgamento pela Corte
Suprema. Enfim, uma forma de se garantir o reexame das questdes é o

processamento dos embargos ao menos quando exista um voto divergente.

Uma norma (ou mesmo uma interpretacdo) que impedisse o reexame da
condenacdo - regimental ou nado - colide com o que preconiza o Pacto de San José
da Costa Rica. Alids, a em. professora de Direito Internacional da USP, MARISTELA
BASsO, em precioso artigo, na linha do que ja havia advertido o em. Min. CELSO DE
MELLO no memoravel voto que deu pela admissibilidade dos infringentes, alertou
para o fato de que, ao rejeitar 0s argumentos do Estado venezuelano, a Corte
Interamericana sustentou “que sua jurisprudéncia tem sido enfitica no sentido de que o
direito de impugnar a sentenca busca proteger o direito de defesa, na medida em que
outorga a possibilidade de interposi¢io de recurso para evitar que fique definitiva uma
decisdo adotada em um procedimento viciado e que contenha erros que possam ocasionar
prejuizos indevidos aos interesses dos jurisdicionados” (Réus do Mensaldo podem
recorrer a Comissdo Interamericana, in Conjur, 27/11/13, acessado em 30 de Nov

de 2013, www.conjur.com.br).

Vale, no ponto, rememorar o inesquecivel voto do em. Ministro CELSO DE

MELLO:

“De outro lado, ha a considerar, ainda, um outro aspecto que tenho por pertinente
no exame da controvérsia ora em julgamento e que se refere ao fato de que a regra
consubstanciada no art. 333, inciso I, do RISTF busca permitir, ainda que de modo
incompleto, a concretiza¢do, no ambito do Supremo Tribunal Federal, no contexto
das causas penais origindrias, do postulado do duplo reexame, que visaria amparar o
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direito consagrado na prépria Convengdo Americana de Direitos Humanos, na
medida em que realiza, embora insuficientemente, a cldusula convencional da
protecdo judicial efetiva (Pacto de Sao José da Costa Rica, Art. 8°, n. 2, alinea “h”).
A adogao do critério do duplo reexame nos julgamentos penais condenatérios
realizados pelo Supremo Tribunal Federal, possibilitando a utilizacdo dos
embargos infringentes na hipétese singular prevista no art. 333, inciso I, do RISTF,
permitira alcancar solucdo, ndo obstante limitada, nos casos em que o Supremo
Tribunal Federal, atuando originariamente como instincia judicidria tinica, proferir,
por votagio majoritdria, julgamentos penais desfavoraveis ao réu.

Na realidade, ndo se pode deixar de reconhecer que os embargos infringentes,
tais como instituidos no inciso I do art. 333 do RISTF, mostram-se insuficientes a
plena realizacdo de um direito fundamental assegurado pela Convencao
Americana de Direitos Humanos (Artigo 8° n. 2, “h”) e que consiste na
prerrogativa juridico processual de o condenado “recorrer da sentenca a juiz ou
tribunal superior”.

Esse direito ao duplo grau de jurisdicio, consoante adverte a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, é também invocavel mesmo nas hipdteses de condenacdes
penais em decorréncia de prerrogativa de foro, decretadas, em sede origindria, por
Cortes Supremas de Justica estruturadas no ambito dos Estados integrantes do
sistema interamericano que hajam formalmente reconhecido, como obrigatoria, a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretagdo ou aplicacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica.

Nao custa lembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberacdo, submeteu-
se a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que
significa - considerado o formal reconhecimento da obrigatoriedade de
observancia e respeito A competéncia da Corte (Decreto n. 4.463/2002) - que o
Estado brasileiro comprometeu-se, por efeito de sua prépria vontade politico-
juridica, “ a cumprir a decisdo da Corte em todo caso” de que é parte (Pacto de
Sdo José da Costa Rica, Artigo 68).

Pacta sunt servanda...

Com efeito, o Brasil, no final do segundo mandato do Presidente Fernando
Henrique Cardoso (Decreto n° 4.463, de 08/11/2002), reconheceu cormo obrigatérias
a jurisdigdo e a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, “em todos
0s casos relativos a interpretacio ou aplicagio desta Convengio” (Pacto de Sao José da
Costa Rica, Artigo 62), o que legitima o exercicio, por esse importante organismo
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judiciario de ambito regional, do controle de convencionalidade, vale dizer, da
adequacdo e observancia, por parte dos Estados nacionais que voluntariamente se
submeteram, como o Brasil, a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, dos
principios, direitos e garantias fundamentais assegurados e proclamados, 1o
contexto do sistema interamericano, pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

E importante ter presente, no ponto, o magistério, sempre autorizado, dos
eminentes Professores LUIZ FLAVIO GOMES e VALERIO DE OLIVEIRA
MAZZUOLI, cuja ligao, no tema, a proposito do duplo grau de jurisdicio no sistema
interamericano de direitos humanos, notadamente apds a Sentenca proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Barreto Leiva vs. Venezuela,
vale rememorar:

“As duas excegdes aodireito ao duplo grau, que vém sendo

reconhecidas no dmbito dos orgios jurisdicionais europeus

[europeus!], sdo as seguintes: (a) caso de condenagdo imposta em

razdo de recurso contra sentenga absolutoria; (b) condenagio

imposta pelo tribunal maximo do pais. ([1]) Mas a sistemdtica do

direito e da jurisprudéncia interamericana é distinta.

Diferentemente do que se passa com-0 sistema europeu, vem o

sistema interamericano afirmando que o respeito ao duplo grau de

jurisdigio é absolutamente indispensdvel, mesmo que se trate de

condenacdo pelo 6rgdo mdaximo do pais. Ndo existem ressalvas

no sistema interamericano em relagdo ao duplo grau de jurisdigdo.

A Corte Interamericana ndo é um tribunal que estd acima do

STE, ou seja, ndo hd hierarquia entre eles. E por isso que ela nio

constitui um orgaio recursal. Porém, suas decisoes obrigam o pais

que é condenado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. “Pacta sunt

servanda’: ninguém é obrigado a assumir compromissos internacionais.

Depois de assumidos, devem ser cumpridos.

De forma direta, a Corte ndo interfere nos processos que

tramitam num determinado Estado membro sujeito a sua jurisdigcdo

(em razdo de livre e espontdnea adesdo), porém, de forma indireta,

sim. (...).

No caso ‘Barreto Leiva contra Venezuela’, a Corte, em sua

decisdo de 17.11.09, apresentou duas surpresas: a primeira é que fez

27

valer em toda a sua integralidade o direito ao duplo grau de

jurisdigdo (direito de ser julgado duas vezes, de forma ampla e
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ilimitada) e a segunda é que deixou claro que esse direito vale para
todos os réus, inclusive os julgados pelo Tribunal mdximo do pais,
em razdo do foro especial por prerrogativa de fungdo ou de conexdo
com quem desfruta dessa prerrogativa.

A obrigagdo de respeitar o duplo grau de jurisdicio deve ser
cumprida pelo Estado, por meio do seu Poder Judicidrio, em prazo
razodvel. De outro lado, também deve o Estado fazer as devidas
adequacdes no seu direito interno, de forma a garantir sempre o
duplo grau de jurisdicdo, mesmo quando se trata de réu com foro
especial por prerrogativa de fungao.

De outro lado, quando o julgamento acontece na Corte

Moixima, a tinica interpretacdo possivel do art. 8°, 11, ‘h’, da CADH,
é que este mesmo tribunal é o competente para o segundo
julgamento. Foi isso que determinou a CIDH no caso ‘Barreto Leiva’.
Quando ndo existe outro juiz ou Corte ‘superior’, é a mesma Corte
madxima que deve proceder ao sequndo julgamento porque, no ambito
criminal, nenhum réu jamais pode Ser tolhido desse segundo

7

julgamento (consoante a firme e incisiva jurisprudéncia da CIDH).” (grifei)”.

E o sempre prestigiado Luiz FLAVIO GOMES, em artigo doutrindrio, ao falar

do caso Leiva, lembra que “A decisdo da Corte foi mais longe: inclusive os réus com foro

especial contam com o direito ao duplo grau; por-isso € que mandou a Venezuela adequar

seu direito interno a jurisprudéncia internacional: “Sem prejuizo do anterior e tendo em
conta as violagoes declaradas na presente sentenga, o Tribunal entende oportuno ordenar
ao Estado que, dentro de um prazo razodvel, proceda a adequacio de seu ordenamento
juridico interno, de tal forma que garanta o direito a recorrer das sentengas condenatorias,
conforme artigo 8.2.h da Convengio, a toda pessoa julgada por um ilicito penal, inclusive
aquelas que gozem de foro especial.” (Julgamento do mensaldo pode nao valer,

publicado em 25/7/13; www.conjur.com.br, acessado em 30/11/13).

Enfim, sem esquecer o recente alerta do jurista GOMES CANOTILHO sobre o
direito dos réus ao reexame da condenacao oriunda do STF (Folha de Sao Paulo,
24/11/13), é de se repetir com MARISTELA BASSO “o direito a revisdo da sentenca

condenatoria confirma, como se vé, o direito de todos de recorrer da sentenca e outorga
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credibilidade ao ato jurisdicional do Estado e, ao mesmo tempo, confere maior seguranga e
tutela dos direitos do condenado” (em: Réus do Mensaldo podem recorrer a Comissao

Interamericana, idem).

No tocante a tempestividade, é imperioso esclarecer que o acérdao que se
pretende ver reformado por essa via recursal, foi publicado no dia 27 de novembro
de 2013, atendido, portanto, o prazo de 30 dias para interposi¢do do recurso que
esta eg. Corte definiu em sessdao Plendria e descontados os dias consumidos no

manejo dos declaratérios.

II- SINTESE DOS FUNDAMENTOS PARA A CONDENACAO PELA
CORRUPCAO PASSIVA E PELO PECULATO

O v. acérdao condenatério, no que diz com corrupcdo passiva e com o

peculato relativo a contratacdo da agéncia SMP&B, assim decidiu:

“CAPITULO III DA DENUNCIA. SUBITEM IIL1. CORRUPCAO

PASSIVA. CORRUPCAO ATIVA. PECULATO. LAVAGEM DE

DINHEIRO. ACAO PENAL JULGADA PARCIALMENTE

PROCEDENTE.

1. Restou comprovado o pagamento de vantagem indevida ao entdo
Presidente da Camara dos Deputados, por parte dos sécios da agéncia
de publicidade que, poucos dias depois, viria a ser contratada pelo
6rgdo publico presidido pelo agente publico corrompido. Vinculagao
entre o pagamento da vantagem e os atos de oficio de competéncia do
ex- Presidente da Camara, cuja pratica os réus socios da agéncia de
publicidade pretenderam influenciar. Condenacdo do réu JOAO
PAULO CUNHA, pela pratica do delito descrito no artigo 317 do

Cédigo Penal (corrupcdo passiva), e dos réus MARCOS VALERIO,
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CRISTIANO PAZ e RAMON HOLLERBACH, pela pratica do crime

tipificado no artigo 333 do Cédigo Penal (corrupcao ativa).

2. Através da subcontratagdo quase integral do objeto do contrato de
publicidade, bem como da inclusdo de despesas nao atinentes ao objeto
contratado, os réus corruptores receberam recursos publicos em volume
incompativel com os infimos servicos prestados, conforme constatado por
equipes de auditoria de 6rgaos distintos. Violagdo, por outro lado, a
modalidade de licitacdo que resultou na contratagdo da agéncia dos réus.
Comprovado o desvio do dinheiro ptblico, com participacdo ativa do
Presidente da Camara dos Deputados, que detinha a posse dos recursos
em razdo do cargo que exercia. Caracterizado um dos crimes de peculato
(art. 312 do CP) narrados no Item III.1 da dentncia. Condenacdo dos réus
JOAO PAULO CUNHA, MARCOS VALERIO, CRISTIANO PAZ e
RAMON HOLLERBACH.” (fls. 51.620/51.621).

IIT - O CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA:

A despeito do respeitavel entendimento da
d. maioria, dele divergindo, o em. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, no que se refere a

corrupgao, absolveu o Embargante nos seguintes termos:

“2. Corrupgao passiva (art. 317, caput, do Cédigo Penal)

A possibilidade de ocorrer o crime de corrupgao passiva tipificado no art.
317 do Cédigo Penal, independentemente da pratica do delito de
corrupcdo ativa, previsto no art. 333 do mesmo diploma legal, é
reconhecida pelos especialistas Nelson Hungria, Damasio De Jesus, Celso

Delmanto e Julio Fabbrini Mirabete, além de outros, que afastam o
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requisito da bilateralidade entre os referidos ilicitos, assentando, assim, a
sua autonomia e unilateralidade.

Uma questdo recorrente que surge no debate desse tema é se a corrupgao
passiva exige ou ndo, para a sua caracterizagdo, a pratica de um ato de
oficio pelo funciondrio publico, como contraprestacdo da vantagem
indevida, solicitada ou recebida.

A doutrina mais abalizada, contudo, ressalta que é preciso que o agente
pratique, retarde ou omita um ato de oficio relacionado com a vantagem
indevida. Nesse sentido, Heleno Claudio Fragoso assenta que o crime de
corrupgdo passiva “estd na perspectiva de um ato de oficio, que a acusagio cabe
apontar na dentincia e demonstrar no curso do processo”, sendo fundamental
que o agente tenha a consciéncia de que recebe a vantagem por tal motivo.
Magalhaes Noronha, na mesma linha, constata que deve “haver relagio
entre o ato executado ow a executar e a coisa ou utilidade” prometida ou
entregue em razdo da funcdo publica, complementando que “ndo ha
corrupgdo passiva se o ato ndo é da atribuicdo do funciondrio”.

Destaco, ainda, a pertinente observacao de Jalio Mirabete no sentido de
que “a falta de mengdo expressa ao ‘ato de oficio” no caput do artigo 317, do
Codigo Penal, que a ele so se refere nos pardgrafos 1° e 2°, ndo exclui a
imprescindibilidade da relagdo entre a conduta do agente e o ato funcional”.
Damasio De Jesus, por sua vez, anota que “deve haver um nexo de
causalidade entre a conduta do funciondrio e a realizacdo do ato funcional”. E
Paulo José da Costa, na mesma senda, ressalta ser “indispensdvel, (...) que a
vantagem venha a ser solicitada, recebida ou aceita em troca de um ato funcional” .
Desse modo, no delito de corrupgdo passiva, o que se pune, como bem
pontuou Celso Delmanto, “é o tréfico da funcao publica”. E arremata: “a
solicitagdo, recebimento ou aceitagdo deve ser para a prdtica ou omissiao de ato
inerente a sua funcdio”.

Ao analisar outros sistemas penais, sob uma perspectiva do Direito
Comparado, constatei que a grande maioria dos paises europeus exige a
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pratica de um ato de oficio para caracterizar esse tipo delituoso. Segundo
estudo do Centro Francés de Direito Comparado, divulgado em sua
famosa publicagdo Les Codes Pénaux Européens, diplomas de paises
como a Itdlia (art. 318), Alemanha (§ 331), Austria (§ 104), Bélgica (art.
104), Espanha (arts. 385 e 386), Finlandia (XL, § 1°), Franca (art. 177),
Grécia (art. 235), Monaco (art. 141), Noruega (art. 112), Holanda (art. 362),
Portugal (art. 318), Roménia (art. 254), Suécia (XX, art. 2°), Suica (art. 315) e
Turquia (art. 211) exigem uma acdo ou omissdo do funciondrio publico
como contraprestacdo da vantagem indevida.
E foi exatamente no modelo suico que se inspirou o legislador brasileiro,
como ensina Nelson Hungria, cuja presenca foi marcante na Comissao
Revisora do Cédigo Penal de 1940. Para esse grande penalista, a origem
histérica do tipo reside no art. 315 do Cédigo Penal suico.
Assim, o certo é que o Codigo Penal brasileiro impde uma relacdo de
causa e efeito entre a fungao publica e o ato de corrupgdo a ser praticado,
ainda que na modalidade omissiva. De outro lado, como observou o
Ministro Septulveda Pertence no julgamento da Agao Penal 307/DF,
“(...) o legislador brasileiro do Codigo de 40, ainda que ndo
conhecesse uma s6 lei penal estrangeira, certamente ndo ignoraria os
proprios antecedentes legislativos do Brasil. E aqui, afora o Titulo
LXXI do temivel Livro V das Ordenagdes Filipinas - onde a
caracterizagdo da peita se contentava com o recebimento de
quaisquer dadivas ou presentes, que ndo fosse o recebimento, de
parentes e amigos intimos, de ‘pao, vinho, carne, frutas, e outras
cousas de comer, que entre os parentes e amigos se costumam dar’ -
afora as ordenacOes, repito, as leis penais brasileiras que vigeram
antes do Codigo de 40, todas elas, seguiram a trilha da quase
unanimidade das legislacdes penais estrangeiras. Sempre o objeto da
corrupgdo era a pratica ou omissao de ato de oficio” (Rel. Min. Ilmar

Galvao).
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Nesse julgamento paradigmético, o Plendrio desta Suprema Corte
assentou a imprescindibilidade de se apontar “o ato de oficio configurador de
transagdo ou comércio com o cargo” exercido para configurar-se o crime de
corrupgao passiva.
Importa destacar, por relevante, o seguinte trecho do voto lapidar
proferido pelo nosso decano, o Ministro Celso de Mello, naquele
julgamento histdrico:
“Torna-se imprescindivel reconhecer, portanto, para o especifico
efeito _da configuracdo juridica do delito de corrupcao passiva
tipificado no art. 317, caput, do Cédigo Penal, a necessaria existéncia
de uma relagdo entre o fato imputado ao servidor publico e um
determinado ato de oficio pertencente a esfera de atribuicées do
intraneus.
()
Sem a necessdria referéncia ou vinculagdo do comportamento
material do servidor publico a um ato de oficio - ato este que deve
obrigatoriamente incluir-se no complexo de suas atribuicdes
funcionais -, revela-se invidvel qualquer cogitacdo juridica em torno
da caraterizacdo tipica do crime de corrupgdo passiva definido no
caput do art. 317 do Coédigo Penal.
(--)
Revela-se essencial, portanto, no caso em exame, sob pena de
absoluta descaracterizagao tipica da conduta imputada aos réus, a
precisa identificacdo de um ato de oficio incluivel na esfera das
atribuicdes do Presidente da Reptblica e por: este, direta ou
indiretamente, prometido ou oferecido como resposta a indevida
vantagem solicitada, recebida ou esperada” (grifos no original).
Fixadas essas premissas doutrindrias e jurisprudenciais, passo a examinar
se o réu praticou ou ndo o crime de corrupgdo passiva, previsto no art. 317
do Cédigo Penal, que tipifica como delito o ato de “solicitar ou receber, para
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si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungio ou antes de
assumi-la, mas em razdio dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem” (grifei).
Segundo consta da dentincia, o corréu “Marcos Valério, em nome de Ramon
Hollerbach, Cristiano Paz e Rogério Tolentino, ofereceu vantagem indevida (50
mil reais) a Jodo Paulo Cunha, tendo em vista sua condigio de Presidente da
Camara dos Deputados, com a finalidade de receber tratamento privilegiado no
procedimento licitatorio em curso naquela Casa Legislativa para contratagio de
agéncia de publicidade” (fl. 5.660 - grifei e sublinhei).
Destarte, para condenar-se JOAO PAULO CUNHA pelo crime de
corrupgdo passiva é preciso saber se o réu valeu-se ou ndo do cargo de
Presidente da Camara dos Deputados com a finalidade de dar a SMP&B
“tratamento privilegiado no procedimento licitatério”, que estava em curso
naquela Casa de Leis, em troca da vantagem indevida de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), como assenta a dentincia.
Ao ser questionado sobre esse ponto da acusagio, JOAO PAULO
CUNHA, em seu interrogatoério judicial, respondeu o seguinte:
“QUE a afirmagao da dentincia que ‘recebeu cinquenta mil reais de
Marcos Valério para ter tratamento privilegiado no procedimento
licitatério” ndo é verdadeira; QUE n&o teve nenhuma interferéncia no
processo licitatério mencionado; QUE nao sabe como se defender da
afirmacdo de ter dado ‘tratamento privilegiado” a empresa SMP&B,
pois ndo consta da dentincia qual o privilégio ocorrido.(...) QUE,
como Presidente da Camara, ndo era o ordenador de despesas; QUE
cada diretoria tinha o seu ordenador; QUE a escolha dos membros da
Comissao Especial de licitagdo era feita pela Diretoria Geral da
Cémara; QUE nao escolheu nenhum membro pessoalmente e que
tem membros da Comissdo que ndo conhece até hoje; QUE na
licitacdo, ndo foi preterida nenhuma regra” (fl. 14.335 - grifei e

sublinhei).
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Todavia, para que se forme um juizo adequado sobre o procedimento de
licitagdo destinado a contratacdo de empresa publicitaria, é preciso saber
como se desenvolveu o certame licitatério correspondente.
De inicio, verifico que a licitagao foi solicitada, em 7 de maio de 2003, pelo
entdo Secretdrio de Comunicagdo Social da Camara dos Deputados,
Maércio Marques de Aragjo, que pediu ao Diretor-Geral daquela Casa:
“as necessarias providéncias no sentido de encaminhar a abertura de
procedimento licitatério com o objetivo de permitir a contratacdo de
agéncia de publicidade para planejamento, criacdo e execucdo de
atividades e servicos de divulgacdo da imagem institucional da
Camara dos Deputados, com a elaboracdo de campanhas de
comunicacao interna e externa” (fl. 423 do apenso 84 - doc. 1).
Na sequéncia, apds regular tramite administrativo e o pronunciamento
favoravel da Diretoria-Geral (fl. 328 do apenso 84), a licitacdo teve sua
abertura autorizada, a época, pelo Primeiro Secretdrio da Camara dos
Deputados, Deputado Federal Geddel Vieira Lima, conforme comprova o
despacho de 14 de julho de 2003, encartado a fl. 432 do apenso 84 dos
autos. Nesse documento, o citado parlamentar solicitou ao entdo Diretor-
Geral daquela Casa, Sérgio Sampaio Contreiras de Almeida, que adotasse
todas as providéncias necessdrias para o desencadeamento do certame
(doc. 2).
Depois, por meio da Portaria 15, de 8/8,/2003, editada por JOAO PAULO
CUNHA, no exercicio da Presidéncia da Camara, criou-se uma Comissao
especial, como exigem o art. 64, caput e § 1°, do Regulamento dos
Procedimentos Licitatérios da Camara dos Deputados, aprovado pelo Ato
da Mesa n° 80 de 2001 e o art. 10, § 1°, do Decreto 4.799/2003, para o fim
de “elaborar edital, processar e julgar licitagdo destinada a contratacio de agéncia
de publicidade para planejamento, criagio e execugio de atividades e servigos de
divulgacdo da imagem institucional da Cdmara dos Deputados” (fl. 574 do
apenso 84 - docs. 3 e 4).
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Como se vé, a criagio de uma Comissdao Especial de licitagdo para
contratacdo de agéncia de propaganda é uma exigéncia legal. O Presidente
da Camara, no caso, portanto, apenas cumpriu o seu indeclinavel dever de
criar a referida comissdo para tais fins especificos. Nao se tratou, pois, de
nenhum “tratamento privilegiado” a quem quer que seja, mas simplesmente
do estrito cumprimento de uma imposicao legislativa. Por essa razdo é que
nem mesmo o Ministério Pablico apontou a referida Portaria como sendo
o ato de oficio objeto dos crimes imputados ao réu.

E preciso que fique bem claro para o egrégio Plenério que o réu JOAO
PAULO CUNHA foi acusado do crime de corrupgao passiva por ter dado
suposto “tratamento privilegiado” a SMP&B no curso do processo de
licitagdo e nao durante a execugdo do contrato. Para os atos praticados ao
longo do cumprimento do contrato, o MP imputou-lhe crime de peculato.
Desse modo, o réu nao se defendeu da prética de supostos atos de oficio
na execucao do contrato, pois isso, repito, ndo lhe foi imputado a titulo de
corrupgao passiva.

A referida comissdo foi composta por 5 (cinco) especialistas, todos
servidores efetivos da Camara dos Deputados: Ronaldo Gomes de Souza
(Presidente da Comissdo Especial), Marcos Magno (consultor legislativo
especialista em propaganda), Rubens Foizer Filho (assessor juridico do
Diretor-Geral), Flavio Elias Ferreira Pinto (especialista em publicidade da
Secretaria de Comunicac¢do) e Mércio Marques de Aratjo (diretor do 6rgao
técnico, responsavel pela gestao do contrato).

Pela citada Portaria, os membros da comissdo gozavam de plena
autonomia para emitir avaliagdo técnica e julgar as propostas
encaminhadas pelas 7 (sete) empresas que disputaram a licitacdo, a saber:
(i) DPTO Propaganda e Marketing; (ii) ARTPLAN Comunicacao; (iii)
LODUCCA Publicidade; (iv) LOWE Ltda; (v) MATISSE Comunicagao; (vi)
GIACOMETTI Comunicagao; e (vii) SMP&B Publicidade.
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Esta dltima, ao final do procedimento, sagrou-se vencedora do certame e
assinou o contrato 204/2003, homologado pelo Diretor-Geral, sem
nenhum recurso ou questionamento por parte das outras 6 (seis) agéncias
concorrentes.

Impressionam o0s depoimentos dos dirigentes das agéncias que
concorreram com a SMP&B na licitacdo, todos colhidos na instrucao
criminal contraditéria, os quais revelam a higidez do certame e a
inexisténcia de qualquer favorecimento para a agéncia vencedora.

O Presidente do grupo OGILVY no Brasil, publicitdrio Antdénio Sérgio
Amado Simdes, ao ser indagado se em 2003 a sua empresa (LOWE Ltda.)
participou de licitacdo na Camara dos Deputados para contratagdo de
ageéncia de publicidade e propaganda, respondeu: “Sim (...) participei e
perdi essa concorréncia”. Ao ser perguntado se a sua agéncia recorreu do
resultado do processo licitatério, respondeu: “claro que nio”. Na sequéncia
negou haver qualquer tipo de influéncia ou acordo na licitagao e disparou:
“gosto de ganhar todas as concorréncias que eu entro” (fl. 29.791, vol. 136).

O publicitario Hiran Amazonas Castello Branco, sécio-diretor da
GIACOMETTI Comunicagdo, negou em juizo a existéncia de acordos,
combinagdes ou influéncias no processo licitatério em que concorreu e
perdeu para a SMP&B (fl. 29.795, vol. 136).

Paulo de Tarso de Cunha Santos, publicitirio diretor da MATISSE
Comunicagdo e Marketing, por sua vez, também confirmou participacdo
no certame vencido pela SMP&B. A semelhanca dos demais concorrentes,
ndo interp6s nenhum tipo de recurso contra o resultado proclamado pela
comissao de licitagao (fl. 42.714, vol. 200).

A prova judicial produzida nesta acao penal, sob o crivo do contraditério,
revelou, também, a plena autonomia de todos os integrantes da comissao.
Marcos Nardon, um dos integrantes da comissdo, ao testemunhar em

juizo, negou a interferéncia de JOAO PAULO CUNHA nos trabalhos do
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grupo e afirmou que “a comissio de licitacio trabalhou todo o tempo com
inteira autonomia” (fls. 42.347-42.351 - grifei).

Flavio Elias Ferreira Pinto, especialista em publicidade da Secretaria de
Comunicacdo e membro da comissdo da Cadmara, afirmou, diante do
magistrado, que jamais recebeu qualquer orientagao, pedido ou influéncia
do entdo Presidente da Casa (fls. 42.213-42.216).

Outra testemunha que integrou a comissao, Rubens Foizer Filho, negou
veementemente qualquer interferéncia do Presidente da Camara no
certame e afastou, com igual énfase, a possibilidade de favorecimento da
SMP&B (fl. 42.457, vol. 199).

A testemunha Mércio Marques de Aradjo, que afirmou ter sido indicado
pelo Diretor-Geral para compor a comissao (fl. 42.283), de seu turno, ao ser
indagado se “em alguma oportunidade, durante os trabalhos da comissio de
licitagdo, foi procurado pelo deputado Jodo Paulo Cunha, por alguém a mando dele
para que, enfim, fizesse qualquer intervencio em favor deste ou daquele
concorrente”, respondeu: “ndo, nada semelhante a isso” (fl. 42.285).
Impressiona, ainda, o depoimento do Presidente da Comissdao de
Licitagdo, Ronaldo Gomes de Souza que, ao ser questionado se “atendeu a
algum tipo de pedido, orientagdo, influéncia, contato do presidente da Camara dos
Deputados, Jodo Paulo Cunha”, repeliu- enfaticamente tal insinuagao,
implicita na pergunta, nos seguintes termos: “desculpe-me, jamais alguém
teria coragem de me fazer um pedido desse”. (fls. 42.416-42.417 - grifei).

Bem examinados tais depoimentos, forcoso é concluir, a meu ver, data
venia, que o Ministério Pablico ndo logrou produzir uma prova sequer,
nem mesmo um mero indicio, de que JOAO PAULO CUNHA tenha
interferido nos trabalhos da comissdo ou influenciado os seus membros
para favorecer ou “dar tratamento privilegiado” a SMP&B.

Ao contrério, todas as provas, colhidas sob o crivo do contraditério,
evidenciam a total autonomia dos membros da comissio e,
principalmente, a higidez de todo procedimento licitatério, conforme
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decidiu o Tribunal de Contas da Unido, nos autos do Processo TC-
012.040/2005, de relatoria anterior do Ministro Benjamin Zymler, atual
Presidente daquela Corte, em seguida redistribuido ao Ministro
Raimundo Carreiro, que relatou o acérdao (doc. 5).
Esclareco, por oportuno, que o Relatério de Auditoria da Secretaria de
Controle Interno da Camara dos Deputados de fls. 10.702-10.703, que
apontou para a existéncia de algumas irregularidades administrativas
decorrentes do contrato entre a Camara dos Deputados e a SMP&B, nao
passou despercebido no supracitado julgamento do Tribunal de Contas.
Ao revés, a Corte teve o cuidado de rejeita-lo, expressamente, registrando
os seguintes fatos em seu acérdao:
“(...) que existe naquele 6rgdo investigado em curso, cujo objeto sao
as supostas irregularidades denunciadas pelo entdo Secretario de
Controle Interno daquela Casa, a partir de auditoria realizada no
Contrato n°® 2003/204.0;
21.2. que a auditoria estd maculada por vicios que nulificam todo o
procedimento de controle, tanto pela investidura ilegal do referido
Secretdrio quanto pela inimizade notoéria que este servidor nutria em
relacdo ao entao Diretor da Secretaria de Comunicacdo Social -
SECOM e ao proéprio Diretor-Geral” (1. 40.350, vol. 188).
Outro ponto que merece registro, ainda para afastar as irregularidades
apontadas pela acusacdo, é que o Edital de Concorréncia previa, em seu
item 3, que as empresas licitantes entregassem trés envelopes, um com
“documentos”, outro com uma “proposta técnica” e um terceiro com uma
“proposta de preco”, para exame da Casa, quanto as modalidades de
subcontratacdes. Isso significa que as subcontratagcdes nao eram feitas com
base no critério subjetivo de “melhor técnica”, mas sim com base em
requisitos aferiveis objetivamente (fls. 433-437 do apenso 84).
No caso sob exame, o Ministério Puablico ndo apontou, nem sequer
minimamente, o ato de oficio contrério a lei praticado pelo réu. Apenas
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lancou a tese abstrata de que JOAO PAULO CUNHA teria dado
“tratamento privilegiado” a agéncia SMP&B na licitagdo em comento.

Como bem assentou o Ministro Celso de Mello, ao examinar hipo6tese
semelhante, é essencial “sob pena de absoluta descaracterizagio tipica da
conduta imputada aos réus, a precisa identificacdo de um ato de oficio incluivel na
esfera de atribuigoes do Presidente” (AP 307 /DF - grifos no original).

Ressalto que ndo h4 na dentincia, e muito menos nas alegagdes finais,
nenhuma descricdo precisa e nem mesmo aproximada do alegado
“tratamento privilegiado” que o réu haveria conferido a SMP&B durante o
referido certame, em troca da vantagem supostamente recebida para esse
proposito ilicito.

Viu-se, pois, que o Parquet nao logrou identificar o pretenso ato de oficio
praticado pelo réu, como também nao conseguiu apontar concretamente
nenhuma conduta dele para favorecer ou “dar tratamento privilegiado” a
SMP&B na licitagdo. Embora tal constatacdo seja, por si s6, suficiente para
invalidar a dentincia por corrupgao passiva, remanesce, ainda, em aberto
uma questdao fundamental nestes autos, a saber: qual seria o real motivo
ou, em outras palavras, a que titulo JOAO PAULO CUNHA recebeu a
incontroversa quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Para tentar responder a essa questdo, o Ministério Pablico destacou na
exordial acusatéria que o corréu MARCOS VALERIO “apresentou uma
relagiao de valores que teriam sido repassados diretamente a parlamentares e a
outras pessoas fisicas e juridicas indicadas por DELUBIO SOARES” e citou o
nome do Deputado JOAO PAULO CUNHA (fl. 5.619 - grifei).

Quer dizer, nesse trecho da dentincia afirma-se que MARCOS VALERIO
teria repassado o dinheiro em tela a JOAO PAULO CUNHA por
orientacdo de DELUBIO SOARES, ou seja, que o numerario chegou ao réu
a pedido do responsavel pelas financas do Partido dos Trabalhadores.

O réu explicou esse fato, em juizo, dizendo que
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“(...) solicitou para o Tesoureiro do PT, Sr. Deltibio Soares, recursos
para fazer quatro pesquisas na regido de Osasco - Sdo Paulo; que
solicitou cinquenta mil reais; que o Sr. Deltibio Soares disse ao réu
que estava disponivel na agéncia do Banco Rural em Brasilia os
cinquenta mil reais; que ndo cogitaram de qualquer transferéncia do
valor, pois Deltbio Soares disse que o dinheiro estava disponivel e
[perguntou] quem iria busca-lo; que nao solicitou para transferir para
sua conta porque os cinquenta mil pertenciam ao PT; que solicitou
sua esposa para ir buscar os cinquenta mil, pois estava muito
ocupado e isso ocorreu em setembro de 2003; que os valores
recebidos passou para um funcionario que trabalhava com o réu de
nome Gelso Aparecido, que fez os pagamentos em espécie; que as
pesquisas foram realizadas em Osasco, Carapicuiba e Jandira; que a
pesquisa foi realizada pelo Instituto DATAVALE; que dispde dos
recibos que comprovam o pagamento realizado” (fl. 14.335 - grifei).
Na mesma assentada, ao ser inquirido pelo Ministério Publico, JOAO
PAULO CUNHA informou o seguinte:
“QUE em 2004 teve pouquissimos contatos com Marcos Valério;
QUE a tnica vez que o PT repassou valores ao réu foi os R$ 50.000,00
mencionados; QUE ndo ocorreu em nenhuma outra ocasido; QUE
sua esposa so recebeu dinheiro para o réu nessa ocasido; QUE disse
para sua esposa que os R$ 50.000,00 estavam sendo enviados pelo
PT; QUE o Sr. Gelson era funciondrio comissionado de um 6rgao do
Governo de Sao Paulo e que era filiado ao PT; QUE os trés
municipios mencionados e que foram motivo de pesquisa fazem
parte da base eleitoral do réu;
QUE quer acrescentar que os municipios onde ocorreram as
pesquisas eram quatro, também o Municipio de Cotia” (fl. 14.338 -

grifei).
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Durante o interrogatério judicial do corréu DELUBIO SOARES, foram
colhidas algumas informagdes a respeito da participagao de JOAO PAULO
CUNHA nesse episédio. Confira-se:
“O Deputado Joao Paulo me procurou no inicio de 2004, acho, fiz
umas pesquisas na regido de Osasco, Osasco e Regido de Osasco,
tenho dificuldade de falar o nome, cidade Carapicuiba e outras
cidades. Ele me pediu um dinheiro, pediu para que pudesse fazer,
estava dentro da linha, linha de expansao, tinhamos interesse em
ganhar a eleicdo em Osasco. Deputado Jodao Paulo pediu para fazer
umas pesquisas em Osasco e na regido, essas duas cidades eu lembro
de ter falado, estava na linha de nossa orientacdo politica de
crescimento, tanto é que nés viemos a ganhar eleicdo em Osasco
depois, tinhamos perdido a outra por... menos de 8 mil votos, eleigao
numa cidade grande, tinha interesse, e pedi ao Marcos Valério que
efetivasse esse recurso. (...) Tanto é que nds tinhamos interesse na
prefeitura de Osasco, ano 2000, perdemos em Osasco, por oito mil
[votos]. Em 2004, tinhamos intencdo de ganhar.
JUIZA: (..) Pode fazer uma resposta mais curta. Nao precisa
justificar. Mais objetivo.
DEPOENTE: Em 2004, final de 2003, 2004, ndo lembro a data, fui
procurado pelo Jodo Paulo, queria fazer a pesquisa na regido de
Osasco. N6s tinhamos interesse que era uma cidade prioritaria do
PT, entdo, autorizei o Marcos Valério a repassar 50 mil reais para o
Deputado Jodao Paulo para fazer as pesquisas” (fl. 16.628 - grifei).
Outro testemunho, o de Nelson Roberto de Oliveira Guimaraes,
proprietario do Instituto DATAVALE, confirma os referidos fatos:
“Possui um Instituto de Pesquisas de opinido publica e mercado
denominado Datavale Pesquisas e Comunicagdes e Sistemas S/C
LTDA.;, a respeito do episédio a que se convencionou chamar
‘Mensaldo’, diz que tomou conhecimento pela imprensa e pelo
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questionamento gerado em virtude do Deputado Jodo Paulo Cunha
que contratara o Instituto do depoente; o Instituto do depoente
realizou pesquisas de opinido publica, contratadas pelo Partido dos
Trabalhadores, nos Municipios de Carapicuiba, Jandira, Osasco e
Cotia. Sobre o trabalho realizado nas mencionadas cidades por seu
Instituto de pesquisa, a testemunha, embora nao se lembre do
questionario usado em cada cidade, em linhas gerais se recorda de a
que pesquisa tinha por objeto aferir a viabilidade dos précandidatos,
a situacdo de preferéncia partidaria, os problemas de cada cidade,
basicamente ver a situagdo eleitoral da regido pesquisada naquele
momento: (..). Essa metodologia de trabalho narrada pela
testemunha foi aplicada em Osasco, bem como nas demais cidades
retro mencionadas. Dependendo da extensao do trabalho, em regra
participam dos trabalhos de pesquisa cerca de vinte e duas a vinte e
quatro pessoas, incluindo coletores de dados, digitadores,
codificadores fora as pessoas responsaveis pela andlise. Quem
contratou os trabalhos do Instituto do depoente foi Gelson Lima.
Gelson Lima foi quem deu as diretrizes do trabalho a ser realizado
pelo Instituto da testemunha. Gelson trabalhava no escritério do
Deputado Jodo Paulo. Pelo trabalho realizado pelo Instituto do
depoente, nas quatro cidades mencionadas, foi cobrado a época R$
50.000,00 (cinquenta mil reais). Foram emitidos recibos em relacdo ao
contrato narrado. Sobre os critérios empregados para a fixacdo dos
honorarios da pesquisa, respondeu que via de regra tal valor é
estipulado de acordo com a complexidade do: trabalho, sendo
avaliada a extensdo do questionario (nimero de perguntas), a
dificuldade de locomocao, a distancia, a exigéncia de apresentagao de
relatério e explicacdo dos dados. Quem efetuou o pagamento ao
depoente pelos trabalhos de pesquisa acima narrados foi Gelson
Lima. Tal pagamento foi feito de forma parcelada salvo engano do
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depoente em duas ou trés vezes, sendo que o referido pagamento
teria ocorrido entre setembro e dezembro de 2003. Sobre os trabalhos
de pesquisas politicas, o Instituto do depoente ja prestou trabalhos
para outros partidos politicos e também para o Partido dos
Trabalhadores em outras cidades diversas daquelas ja mencionadas.
Recorda-se a testemunha que seu Instituto ja prestou servicos para o
PSDB de Guaratinguetd/SP. A pesquisa referida pela testemunha,
contratada por Gelson e realizada nos quatro municipios acima
mencionados, foi feita fora do periodo eleitoral e, dessa maneira, nao
foi registrada no TRE. O tnico contato que o depoente teve com o
Deputado Jodao Paulo foi na ocasido da apresentacdo do relatdrio
para dirigentes do PT daquelas cidades, inclusive o préprio
Deputado Jodao Paulo" (fls. 30.161- 30.162, vol. 138, grifei e sublinhei).
Na mesma assentada, quando perguntado pelo Ministério Pablico sobre a
forma de pagamento, a citada testemunha respondeu o seguinte:
“Sobre os pagamentos realizados por Gelson em contraprestacdo ao
trabalho realizado pelo Instituto do depoente, informa que o
pagamento foi realizado em dinheiro, no escritério onde Gelson
trabalhava, no Municipio de Osasco. E comum no aludido ramo de
negécio a ocorréncia de pagamentos -em dinheiro, realizados por
Partidos Politicos, para remuneracdo dos trabalhos de pesquisas.
Sobre o destino do dinheiro recebido de Gelson, o depoente nao se
recorda se efetuou o pagamento a fornecedores ou prestadores de
servigo, mas afirma com certeza que nao foi depositada em sua conta
pessoal” (fl. 30.162 - grifei).
Na mesma linha, a testemunha Irineu Casemiro Pereira asseverou, em seu
depoimento, o quanto segue:
“DEFENSORA: Em 2003 qual que era sua atividade?
TESTEMUNHA: Minha atividade era assessor parlamentar do entdo
deputado Emidio de Souza, né, deputado estadual e atual prefeito de
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Osasco e coordenava o PT na regido de Osasco. E uma fungao
politica mas sem remuneragdo, o trabalho que eu fago na... como
coordenador.

DEFENSORA: E o senhor pessoalmente procurou o deputado Joao
Paulo Cunha para que ele conseguisse a disponibilizacdo de recursos
para essas pesquisas eleitorais?

TESTEMUNHA: Exatamente, o Jodo Paulo Cunha, como era
lideranca da regido que tinha mais acesso, era quem a gente
procurava, né? Entdo, nés procuramos, levamos a demanda para ele,
e ele ficou de reunir com a direcao, com a Executiva Nacional do PT
para levara demanda, isso n6és procuramos.

DEFENSORA: E ele conseguiu esse recurso?

TESTEMUNHA: Isso, ai levou a demanda para a Executiva Nacional
e, que era dos 19 municipios e passados ai 3, 4 meses nds voltamos a
se reunir ele falou que tinha conseguido a autorizacdo do diretério
nacional para fazer apenas quatro municipios, que 19 municipios era
impossivel diante do alto valor de uma pesquisa qualitativa, né, para
medir esse grau de popularidade dos nossos candidatos.
DEFENSORA: O senhor sabe dizer quanto custa uma pesquisa
dessa?

TESTEMUNHA: Nao, ndo tenho nem idéia, eu sei que é cara.

MPF: Em 2003, 2004 o senhor ja fazia parte da macrorregido de
Osasco?

TESTEMUNHA: Faco parte da macrorregido desde 2001.

MPEFE: Certo. Quem é que organizou a pré-campanha do PT em
Osasco para a Prefeitura de 2004?

TESTEMUNHA: De Osasco? Além do Gelson, do préprio Emidio,
que era o nosso candidato, a nossa direcdo do municipio, Antdnio
dos Santos, Gelson, o proprio Jodo Paulo, vocé estd falando de
Osasco, né?

26
Av. Angélica, 688 11° andar Cj. 1111 Sao Paulo SP Cep 01228-000 Tel/Fax: 11 3822-6064



Toron, Torihara e Szafir
aduvo g a dos

MPF: Isso, de Osasco.

MPF: Certo. E quem custeou a campanha em si?

TESTEMUNHA: A pesquisa quem custeou foi o diretério nacional,

as 4 cidades que nés definimos faziam as pesquisas.

MPF: Entdo quem fez o programa de propaganda da précampanha?

TESTEMUNHA: Quem cuidou da organizacdo da campanha, uma

das pessoas que eu falei e o0 Gelson, que é a dire¢ao do partido que na

época era assessor do Joao Paulo” (fls. 29.890-29.896 - grifei).
Importante, também, nessa linha, é o depoimento da testemunha Gelson
Lima, peca-chave na contratacdo do mencionado instituto de pesquisa:

“DEFENSORA: Teve alguma solicitacdo de recursos para pesquisas

pré-eleitorais?

TESTEMUNHA: A solicitacdao dos candidatos e dos diretérios nao

era de recursos e sim da realizacdo da pesquisa que nés a

encaminhassemos.

DEFENSORA: vocés foram procurar isso com o deputado Jodao Paulo

Cunha?

TESTEMUNHA: Nao, eu enquanto assessor parlamentar, a gente

levava essa informacgao para o deputado que havia uma solicitagao

de pesquisas e ele que tinha que contabilizar.

DEFENSORA: Por meio de quem?

TESTEMUNHA: Diretério nacional.

DEFENSORA: Chegou a contratar algum instituto para fazer essa

pesquisa?

TESTEMUNHA: Contratamos.

JUIZ: Qual?

TESTEMUNHA: Data Vale.

DEFENSORA: Teve algum motivo especial, porque contrataram a

Data vale.
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TESTEMUNHA: No6s ja conheciamos de outras épocas, ja tinham
feito e o custo também era mais barato.

DEFENSORA: E uma empresa renomada, conhecida no mercado?
TESTEMUNHA: Conhecida no mercado e com margem de acerto
importante.

DEFENSORA: O senhor se recorda quando foram realizadas essas
pesquisas?

TESTEMUNHA: Nao sei precisar as datas mas eu sei que foi no
segundo semestre de 2003, quando comegou o periodo pré-eleitoral.
DEFENSORA: E o que exatamente essa pesquisa busca apurar?
TESTEMUNHA: Busca apurar se aqueles candidatos daquela cidade
tinham chance de vitoéria.

DEFENSORA: Foi feito o pagamento por essas pesquisas?
TESTEMUNHA: Foram.

DEFENSORA: Se recorda quanto custou?

TESTEMUNHA: As pesquisas custaram 50 mil reais, acho que 51
precisamente.

DEFENSORA: Foi emitido recibo do pagamento?

TESTEMUNHA: Foi.

DEFENSORA: As pesquisas foram tteis, na época?

TESTEMUNHA: Foram tteis.

DEFENSORA: Se recorda que candidatos que sairam eleitos, sairam
candidatos em razdo da pesquisa.

TESTEMUNHA: Fizemos 4 cidades, Jandira ndés ganhamos, em
Osasco nés ganhamos a eleicdo de 2004, e Carapicuiba e Cotia nos
perdemos.

DEFENSORA: Esses recursos para pagar a pesquisa foram
disponibilizados pelo deputado Joao Paulo Cunha?

TESTEMUNHA: Pelo deputado Jodao Paulo Cunha”. (fls. 29.898-
29.899, vol. 136 - grifei).
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Desse modo, apés detalhado exame das provas documentais e
testemunhais produzidas na instrugdo processual, ndo resta davida, a meu
ver, de que repasse dos R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) foi autorizado e
providenciado pelo entdo Secretario Nacional de Financas do PT,
DELUBIO SOARES, e pagos com a intermediacdo de MARCOS VALERIO,
com a finalidade de custear pesquisas eleitorais realizadas em 4 (quatro)
Municipios da regido de Osasco, na Grande Sao Paulo.

A verdade processual que exsurge dos autos, pois, ¢ que JOAO PAULO
CUNHA recebeu o numerério para custear pesquisas de précampanhas
eleitorais de interesse de seu partido. Alids, o préprio Ministério Pablico
na dentncia afirma que o dinheiro foi colocado a disposi¢do do réu por
DELUBIO SOARES.

Diante dessas provas robustas, porque produzidas sob o crivo do
contraditério, concluo que nao ficou comprovada a pratica de nenhum ato
de JOAO PAULO CUNHA para “dar tratamento privilegiado” a SMP&B no
procedimento de licitagdo sob exame, o qual, ademais, foi considerado
higido pelo TCU.

De outro lado, penso que ficou bem demonstrado que o réu solicitou os R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) diretamente ao Partido, autorizados e
providenciados pelo tesoureiro da agremiacdo, DELUBIO SOARES, para
pagar uma pesquisa eleitoral efetivamente realizada. Ou seja, o dinheiro
nao foi recebido por JOAO PAULO CUNHA para, de qualquer modo,
interferir na licitacdo, da qual foi vencedora a SMP&B. Nao ficou
caracterizada, portanto, a pratica do crime de corrupgao passiva.
Acrescento, ainda, nesse ponto, que as reunides do réu com MARCOS
VALERIO, bem assim a caneta importada com que presenteou JOAO
PAULO CUNHA ou as passagens aéreas que ofertou a secretaria deste,
Silvana Japiasst, a meu ver, ndo tém o condao de comprovar a préatica do
crime de corrupcdo passiva, pela auséncia, como visto, do imprescindivel
ato de oficio, de resto nao identificado pela acusagao.
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Permito-me assinalar, ainda, que, se a licitacdo tivesse sido de alguma
forma fraudada - o que nado se comprovou, conforme procurarei
demonstrar adiante -, o MP ndo logrou evidenciar o liame entre o ato de
oficio exigido do réu e o dinheiro que lhe foi repassado pelo seu Partido,
por interposta pessoa, para fins exclusivamente eleitorais.

Portanto, além de o Parquet nao ter identificado o ato funcional intrinseco
ao crime em questdo, ndo logrou provar aquilo que o Ministro Celso de
Mello chamou de “necessiria existéncia de uma relagio entre o fato imputado ao
servidor publico e um determinado ato de oficio”. Pelo contrario, ficou
largamente evidenciado que o recurso foi solicitado originalmente ao
Partido para a-incontroversa realizacdo de pesquisa eleitoral e nao para,
supostamente, “dar_tratamento privilegiado” a SMP&B no procedimento
licitatorio.

Forte nessas razdes, ou seja, sem a necessaria identificagdo do ato de oficio,
nem a imprescindivel prova da relacdo entre a conduta do agente e o ato
funcional desejado pelo corruptor, voto pela ABSOLVICAO de JOAO
PAULO CUNHA da imputac¢ao de haver incorrido nas penas do art. 317
do CP, com fundamento no art. 386, VII, do CPP, mantidos, por

consequéncia, os seus direitos politicos.” (fls. 52.565/52.585).

Na mesma linha, o voto do em. Min. DiAS

TOFFOLI:

“A respeito do crime de corrupcdo passiva (art. 317 do CP), narra o
Ministério Pablico Federal, em suas alegacdes finais, que o réu teria

recebido a quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) “para beneficiar a
empresa SMP&B Comunicagdo, de que eram socios MARCOS VALERIO,
RAMON HOLLERBACH e CRISTIANO PAZ”, os quais respondem pela
pratica do crime de corrupcao ativa (fl. 111 das alegacdes finais do MP).
Aduz, para tanto, que:
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“(..)

238. A aproximagdo entre Jodo Paulo Cunha e Marcos Valério
aconteceu no final do primeiro turno das elei¢des de 2003, tendo sido
apresentados pelo Deputado Federal Virgilio Guimaraes, atendendo
a pedido de Marcos Valério. Na época, Joao Paulo Cunha era lider do
Partido dos Trabalhadores na Camara dos Deputados.
239. Desde entdo passaram a manter intensos contatos que
continuaram no decorrer dos anos de 2003 e 2004. Conforme
declarou o préprio Jodao Paulo Cunha (fls. 187/1877)
‘QUE ndo pode precisar o numero de vezes que se encontrou
com- 0. Sr. MARCOS VALERIO durante a campanha em
referéncia, contudo ressalta que esse ntiimero nao é superior a
dez vezes, durante a campanha; QUE a companha do
declarante iniciou-se em dezembro/2002, terminando em
15/fevereiro/2003, data em que ocorreu a eleicdo para a
presidéncia da Céamara; QUE durante a campanha foram
confeccionados diversos materiais de propaganda politica pela
empresa DNA PROPAGANDA; QUE durante o periodo em
que o declarante exerceu o-cargo de Presidente da Camara
ocorreram encontros entre o declarante e o Sr. MARCOS
VALERIO; QUE ndo sabe precisar o nimero de encontros
ocorridos com o Sr. MARCOS VALERIO; QUE todos os
encontros ocorreram nas dependéncias da Camara dos
Deputados e na residéncia oficial;, QUE ressalta ter se
encontrado com o Sr. MARCOS VALERIO uma vez, no ano de
2003, em um hotel na cidade de Sao Paulo/SP, onde se
encontrava presente o Sr. LUIS COSTA PINTO e foram tratados
assuntos referentes as campanhas eleitorais municipais do ano
de 2004; (...) QUE ndo sabe precisar o nimero de encontros

entre o declarante e o Sr. MARCOS VALERIO no ano de 2004,
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contudo ressalta que foram em menor nimero que aqueles
ocorridos no ano de 2003".

240. A ligacao tornou-se tao estreita que Marcos Valério, em abril de

2003, presenteou Silvana Paz Japiasst, secretdria e pessoa de

confianca de Jodao Paulo Cunha desde 1999, e sua filha, com

passagens aéreas de ida e volta para o Rio de Janeiro, além da

hospedagem em hotel naquela cidade.

241. Em seu interrogatorio, inquirido sobre o ponto, Marcos Valério

afirmou (fls. 16.363):
‘diz que Silvana Japiasst, secretaria de Jodo Paulo Cunha, era
amiga pessoal do interrogando e, por esta razdo, pagou a
mesma e a sua filha uma viagem para o Rio de Janeiro/R],
utilizando-se. de um crédito que tinha em uma agéncia de
turismo, da qual ndo recorda o nome’.

242. O presente foi confirmado por Silvana Paz Japiassu as fls.

6.009/6.010:
‘QUE conheceu MARCOS VALERIO FERNANDES DE
SOUZA, por telefone, na época da campanha para Presidéncia
da Camara dos Deputados; QUE conheceu MARCOS VALERIO
pessoalmente no gabinete da presidéncia da Camara dos
Deputados, ap6s fevereiro de 2003, ndao sabendo precisar a data;
QUE ap6s essa oportunidade encontrou-se algumas vezes com
MARCOS VALERIO nas ocasides em que este visitava a
Camara dos Deputados; QUE os poucos encontros que manteve
com MARCOS VALERIO ocorreram no ano de 2003; QUE
recebeu de MARCOS VALERIO, como presente de seu
aniversario e de sua filha, duas passagens aéreas no trecho
Brasilia/Rio de Janeiro/Brasilia e hospedagem em hotel que
nao se recorda; QUE apesar de ndo manter qualquer

relacionamento de amizade com MARCOS VALERIO, foi
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surpreendida com este presente apds ter comentado com o
publicitario, em uma visita deste ao Congresso, que estava
procurando uma opgdo de passeio para comemorar seu
aniversario e de sua filha; QUE, inclusive, tentou devolver o
presente, pois ndo esperava receber tal agrado; (...) QUE apés a
divulgacdo na midia do escandalo denominado ‘MENSALACQ,
a declarante fez uma doacao para o programa ‘FOME ZERO’ no
valor correspondente ao presente que recebera de MARCOS
VALERIO FERNANDES DE SOUZA/,
243. Encerradas as elei¢cdes e reeleito para mais um mandato de
Deputado Federal, Jodo Paulo Cunha candidatou-se ao cargo de
Presidente da Camara dos Deputados para o biénio 2003 e 2004,
tendo contratado-a DNA Propaganda para comandar a sua vitoriosa
campanha:
‘QUE no inicio do ano de 2003 MARCOS VALERIO passou a
coordenar, através de'sua empresa, a campanha da candidatura
do Deputado Federal JOAO PAULO CUNHA para a
Presidéncia da Camara dos Deputados’ (Depoimento do réu
Delabio Soares, fls. 245/250).
‘QUE posteriormente a dezembro de 2002, o Diretério Nacional
do Partido dos Trabalhadores, contratou o Sr. MARCOS
VALERIO para fazer a campanha do réu para Presidente da
Camara dos Deputados’ (Interrogatério do réu Jodo Paulo
Cunbha, fls. 14.334).
244. Na condicdo de tnico candidato, a sua elei¢do para o cargo
aconteceu em fevereiro de 2003.
245. Em maio de 2003, quando o acusado j4 estava no exercicio do
cargo de Presidente da Camara dos Deputados, teve inicio a fase
interna do procedimento licitatério para a contratagdo da agéncia que
faria a publicidade da Camara dos Deputados, tendo sido o edital
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(concorréncia n° 11/03) publicado em 16 de setembro de 2003” (fls.
111 a 115 das alegagdes finais finas do MP).
Afirma, ainda, que, “em razdo do plexo de atribuigoes do Presidente da Camara
dos Deputados, que envolvia decisbes e pratica de atos administrativos
concernentes a concorréncia n° 11/03 e a execucio do contrato n° 2003/2004, dele
decorrente, MARCOS VALERIO, CRISTIANO PAZ ¢ RAMON
HOLLERBACH ofereceram e, posteriormente, pagaram R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais) a JOAO PAULO CUNHA” (fl. 115 das alegacdes finais finas do
MP).
Destaca, entdo, a acusacao que:
“(...)
248. Joao Paulo Cunha concordou com a oferta, e, ciente da sua
origem ilicita, “valeu-se da estrutura de lavagem de dinheiro
disponibilizada pelo Banco Rural para receber o valor. Maria Regina
Milanésio Cunha, sua esposa, compareceu a agéncia do Banco Rural
no Shopping Brasilia e recebeu a quantia em espécie. A prova
documental esta as fls. 235 do Apenso 7.
249. Marcia Regina Milanésio- Cunha admitiu o recebimento do
dinheiro (fls. 978 /979):
‘QUE confirma ter realizado em 04 de setembro de 2003 um
saque no valor de R$ 50 mil junto-a Agéncia do Banco Rural em
Brasilia; (...) QUE realizou o saque junto a Agéncia do Banco
Rural em Brasilia a pedido de seu esposo, JOAO PAULO
CUNHA; (...) QUE ap6s ter realizado o saque, o numerario foi
entregue diretamente a seu esposo em sua residéncia’.
250. O proéprio Jodo Paulo Cunha admitiu que sua esposa recebeu
cinquenta mil reais em seu nome. Contudo, negou que o valor
representasse vantagem indevida paga por Marcos Valério, Ramon

Hollerbach e Cristiano Paz.
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251. Num primeiro momento, argumentou que a sua mulher teria
ido ao Banco Rural pagar uma fatura de TV por assinatura. Leia-se,
quanto ao ponto, o que constou do Relatério Final do Conselho de
Etica da Camara dos Deputados (fls. 10.694):
‘Declaragdes do Representado a CPMI dos Correios: dois
documentos, duas versoes.
Embora soubesse do saque desde quando ele ocorreu, tanto que
orientou sua esposa a ir ao Banco Rural para fazer dita
operacdo, o Representado, logo ap6s a instauragdo da CPMI dos
Correios, encaminhou aquele 6rgao de investigacdo documento
no qual declarava que sua esposa havia comparecido ao Banco
Rural para tratar de problemas relativos a faturas de TV por
assinatura, nada informando a respeito do saque.
Ocorre que, dias depois, quando da divulgacdo da lista de
sacadores nas contas da empresa do Sr. Marcos Valério, o
Representado apresentou um segundo documento a CPMI dos
Correios, contradizendo. o primeiro que apresentara. Neste
segundo documento, o Deputado Jodo Paulo assumiu o saque
de R$ 50 mil realizado por sua esposa no Banco Rural’.
252. Depois, admitindo ter recebido os R$ 50.000,00, apresentou a
versdo de que solicitou cinquenta mil reais a Deltibio Soares para
custear quatro pesquisas pré-eleitorais em Osasco/SP, sua base
eleitoral (fls. 14335):
‘QUE solicitou para o Tesoureiro do PT, Sr. DELUBIO SOARES,
recursos para fazer quatro pesquisas na regido de Osasco - Sao
Paulo; QUE solicitou cinquenta mil reais; QUE o Sr. DELUBIO
SOARES disse ao réu que estava disponivel na Agéncia do
BANCO RURAL em Brasilia os cinquenta mil reais’.
253. Essa versao, entretanto, ndo encontra ressonincia na prova que

instrui a presente agao penal.
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254. Mesmo que se aceitasse como verdadeira a versdo, causa
perplexidade o fato de o acusado nao ter solicitado a Deltabio Soares
que enviasse o dinheiro por intermédio de uma corriqueira
transferéncia bancdaria: operacdo simples, rapida e segura. Ainda
mais tendo-se presente que a manipulacdo de grandes somas de
dinheiro em espécie constitui indicio grave de ilicitude.
255. Se o dinheiro era licito e pertencia ao Partido dos Trabalhadores,
como afirmou o acusado, nada mais l6gico que lhe fosse transferido
por intermédio do sistema bancario. Por isso, é inaceitdvel o seu
argumento:

‘QUE nao cogitaram de qualquer transferéncia de valor, pois

DELUBIO SOARES disse que o dinheiro estava disponivel e

quem iria busca-lo; QUE ndo solicitou para transferir para sua

conta corrente porque os cinquenta mil pertenciam ao PT" (fls.

14.335).
257. Na verdade, o acusado optou por receber o dinheiro em espécie
porque ndo queria o registro, em sua conta corrente, de valor
recebido por meio de cheque emitido pela SMP&B Comunicagao. O
recebido assinado por Marcia Regina Milanésio Cunha (fls. 325 do
Apenso 07) confirma que o valor foi dado pela empresa de Marcos
Valério, Ramon Hollerbach e Cristiano paz:

'ASSUNTO: SAQUE

Autorizamos a Sra. Marcia Regina Cunha, a receber a quantia

de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), ref. Ao cheque SMPB

Propaganda Ltda. que se encontra em nosso poder’.
258. Ademais, se o dinheiro era do Partido dos Trabalhadores, nao
havia justificativa para que a sua entrega ao acusado fosse feita por
meio de cheque emitido pela SMP&B que, sabe-se, era a operadora
do grandioso esquema de desvio de recursos e de lavagem de
dinheiro objeto da presente acdo penal. E mais, que a entrega do
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dinheiro ao acusado fosse feita pelo mesmo método de que se valeu
o Banco Rural para proceder ao pagamento aos Parlamentares que
aceitaram negociar o seu ingresso a base de apoio do Governo
mediante o recebimento de vantagem indevida.
259. O recebimento do dinheiro por interposta pessoa constitui ato
tipificador do crime de lavagem de dinheiro. Ha intimeras
referéncias na literatura especializada relatando o emprego de
parentes como intermedidrios para a pratica de crimes dessa
natureza.(...).
()
261. E irrelevante a alegagdo do acusado de que o valor foi aplicado
no pagamento de pesquisas eleitorais em Osasco/SP. Nao constitui
elementar do crime de corrupgdo passiva o eventual destino que o
agente dé ao valor recebido. O acusado podia até ter doado os R$
50.000,00 a uma instituicdo de caridade, ou ao programa ‘Fome Zero’,
como fez com a caneta mont blanc que recebeu de Marcos Valério,
em junho de 2003, como presente de aniversério.
262. Nesse sentido, ja decidiu essa Corte no julgamento da Acgao
Penal n° 307/DF (...)” (fls. 115 a 119 das alegagdes finais finas).
Em abono argumentativo, ressalta o Ministério Puablico a desnecessidade
de comprovacdo da efetiva prética do ato de oficio, consignando que esta
Corte, no julgamento da AP n° 307/DF, entendeu que “ndo é requisito tipico
do crime de corrupgio passiva que o ato de oficio chegue a ser praticado. Basta,
para tanto, a mera perspectiva de sua realizagio” (fl. 120 das alegagdes finais).
Nesse ponto, assevera que:
“(...) Joao Paulo Cunha, como presidente da Camara dos Deputados,
tinha o dominio do processo de licitagdo, do contrato a ser assinado
com a empresa que vencesse o certame e dos atos de sua execugdo.
Cabia-lhe, por exemplo, nomear a comissdo de licitagdo, fato

confirmado em seu interrogatorio:
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‘QUE a Camara dos Deputados tem permanentemente uma
Comissao de licitagdo; QUE para a licitagdo mencionada, foi
criada uma Comissdo Especial de Licitagdo; QUE foi criada a
Comissao Especial porque tem uma previsao no Ato da Mesa n°
80, de 07 de junho de 2001, como também no Decreto n°® 57.690,
de 01 de fevereiro de 1966 e na Lei 4.680, de 18 de junho de
1965, que tratam da funcdo de publicitarios e do exercicio de
sua profissdao; QUE foi o réu, como Presidente da Camara, que
assinou o ato de nomeagao da Comissao Especial mencionada’
274. Do mesmo modo, podia alterar a composicdo da comissdo de
licitacdo, total ou parcialmente”, bem como “revogar a licitacio, por
conveniéncia administrativa, desde que julgasse necessdrio” (fls. 122/123
das alegagdes finais).
Dai porque “o argumento de que a denuncia ndo teria indicado ato
administrativo especifico apontado como ilegal (infringindo dever funcional),
praticado por Jodo Paulo Cunha, ndo tem qualquer influéncia na caracterizagdo do
delito de corrupgio passiva” (fl. 123 das alegacdes finais).
Por fim, afirma que o acusado, “apesar de virias tentativas nio conseguiu
justificar com argumentos minimamente aceitdveis, porque no exercicio do cargo
de presidente da CAdmara dos Deputados, recebeu R$ 50.000,00 (...) da empresa
que logo depois sagrou-se vencedora de licitagdo miliondria realizada pela Casa
Legislativa que administrava” (fl. 125 das alegacdes finais).
Em contrapartida, a respeito do delito de corrupcao passiva, aduz a defesa
em suas alegacOes finais (fls. 53 a 94), em sintese,  ndo haver provas
suficientes para a condenagao do réu, afirmando que o Ministério Publico
Federal tentava, na verdade, inverter o 6nus probatdrio, como se a defesa
fosse obrigada a comprovar que os fatos imputados ao réu nao
aconteceram.
Afirma, em seguida, que ndo teria sido apontado o ato de oficio

supostamente praticado pelo réu e que ndo teria sido demonstrada a
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ligagdo “entre o saque da quantia de R$ 50 mil pela mulher do ora Acusado e o
processo licitatorio da empresa prestadora de servicos de publicidade e
comunicagdo da Camara dos Deputados” (fl. 68 das alegagdes finais).
Destaca, em reforco, que “ndo teria como ]OAO PAULO ter tido ‘dominio de
todo o processo licitatorio” - para se langar mao da equivocada expressio do 6rgio
ministerial (fl. 122 das alegacoes finais) -, uma vez que tal poder ndo era inerente
ao seu cargo” (fl. 72 das alegagdes finais - grifos do autor). Aduz, para
tanto, que:
“(..) embora omitido da dentncia, havia uma COMISSAO
ESPECIAL DE LICITACAO destinada apenas a contratacio de
servico depublicidade e propaganda (cf. doc. juntado com a defesa
preliminar).
Alias, a legalidade de tal procedimento é ressaltada no oficio
encaminhado pelo Diretor Geral da Camara dos Deputados, Sr.
SERGIO SAMPAIO CONTREIRAS DE ALMEIDA, expedido em
29/11/2005 ao Conselho de FEtica e Decoro Parlamentar, no qual
esclarece:
‘Indaga-se, primeiramente, uma vez que a Céamara dos
Deputados dispde de uma Comissdo Permanente de Licitagao,
da necessidade de se compor uma comissdo especial de
licitagdo destinada apenas a contratacio de servicos de
publicidade e propaganda. Quanto a este aspecto da questao,
de plano hd que se ressaltar a existéncia de norma legal
expressa na Lei de Licitagdes, que autoriza tal procedimento
administrativo (art. 6°, XVI e art. 51, caput), que, nas condi¢des
particulares do que a Administracdo pretendia, mostrava-se
como o caminho mais natural e eficiente’ (cf. Doc. juntado na
defesa preliminar).
Para a contratacdo daqueles servicos, a avaliacdo das propostas era

de carater eminentemente técnico e intelectual, necessitando,
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portanto, que fosse executada por pessoas com capacitagdo especifica
e elevado nivel de conhecimento sobre a matéria.
Dai a nomeacgdo de cinco servidores com formagdo e curriculo
funcionais que os apontavam como os mais habilitados no universo
da Camara, para, formando a referida Comissdo, emitir avaliagdo
técnica das propostas de modo a selecionar aquela que melhor
atendesse as expectativas da Casa e ao interesse publico especifico no
ajuste pretendido. Ainda conforme o interrogatério judicial do
Acusado foi esclarecido que “para esse tipo de licitacdo demandava
pessoas especializadas em 'tema de comunicagdo'; que a prépria Lei
de Licitagdes prevé a criacdo de Comissao Especial para contratagao
da espécie; que a Comissdo era composta de cinco funciondrios do
quadro da Céamara dos Deputados; (..) que os cinco membros
declararam que nao houve qualquer pressao por parte do réu’ (fls.
14334/5)” (fls. 72/73 das alegacdes finais).
Em reforco argumentativo, menciona os depoimentos das testemunhas
Marcos Magro Nardon e Marcio Marques de Aratjo (fls. 42.347 a 42.351 e
42.280 a 42.299, do volume 198, respectivamente), que afastaram qualquer
tipo de ingeréncia do Presidente da Camara na referida comissao de
licitagdo (fl. 74 das alegacdes finais).
Argumenta, na sequéncia, “que a SMB&B ndo venceu o certame sem méritos e
a lisura do procedimento ndo foi colocada em xeque em momento algum, nem
mesmo pelas empresas derrotadas” (fl. 77 das alegagdes finais).
Lembra, ainda, que nao foi o acusado, “na condigdo de presidente da Casa, que
determinou a realizagdo de procedimento licitatdrio para a contratagdo de empresa
de publicidade para a Camara dos Deputados, o que afasta qualquer “influéncia’ de
sua parte no futuro resultado do certame, [bem como] foi o entdo 1° Secretirio da
Camara, o deputado GEDDEL VIEIRA LIMA, quem chancelou o oficio enviado
pelo Secretirio de Comunicacio da Camara, datado do més de maio de 2003 - ou

seja, mais de 4 (quatro) meses ANTES do procedimento -, autorizando a abertura
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do processo de licitagio (fl. 432 do apenso 84 - oficio 197/2003)” (fls. 77/78 das
alegacoes finais).
Quanto ao recebimento do dinheiro por meio da sua esposa, esclareceu o
acusado que o repasse foi decorrente de um pedido feito ao corréu
Deltibio Soares para custear pesquisas pré-eleitorais na regido de
Osasco/SP. Nesse aspecto, ressalta a defesa a observacao de Joao Paulo
em seu interrogatorio judicial, no sentido de que, até por uma questao de
l6gica, "se a visita do Sr. Marcos Valério na residéncia oficial da Presidéncia,
conforme mencionado, tivesse qualquer relagdo com o recebimento dos cinquenta
mil, o proprio Marcos Valério teria levado os valores em maos" (fl. 14336).
Transcreve, ainda, excerto do depoimento de Marcos Valério:
“Diz que quanto a imputacdo de corrupgdo ativa quanto ao
parlamentar Jodo Paulo Cunha diz que os fatos ndo sdo verdadeiros,
nao tendo oferecido e nem pago qualquer valor ao mesmo, a titulo de
beneficiamento da SMP&B e licitacdo no ambito do Congresso
Nacional; diz que recebeu um telefonema de Deltbio Soares
solicitando que repassasse R$ 50.000,00 para PT de Osasco, pois
estavam sendo feitas pesquisas eleitorais na regido visando a eleigao
municipal e a pessoa que iria buscar esses recursos no Banco seria a
mando de Jodo Paulo Cunha, deputado pela regido de Osasco; diz
que essa pessoa, de nome Marcia Regina, se identificou e assinou
recibo; diz que o trabalho foi bem feito, conseguindo o PT a
prefeitura de Osasco” (fl. 16362).
A defesa menciona, também, excerto do interrogatério do réu a fl. 14335
dos autos, onde constam as seguintes afirmativas “que solicitou para o
Tesoureiro do PT, Sr. Deliibio Soares, recursos para fazer quatro pesquisas na
regido de Osasco - Sdo Paulo; que solicitou cinquenta mil reais; que o Sr. Deliibio
Soares disse ao réu que estava disponivel na Agéncia do Banco Rural em Brasilia
o0s cinquenta mil reais; que ndo cogitaram de qualquer transferéncia do valor, pois

Deluibio Soares disse que o dinheiro estava disponivel e quem iria buscd-lo; que
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ndo solicitou para transferir para sua conta porque os cinquenta mil pertenciam ao
PT; que solicitou sua esposa Mdrcia Regina para ir buscar os cinquenta mil, pois
estava muito ocupado e isso ocorreu em setembro de 2003; (...) que a Sra. Mdrcia
Regina entregou ao réu os cinquenta mil em um envelope; que os valores recebidos
passou (sic) para um funciondrio que trabalhava com o réu de nome Celso
Aparecido, que fez os pagamentos em espécie; que as pesquisas foram realizadas
em Osasco, Carapicuiba e Jandira: que a pesquisa foi realizada pelo INSTITUTO
DATA VALE; que dispoe dos recibos que comprovam o pagamento realizado” (fl.
81 das alegacodes finais - grifos do autor).
Mais adiante, argumenta que “as pesquisas eleitorais realizadas pela empresa
DATA VALE ‘e as notas fiscais que comprovam o pagamento dos servigos
constituem prova documental robusta que dd lastro ds afirmagoes do Acusado,
tudo a comprovar a efetiva utilizagio da quantia sacada para tal finalidade (doc.
02 - documentos inicialmente juntados na defesa de JOAO PAULO CUNHA
perante o Conselho de Etica-e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados)”
(fl. 81 das alegacdes finais - grifos do autor).
Enfatiza a defesa que foram no mesmo sentido os depoimentos de
DELUBIO SOARES (fl. 16591-16633, v. 77), NELSON ROBERTO DE
OLIVEIRA GUIMARAES, proprietdario do instituto de pesquisa
DATAVALE (fls. 30161-30163, v. 138), IRINEU CASEMIRO PEREIRA,
assessor parlamentar (fls. 29890-29896, v. 136), GELSO LIMA, assessor
parlamentar (fls. 29897-29905, v. 136), todos confirmando a realizacdo das
pesquisas pré-eleitorais na regido de Osasco/SP.
Aduz, adicionalmente, que:

“Soubesse o acusado de que o dinheiro tivesse origem ilicita, ndo o

teria aceitado. Mas, para argumentar, se tivesse aceitado, nao

mandaria sua propria mulher apanha-lo no Banco e, mais que isso,

identificando-se e, mais que isso, assinando recibo do saque. Chega a

ser ignominioso acreditar na versdo acusatoria.

Por isso, a situacdao do ora acusado Jodao Paulo é bem distinta da de

outros parlamentares, corréus nesta agao penal, acusados de também
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terem sacado recursos em espécie da conta corrente da SMP&B da
agéncia do Banco Rural no Brasilia Shopping” (fl. 89 das alegacdes
finais).

E prossegue:
“Como o Acusado tinha plena ciéncia da estrutura delituosa? Se
tivesse e fizesse parte dela como sugere covardemente a versdo
acusatéria ao dizer que ocupava funcdo estratégica dentro das
pretensdes do grupo, certamente, o ilustre Procurador Geral da
Republica, insista-se, ndo o teria deixado de fora na parte da
dentncia que trata da quadrilha.
Isto sem dizer que foi o proprio Acusado, tao logo eclodiram os fatos
envolvendo a empresa do Sr. MARCOS VALERIO, quem solicitou ao
Tribunal de Contas da Unido a realizacdo de uma auditoria no
referido certame, até hoje ndo finalizada (cf. doc. juntado com a
resposta a acusacao). A fl. 555 dos autos do Apenso 84, hé solicitacao
de auditoria, da lavra do acusado JOAO PAULO CUNHA, ao
Tribunal de Contas da Unido, para que realizasse auditoria no
processo licitatério no qual se sagrou vencedora a empresa SMP&B,
bem como na execucdo do referido contrato. Deste modo, evidente
que o entdo Presidente da Camara ndo foi corrompido, afinal, quem é
corrompido para dar ‘tratamento privilegiado no procedimento
licitatério’, ndo requer uma auditoria para investigar o mesmo
procedimento” (fl. 91 das alegacdes finais - grifos do autor).

Materialidade do delito:

Exame da imputacdo da prética do crime de corrupgao passiva (CP , art.

317).

O saque efetivado por Marcia Regina M. Cunha, esposa do réu, se

encontra devidamente comprovado nos autos, vide cépia de um fac-simile

enviado pela agéncia do Banco Rural em Belo Horizonte/ MG a agéncia de

Brasilia autorizando essa pessoa a receber a quantia de R$ 50.000,00,
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mediante simples aposicdo de sua assinatura naquele documento, que
fazia referéncia a um cheque da SMP&B de idéntico valor que se
encontrava em poder da agéncia mineira.
Confira-se o teor daquele documento:

“ASSUNTO: SAQUE

Autorizamos a Sra. Marcia Regina Cunha, a receber a quantia de R$

50.000,00 (Cinquenta mil reais), ref. ao cheque SMPB Propaganda

Ltda. que se encontra em nosso poder” (fl. 235 do apenso 7).
Penso, contudo, que ndo estd demonstrada de forma suficiente para
ensejar a imposicao de édito condenatorio contra o réu a afirmacdo do
Ministério Publico Federal de que essa quantia teria sido recebida pelo
acusado para que favorecesse a empresa SMP&B em futuro procedimento
licitatério da Camara dos Deputados (Edital de Concorréncia 11/2003), o
qual visava a contratacdo de servigos de empresa de publicidade.
Destaque-se que a prova documental apresentada nos autos nao enseja a
conclusao de que tenha havido irregularidades na aludida concorréncia.
Os depoimentos dos integrantes da Comissdo Especial de Licitacao,
Ronaldo Gomes de Souza (fls. 42414/42422 do v. 198), Marcos Magro
Nardon (fls. 42347/42351 do v. 198) e Marcio Marques de Aratjo (fls.
42280/42299, v. 198) sdo unissonos em afirmar a lisura e a regularidade
daquele certame, assim como negaram eles qualquer ingeréncia por parte
do acusado na escolha da proposta vencedora.
Veja-se que essa comissao especial de licitagdo, instituida para a
Concorréncia 11/2003, era composta por servidores concursados da Casa,
sem qualquer indicio de que tenha havido interferéncia por parte do réu,
entdo Presidente da Camara dos Deputados, ou do seu Diretor-Geral, na
escolha ou indicacao de seus integrantes.
Ressalto, por aultimo, que diante das suspeitas veiculadas por ocasido das
dentincias contra o réu, partiu dele préprio a iniciativa de, por meio do
Oficio OFJP-DF n° 389/2005 (fl. 555 do v. 2 do apenso 84), requerer ao
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entdo Presidente da Camara dos Deputados que encaminhasse ao
Tribunal de Contas da Unido uma solicitagdo para abertura de auditoria
no processo licitatorio e na execugao do referido contrato de publicidade
firmado com a SMP&B, tendo aquela Corte de Contas concluido pela
regularidade de ambos os procedimentos.

E igualmente veraz que o Ministério Pablico Federal destacou, em abono
de sua tese, o fato de haver o acusado afirmado, perante a Comissdo de
Ftica da Camara, que a sua mulher esteve na aludida agéncia bancéria
visando resolver problemas relativos a uma fatura, e, somente depois da
divulgacao da lista de sacadores apresentada pelo corréu Marcos Valério,
haver admitido a realizagdo do saque no valor de R$ 50.000,00, afirmando
que dita importancia teria sido remetida a mando de Deltbio Soares, para
pagamento de pesquisas pré-eleitorais em Osasco/SP.

Esse comportamento, todavia, ndo é suficiente para uma condenagao,
maxime quando as demais provas produzidas no curso da instrucdo
foram no sentido de ratificar essa tltima versdo, ndo tendo o o6rgao
acusatério comprovado a falsidade dessas alegac6es.

Em contraposicdo a tese de acusagdo, a abonar a versao da defesa, ha as
declaracdes de Deltabio Soares (fls. 16591 a 16633 do v. 77) e os
depoimentos de Irineu Casemiro Pereira, assessor parlamentar
responsavel pela solicitagdo dos recursos necessdrios a realizagdo de
servigos de pesquisa pré-eleitoral diretamente ao réu (fls. 29890/29896 do
v. 136), Gelso Aparecido de Lima, pessoa que recebeu os recursos do
acusado e providenciou o pagamento dos servigos de pesquisa (fls.
29897/29905 do v. 136) e de Nelson Roberto de Oliveira Guimaraes,
responsavel legal pela DATAVALE Pesquisas e Comunicagdes e Sistemas
S/C Ltda., que confirmou haver realizado as pesquisas em favor do

Partido dos Trabalhadores nos Municipios de Carapicuiba, Jandira,

Osasco e Cotia, (fls. 30161 a 30163 do v. 138).
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Além disso, ha prova documental consubstanciada em notas fiscais, cuja
inidoneidade nao se comprovou, atestando a realizagdo dos servigos de
pesquisas em favor do réu em Osasco/SP, ainda que esses documentos
estejam datados de 10/9/03, 30/9/03 e 19/12/03, com numeracdo
sequencial (151, 152 e 153, respetivamente - fl. 10699), e o recolhimento
dos tributos incidentes sobre os servigos prestados (ISS) somente tenha
ocorrido dois anos depois das suas emissdes, em virtude da divulgacdo
dos fatos na imprensa.

Apesar de esses fatos indicarem a ocorréncia de sonegacao fiscal, elidida
posteriormente pelo pagamento dos tributos e seus acréscimos, eles, por si
s0s, ndo sao capazes de comprovar a inidoneidade das notas e demonstrar
que a prestacdo dos servicos por elas atestados efetivamente ndo ocorreu.
Com essas consideragdes, julgo igualmente improcedente a acdo e
absolvo Joao Paulo Cunha pelo crime de corrupcao passiva (art. 317 do
CP), nos termos do art. 386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal.” (fls.
53.240/53.256).

Bem se vé pelo voto dos doutos ministros
LEWANDOWSKI e TOFFOLI — cujos fundamentos sao aqui totalmente encampados e
dispensam acréscimos — que a razado, com a devida venia, esta com eles. Assim e
para se evitar desnecessdrias repeticdes, aguarda-se, pelas razdes expostas, o
recebimento destes embargos para que se absolva o paciente pelo crime de

corrupgao como medida de JUSTICA!
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IV- QUANTO AO CRIME DE PECULATO:

Ja no que se refere ao peculato relativo as

subcontratagoes, assim votou o em. Min. RICARDO LEWANDOWSKI:

“3.1. Primeiro Peculato: subcontratacdes da SMP&B
A questao central dessa primeira acusagdo consiste em saber se a empresa
SMP&B, . de fato, subcontratou 99,9% do objeto licitado e,
consequentemente, se ela recebeu dinheiro por servigos contratados mas
nao prestados a Camara dos Deputados.
Sobre a primeira imputacdo, o Ministério Pablico sustenta que a
“empresa SMP&B, com o aval de Jodo Paulo Cunha, subcontratou
99,9% do objeto licitado. De uma soma de R$ 10.745.902,17, somente
R$ 17.091,00 foram pagos por servigos prestados diretamente pela
SMP&B, representando- 0,01%. A SMP&B, do nicleo de Marcos
Valério, participou do  contrato apenas para intermediar
subcontratacdes, recebendo honorérios de 5% por isso. Referida
situacao caracteriza grave lesdo ao erario, além do crime de peculato.
Com efeito, Jodo Paulo Cunha desviou R$ 536.440,55 do contrato n°
2003/204.0 em proveito do nticleo Marcos Valério da organizagdo
criminosa. Explica-se.
O ndcleo Marcos Valério, por meio da empresa SMP&B, assinou o
contrato 2003/204.0 para ndo prestar qualquer servigo. Nessa linha,
subcontratou 99,9% do objeto contratual.
Por conta disso, recebeu gratuitamente R$ 536.440,55, valor dos
honorarios fixados na avenga” (fl. 5.665 — grifei).
Nas alegacdes finais, o Ministério Pablico majora o valor que teria
sido pago a SMP&B “para nada fazer”, sob fundamento de que “a
analise dos pagamentos efetuados no curso do contrato n°® 2003.204.0,
demonstrou que o valor desviado foi de R$ 1.077.857,81 (um milhéo,
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setenta e sete mil, oitocentos e cinquenta e sete reais e oitenta e um
centavos)” (fl. 45.228).
Por ocasido do recebimento da dentincia acompanhei o voto proferido
pelo Relator, Ministro Joaquim Barbosa, porque fiquei impressionado com
a seguinte afirmacao:
“A subcontratacdo total do objeto do contrato era expressamente
proibida ndo apenas pelo edital de Concorréncia no 11/2003, como
também pelos arts. 72 e 78, VI, da Lei 8.666/1993.
Ora, a equipe técnica do Tribunal de Contas da Unido que auditou o
contrato em questdo ndo apenas constatou a subcontratagdo quase
total do objeto do contrato 2003/204.0 (o que era expressamente
vedado), como também a subcontratacdo de empresas para a
realizacdo de servigos alheios ao objeto contratado” (fl. 11.835 - grifei
e sublinhei).
Entretanto, verifico, agora, que a premissa do voto, qual seja, a de que
ocorreu a subcontratacdo quase ‘total do objeto licitado, com base em
relatério preliminar do Tribunal de Contas da Unido, estava, concessa
venia, equivocada. Isso porque esse relatério inicial foi revisto pelo
proprio TCU, a partir de auditoria verticalizada do certame e do contrato,
nos autos do mencionado Processo TC-012.040/2005.
Em outras palavras, a dentncia de que houve subcontratacao de
impressionantes 99,9% dos servigos ndo corresponde a realidade, segundo
constatou o TCU, in verbis:
“(..) a irregularidade apontada diz respeito. ao total da
subcontratacdo, que teria atingido 99,9% do contrato, o que
configuraria infracdo legal, que proibe a subcontratacdo total do
objeto do contrato. Quando, na realidade, verifica-se, pelos dados

anexados, que esse percentual atingiu 88,68%, que, apesar de alto,
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para esse tipo de trabalho, pode ser considerado normal, como bem
esclarecido pelo informante.
O legislador sabidamente nao fixou na lei o limite da subcontratacao,
deixando essa barreira ao poder discricionario do administrador, sob
pena de inviabilizar certos tipos de ajuste, como no caso presente.
Deve-se ressaltar, ainda, que ndo houve a transferéncia de
responsabilidade da contratada para terceiros, fato esse proibido pela
lei do ajuste. Dessa forma, também nesse ponto ndo se caracteriza
irregularidades nos atos praticados pelos gestores envolvidos” (fls.
40.345-40.361 - grifei - doc. 6).
Na verdade, o TCU comprovou que nao houve desvio de dinheiro ptblico
na execucdo do contrato e nas subcontratacdes, pois, do valor global
movimentado (R$ 10,7 milhdes), a SMP&B executou diretamente 11,32%
dos servigos e subcontratou 88,68%, pois o porcentual de 65,53%,
equivalente a R$ 7 milhoes, foi gasto inteiramente com a veiculacao de
propaganda em respeitados veiculos de comunicacdo em todo o Pais.
Ainda que se considere elevado o indice de subcontratacdes, ou seja,
88,68%, relembro que essa questdo ndo passou in albis pela auditoria do
TCU. Ao contrario, foi amplamente examinada, conforme excerto do
respectivo acérdao que transcrevo a seguir:
“Outra questdo analisada nos autos diz respeito a expressiva
subcontratacdo de servicos no A&mbito do contrato celebrado com a
SMP&B Comunicagao Ltda. (...).
Observo, de inicio, que, conforme verificou este Tribunal nas
auditorias realizadas em diversos o¢rgdos e  entidades da
Administracdo Puablica Federal na area de publicidade e propaganda
no segundo semestre de 2005, os contratos examinados
apresentavam alto grau de subcontratacao.
No TC 019.444/2005-2, que consolidou os mencionados trabalhos de
fiscalizacdo (Acordao 2062/2006-TCU-Plenario), da relatoria do
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ilustre Ministro Ubiratan Aguiar, foi discutida a necessidade e a
conveniéncia de se manter como obrigatéria a intermediagdo das
agéncias em todas as a¢Oes publicitarias da Administracdo Publica,
conforme imposicdo do art. 9° do Decreto 4.799/2003, em face das
evidéncias de que se tratava de condicdo onerosa e antiecondmica
para os cofres publicos.

Naqueles autos, entre outras providéncias, foram adotadas por este
Tribunal medidas visando a assegurar que as contratacdes de
servigos e fornecedores para a execucdo das acdes de publicidade
concebidas pelas agéncias fossem licitadas separadamente da criagao
e producdo, contratando-se, sem intermedidrios, os servicos de
reproducdo e veiculacdo das agdes de publicidade dos o6rgdos e
entidades da Administracdo Publica; assessoramento e apoio na
execucdo de agdes de assessoria de imprensa, relagdes publicas,
promogdo e patrocinios; organizacao de eventos; planejamento e
montagem de estandes em feiras e exposicOes; e outros servicos
destinados ao atendimento das necessidades de comunicacdo do
contratante.

()

Um ponto ainda merece ser destacado em contratos dessa natureza.
E que, na esséncia e em verdade, o maior dispéndio, ou seja, os
gastos propriamente ditos com campanhas institucionais, verifica-se
quando da veiculacdo. Nesse sentido, pode-se afirmar sem medo de
errar, que a maior e mais significativa parte dos recursos empregados
foram, na verdade, repassados as TV abertas, radios e jornais, ou
seja, as ditas midias que veicularam as campanhas decorrentes do
trabalho intelectual formulado sob a supervisao e responsabilidade
técnica, direta ou indireta, da contratada. Em suma, nesse tipo de
contrato sempre a maior parte dos recursos serdo gastos com
terceiros, que efetivamente divulgam as campanhas institucionais.
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Dessa forma, observa-se que o contrato examinado apenas
exemplifica a situagdo identificada pelo Tribunal nas contratac¢des de
mesma natureza realizadas pela Administragao Pablica, nas quais as
agéncias de publicidade sao intermedidrias das contratagdes com
terceiros de qualquer acdo publicitiria da Administracdo. No
entanto, cumpre destacar a respeito do contrato em tela a conclusao
da Unidade Técnica de que as informagdes prestadas pelo Sr. Diretor
Geral da Camara dos Deputados foram suficientes para demonstrar a
auséncia de irregularidade nos atos de gestao analisados, o que me
leva a considerar esclarecida a questao” (fls. 40.345-40.361 - grifei).
Com efeito, o Tribunal de Contas da Unido esclareceu que o elevado
indice de subcontratacdes é comum nos contratos das agéncias de
publicidade, especialmente porque a maior parte dos recursos sao gastos
com terceiros para veiculacdo de propaganda em radios, TVs, jornais e
revistas.
Nesse sentido, é revelador o depoimento prestado, em juizo, pela
testemunha Oliveiros Domingos Marques Neto, proprietdrio da agéncia
Loducca Publicidade, que foi concorrente da empresa SMP&B no processo
licitatorio. Ao ser indagado se é rotineira a pratica de subcontratagdes no
mercado das agéncias de publicidade, ele respondeu o seguinte:
“(...) é comum porque é necessaria. Dentro de agéncia, eu nado tenho
produtora, e, alids, a regulacdo do mercado ndo permite que se tenha
produtora em agéncia. Ou é agéncia de propaganda, ou é produtora
de video, ou é gréfica. Nao ha uma gréfica dentro da minha agéncia.
Para imprimir o material que tenho que entregar para o meu cliente,
tenho que contratar uma gréfica, entdo, eu administro a verba do
cliente, contratando essa gréfica” (fl. 42.716 - grifei e sublinhei).
Eduardo Fischer, publicitario, ao explicar, em juizo, a atividade de uma
agéncia, demonstrou que a criacdo se faz dentro da empresa e 95% daquilo
que é considerado producdo é feito fora, sendo que a midia é feita pelos
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veiculos de comunicacdo. E, ao ser indagado qual a fase da campanha que
tem maior custo, respondeu: “veiculagio, obvio, 85%” (fl. 29.761, vol. 136).
Igualmente, o publicitario Anténio Sérgio Amado Simdes, presidente da
OGILVY no Brasil, afirmou em seu depoimento que o custo mais
representativo de uma campanha é a veiculacdo na “midia, 80%, sempre”.
Em seguida, ao ser indagado como a sua agéncia movimenta a conta no
Ministério do Desenvolvimento, respondeu que, quando vai desenvolver
campanha publicitaria, recebe os recursos e repassa aos veiculos e
terceiros, e que isso sempre ocorre dessa forma no setor publico e no setor
privado (fls. 29.789-29.790, vol. 136).
Hiram Amazonas Castello Branco, publicitario sécio da GIACOMETTI,
também explicou, em juizo, que a veiculagdo, grosso modo, é o maior
custo, entre 80% e 90%, e confirma a emissao de notas fiscais englobando
100% dos valores repassados a agéncia de publicidade. Esta, depois, paga
os veiculos de comunicacdo, os fornecedores e retém seus honorarios
como comissao (fls. 29.793-29.794, vol. 136).
Luiz de Alencar Lara, presidente da agéncia LEW LARA, esclareceu que,
na verdade, a agéncia é uma intermediaria da compra de servicos de
midia e produgao de pegas publicitarias. Explicou também que, de acordo
com o Decreto 4.563, de 2002, a agéncia é mera intermedidria que recebe
honoréarios como comissdo. Disse, ainda, que a agéncia cria e planeja, mas
a producao das pecas publicitarias, sejam elas namidia impressa, sejam na
eletronica, é sempre terceirizada e paga pela agéncia como praxe no
mercado (fls. 29.938 e 29.942, vol. 137).
Eduardo de Godoy Pereira, jornalista e proprietario de agéncia de
publicidade, ao ser indagado, em juizo, sobre porcentuais e limites de
subcontratacdes, esclareceu o seguinte:

“Nao, nao existe isso estipulado em edital e nem em contrato, quanto

que vocé vai ter de terceirizagdo ou ndo. O que acontece na pratica,

seja no estatal... e digo para o Senhor que, na iniciativa privada, mais
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ou menos entre 85% a 90% é midia, é o que vocé coloca nos veiculos
de comunicacdo. Os outros 15% a 10% do valor do contrato global
sdo em producdo, seja na criacdo, na confeccdo do material, na parte
fisica que vocé vai colocar nos veiculos de comunicagdo. Eu tenho
treze anos de atendimento de conta de
Petrobras. Em treze anos, eu vou dizer que a média é entre 85% a
90%, nunca passa de 90% e nunca abaixo de 84%. Essa é a média. Eu
tenho a conta da Oi. A nossa empresa tem a conta da Oj,
extremamente privada e etc. E o percentual igual: 85% se poe em
midia, 10%, 15% em producdo. Uma parte disso é a criacdo da
agéncia, é 0 que é a agéncia na tabela, o que eu crio, o antincio, etc., o
resto é producdo. Essa é a média. Agora, ndo tem no contrato” (fl.
30.282, vol. 140).
Paulo de Tarso da Cunha Santos, publicitario, diretor da MATISSE
COMUNICACAO, no mesmo sentido, confirmou, em juizo, que o custo de
90% em terceirizagdes é normal (fl. 38.100, vol. 177).
Destaco, por fim, o depoimento do presidente da FISCHER AMERICA,
Anténio Martins Fadiga, o qual' comprovou que os custos com
terceirizacdes e midia representam 85% do faturamento (fl. 38.106, vol.
177).
Tal é a realidade incontroversa do mercado das agéncias de publicidade
que esta Suprema Corte ndo pode ignoré-la, tendo em conta as fartas
provas testemunhais colhidas em juizo.
Nesse sentido, ressalto que, tanto o acorddo do TCU, quanto o Laudo
1.947 /2009, elaborado, em juizo, pela Policia Federal - passado pelo crivo
do contraditério - revelam que, dos R$ 10.745.902,17 movimentados pela
SMP&B, o substancioso percentual de 65,53 %, representando o valor de R$
7.041.511,04, foi destinado a conhecidas empresas de comunicagdo, que
veiculam propagandas em todo o Pais, como redes de TV, radios, jornais,
revistas e editoras.
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Consta do referido Laudo 1.947/2009 que os peritos, ao responderem se o
contrato “admitia pudesse haver terceirizacio de servigos?”, responderam
categoricamente o seguinte: “Sim. Conforme o item 9.7 do edital, verbis: '9.7 A
CONTRATADA poderd subcontratar outras empresas, para a execugdo parcial do
objeto como um todo e haja anuéncia previa, por escrito, da CONTRATANTE”
(fl. 34.937).

Em seguida, indagou-se aos técnicos se “o contrato estabelecia algum limite
(quantitativo, qualitativo ou de percentual) para a terceirizacio de servigos?”.
Eles responderam que “o contrato nio estabeleceu limite para subcontratagoes”
(fl. 34.938).

E importante ressaltar, ainda, que a terceirizacdo de servicos e a sua
consequente remuneracao estava expressamente prevista ndo apenas no
edital da licitacdo como também no contrato decorrente, nos termos de sua
Clausula Terceira, Pardgrafo Terceiro, e Clausula Oitava, alinea b (fls. 151
do apenso 2).

Assim, para afastar a ocorréncia desse suposto peculato nas
subcontratacdes, parece-me insuperavel a categoérica afirmacdo dos peritos
da Policia Federal no sentido de que “os servicos contratados foram prestados”
e, mais, que “ndo foram encontrados indicios que pudessem indicar uma
terceirizagdo ficticia dos servigos” (fls. 34.924- 34.925 - grifei).

Ora, se ndo houve subcontratacdes ficticias e os servicos terceirizados
foram efetivamente prestados por veiculos de comunicacdo e outras
empresas, nao ha falar em desvio de dinheiro puablico tampouco em crime
de peculato, na espécie.

A propésito, quanto aos “servigos de arquitetura” terceirizados pela SMP&B,
estd comprovado nos autos que estes faziam parte, sim, segundo o TCU,
do objeto do contrato firmado entre a Camara e a SMP&B.

Com efeito, os contratos diziam respeito a agdes de publicidade, que
incluiam a construcdo de “cendrios para a TV Camara”. Nesse sentido,
constata-se que os proprios nomes das empresas contratadas aclaram o
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ponto. Veja-se: Ucho Carvalho Comunicacdes e Propaganda Ltda.,

Mediale Design & Comunicacdes S/C Ltda. e Mister Grafix Produgdes

Ltda. Ou seja, sao empresas do ramo de publicidade.

Assim, o Tribunal de Contas da Unido esclareceu a questdo, em seu

acordao as fls. 40.357-40.358 dos autos:
“11. No tocante a subcontratacdo (b) das empresas Ucho Carvalho
Comunicagdes e Propaganda Ltda., Mediale Design & Comunicagao
S/C Ltda. ME e Mister Grafix Produgdes Ltda, por meio da empresa
SMP&B Comunicacdo Ltda., para realizarem servicos supostamente
de engenharia, ndo abrangidos pelo contrato, considero, do mesmo
modo que a Unidade Técnica, esclarecida a Questao.
12. Conforme os documentos juntados aos autos, a primeira empresa
(fl. 2001-vol.13) foi contratada para realizar projeto de cenografia
para auditério e ambiente de redacdo da TV Cémara, bem como
projeto de criacdao de identidade visual com a “criacdo de estilo visual
da interprogramacdo (abertura e encerramento de programas,
créditos, vinhetas de passagem, chamadas dos programas e sugestao
de trilha sonora)’. A segunda empresa, conforme informagao
prestada pelo Sr. Diretor-Geral da Camara (fls. 1916/1919-vol. 13),
executou cendrios especializados para uso nos estidios da TV
Camara, trabalho técnico e indissocidavel de sua identidade visual. A
terceira empresa prestou os servicos de produgdo de vinhetas para a
TV Cémara (fl. 2015-vol.13). Entendo que os referidos servigos, com
as caracteristicas técnicas que lhe sdo «associadas, foram
justificadamente enquadrados na previsdo contida na alinea f da
Clausula Primeira do Contrato (fl. 2.071-vol.14) referente a
elaboragdo, execugdo, acompanhamento e registro de (...) elementos
de programacao e identidade visual, ndo tendo ocorrido, portanto, a

execugdo de servigos sem amparo contratual”.

Av. Angélica, 688 11° andar Cj. 1111 Sao Paulo SP Cep 01228-000 Tel/Fax: 11 3822-6064

55



Toron, Torihara e Szafir

aduvo g a d o S

Todos os servigos terceirizados, portanto, inclusive os que foram
autorizados diretamente pelo entao Presidente da Camara dos Deputados,
foram rigorosamente prestados. Em outras palavras, segundo o laudo da
Policia Federal, JOAO PAULO CUNHA ndo autorizou “terceirizagdo ficticia
dos servigos”. Assim, também nesse aspecto, inexiste peculato na espécie.
Ora, ndao ha nenhum ilicito no fato de o Presidente da Camara, no uso de
suas atribuigdes, autorizar servicos que de fato foram realizados.
Dos veiculos de comunica¢do contratados, os quais reputo da mais alta
respeitabilidade, verifico, com base no Apéndice A do Laudo de Exame
Contabil do Instituto Nacional de Criminalistica da Policia Federal
1.947/2009, que estes, dentre outros, receberam os seguintes valores da
agéncia SMP&B (Doc. 9):

EMISSORAS E REDES DE TELEVISAO

TV GLOBO - R$ 2.733.845,60

TV SBT - R$ 708.315,45

TV RECORD - R$ 418.516,90

TV BANDEIRANTES - R$ 251.795,00

TV INDEPENDENTE - SJ RIO PRETO - R$ 48.450,00

GLOBOSAT - R$ 47.782,63

TVE - R$ 28.541,80

EDITORAS DE JORNAIS E REVISTAS

EDITORA ABRIL - R$ 334.362,00

O ESTADO DE SAO PAULO - R$ 247.943,31

FOLHA DA MANHA (FOLHA DE S. PAULO) - R$247.325,40
INFOGLOBO (JORNAL O GLOBO) - R$ 186.896,16

EDITORA GLOBO - R$ 166.611,00

TRES EDITORIAL (REVISTA ISTO E) - R$ 112.958,14
EDITORA JB (JORNAL DO BRASIL) - R$ 140.550,60
CORREIO BRAZILIENSE - R$ 92.085,60
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CENTRAL DE COMUNICACOES SC - R$ 85.301,01

RBS ZERO HORA EDITORA JORNALISTICA - R$ 65.709,56
ESTADO DE MINAS - R$ 42.088,85

PEREIRA DE SOUZA (REDE DE JORNAIS) - R$ 49.300,61
EDITORA O DIA - R$ 38.004,75

EDITORA SEGMENTO - R$ 37.990,91

EMPRESA JORNALISTICA CALDAS JR (CORREIO DO POVO) - R$
32.513,51

IMPRENSA EDITORIAL - R$ 29.533,60

DIARIO DE PERNAMBUCO - R$ 25.302,77

JORNAL DO COMERCIO - R$ 24.638,26

GAZETA DO POVO - R$ 20.388,34

JORNAL DE BRASILIA - R$ 20.985,50

DIARIO DO NORDESTE - R$ 14.886,38

EDITORA O ESTADO DO PARANA - R$ 7.163,99

DIARIO DO GRANDE ABC - R$ 5.668,65

JORNAL DIARIO DA MANHA - R$ 4.623,84

FUNDACOES
FUNDACAO VICTOR CIVITA - R$ 66:128,56
FUNDACAO UBALDINO DO AMARAL - R$ 1.410,87

PROPAGANDA NA INTERNET

INFOLINE COMUNICACOES - R$ 21.774,00
TERRA NETWORKS BRASIL - R$ 9.918,00
UNIVERSO ONLINE (UOL) - R$ 9.091,50

Constatei, portanto, ap6s uma detalhada revisdo destes autos, que é fato
incontroverso que todos esses conhecidos veiculos de comunicagdo, além
de outros, receberam mais de R$ 7 milhdes, ao que tudo indica, de forma
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absolutamente licita e regular, da SMP&B, por servicos de veiculagdo de
propaganda efetivamente prestados, conforme atesta o TCU.

E escusado dizer que o poder constituinte originario confiou ao Tribunal
de Contas da Unido a relevantissima atribuicdo de exercer a “fiscalizagio
contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracio direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvengoes e rentincia de receitas” .

Ademais, consigna a Constituicdo que “qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigagoes de natureza pecunidria” deve prestar contas ao
TCU, tudo em estrita observancia ao fixado no art. 70 do Texto Magno.
Ora, ndo é possivel, a meu ver, contestar acérddao do Tribunal de Contas
da Unido para afirmar, como quer o Ministério Pablico, que a SMP&B
desviou dinheiro do erario. por subcontratar, com a devida vénia,
fantasiosos 99,9% do objeto licitado.

Tal acusagdo, além de ser numericamente incorreta, também passa ao
largo do fato incontroverso de que 65,5% do valor licitado, ou seja, R$ 7
milhdes, foram gastos com veiculacdo de propaganda de maneira regular
e licita, como assentou o Plenario do TCU.

O fato é que a acusacdo se nega a aceitar que os valores gastos com os
veiculos de comunica¢do, que montam a R$ 7.041.511,04, representando,
portanto, 65,5% do valor movimentado pela agéncia, ndo constituem
desvio de dinheiro publico. Tais valores ndo podem, com efeito, ser
contabilizados como resultantes de terceirizacao de maneira a alcancar-se
o equivocado indice de 99,9% de subcontratagdes, numa somatdria que
pode induzir a erro um analista mais desavisado da operagao.

E imperioso perceber que, ao se retirar o custo - sem davida elevado - das
habituais veiculagdes de publicidade institucional, verificar-se-4 que, na

verdade, a agéncia SMP&B terceirizou exatos 88,68% dos servigos,
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realizando diretamente 11,32% deles. Tal prética é reconhecidamente
normal para esse tipo de atividade, segundo constou, inclusive, de decisao
Plenaria do TCU. E cerebrina, repito, segundo a Corte de Contas, a
conclusdo segundo a qual 99,9% dos servigos teriam sido terceirizados,
porquanto esse célculo ndo apresenta nenhuma base técnica.
A propésito, bem assentou o jornalista Luis Carlos Azedo, em matéria
publicada no jornal Correio Braziliense do dia 19/8/2012, sob o titulo
“Desconhecimento de causa”, o seguinte:
“A realidade do mercado publicitario estd longe da andlise inicial
que o Supremo Tribunal Federal (STF) tem feito sobre as atividades
de uma agéncia de propaganda no julgamento do mensaldao. O
desconhecimento de causa ndo pode ser base de voto que condena a
histéria de um mercado e de profissionais que trabalham, por oficio,
comprometidos com os resultados e os objetivos de seus clientes.
Uma licitacdo publica € vencida por uma agéncia pelas modalidades
melhor técnica e melhor preco. Uma empresa de publicidade estuda,
planeja e contrata servigos de terceiros para realizar etapas de
producdo e de midia, para veicular as pegas. Uma agéncia nao
imprime, contrata uma grafica e orienta os servigos.
Como o nome diz, agencia, faz uma- atividade intermedidria, que
segue normas e a legislagao. E isso que é preciso ser compreendido
antes de qualquer julgamento. Outro ponto: os contratos das
agéncias de publicidade tém de 80% a 90% destinados as empresas
de midia e vérios fornecedores. Fica para elas apenas a comissao”.
Alias, se esta Suprema Corte entender que o indice de: terceirizacoes da
SMP&B alcangou a casa dos 99,9%, de modo anormal e injustificado, e,
portanto, criminoso, ao contrario do decidido pela Corte de Contas, isso
poderia levar, em tese, ao ressarcimento de mais de R$ 7 milhdes aos
cofres publicos, importancia essa paga de forma legitima, a meu ver, a
respeitaveis veiculos de comunicacdo, os quais, de boa-fé, prestaram

59
Av. Angélica, 688 11° andar Cj. 1111 Sao Paulo SP Cep 01228-000 Tel/Fax: 11 3822-6064



Toron, Torihara e Szafir

aduvo g a d o S

servicos a Camara dos Deputados, na condicdo de subcontratados da
agéncia SMP&B, para veicular propagandas institucionais na TV, no radio,
em jornais, em revistas e também pela internet.
Da mesma forma, os quase R$ 4 milhdes remanescentes teriam de ser
devolvidos, ndo obstante tenham sido efetivamente prestados, conforme
atesta o Laudo 1.947/2009 da Policia Federal (fls. 34.924-34.925).
Quanto a remuneragdo obtida pela empresa SMP&B, observo que o
Contrato 2.003/204 encartado as fls. 148-157 do apenso 2, estipula trés
formas de pagamento em favor da agéncia. Elas também foram detalhadas
no Laudo 1.947 /2009 da Policia Federal, nos seguintes termos:
“- Desconto-de 80% em custos internos dos valores previstos na
tabela do Sindicato das Agéncias de Propaganda do Distrito Federal;
- Taxa de 5% sobre custos de produgdo cujas pecas nao
proporcionem comissdo de veiculagao;
- Comissao de veiculagdo concedida pelos veiculos de 20%. Dessa
comissdo, repasse a Contratante sob a forma de desconto de 5% do
valor total (acordo Conselho Executivo das Normas -Padrao -
CENP)” (fls. 34.929-34.930).
Em resumo, nos termos do contrato decorrente da licitacdo, a agéncia
SMP&B seria remunerada nas seguintes hipéteses: (i) quando prestasse
diretamente o servico - Clausula 8%, a; (ii) quando intermediasse a
subcontratacdo - Clausula 8% b; e (iii) quando fizesse jus a comissdo
concedida pelos meios de veiculacdo - Clausula 9%, paragrafo tnico.
Com base no que foi pactuado contratualmente, a SMP&B foi remunerada,
na verdade, em R$ 1.092.479,22, e ndao em R$ 536.440,55, como inicialmente
apontou a dentncia.
Desse valor, a agéncia de publicidade recebeu: (i) R$ 948.338,41 por
comissdes pagas pelas empresas de veiculacdo (TVs, radios, editoras,
jornais e etc.); (ii) R$ 129.519,40 pelo percentual relativo as terceirizadas; e
(iii) R$ 14.621,41, por servicos diretos que “correspondem ao ressarcimento de
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seus custos internos”, conforme se extrai do Laudo 1.947/2009 da Policia
Federal (Tabela 6 - Honorarios Liquidos da SMP&B - fl. 34.932 e Tabela 7
- Servigos prestados diretamente - fl. 34.933).
Ressalto, ainda, que os R$ 129.000,00 foram recebidos como percentual
referente as terceirizadas, cujos servigos foram efetivamente prestados,
segundo o mesmo laudo. De outra parte, R$ 14.000,00 foram recebidos a
titulo de ressarcimento de custos internos de servicos diretamente
realizados, tudo conforme pactuado (cf. Tabela 6 - Honorarios Liquidos
da SMP&B - fl. 34.932 e Tabela 7 - Servigos prestados diretamente - fl.
34.933).
Destaco, mais, por relevante, que os R$ 17.091,00 brutos (R$ 14.621,41
liquidos) recebidos pela SMP&B representam apenas 20% do valor total
auferido por servigos diretos. Com efeito, o Laudo 1.947/2009 da Policia
Federal revelou que, na verdade, a SMP&B ganhou R$ 85.455,00 por
servigos diretamente realizados. Vejamos:
“36. O valor dos servigos prestados diretamente pela SMP&B é de R$
85.455,00 (R$ 17.091,00 correspondem ao ressarcimento de 20% dos
seus custos internos conforme Tabela 7)” (fl. 34.933).
Esses valores constam do Laudo 1.947/2009 da Policia Federal, o qual
consignou que
“a efetiva remuneracdo da SMP&B (honorarios liquidos) foi de R$
1.092.479,22 conforme a tabela 6. Essa tabela demonstra os valores
gastos com veiculacdo e terceirizacbes e os honorérios liquidos
recebidos pela SMP&B, conforme os percentuais descritos” no
contrato firmado (fl. 34.932 - doc. 9).
Ressalto, por importante, que, segundo o mesmo estudo da PF, elaborado
sob o crivo do contraditério, essa remuneracao da SMP&B foi recebida por
servigos que foram efetivamente prestados, assentando os peritos, repito,
que “ndo foram encontrados indicios que pudessem indicar uma terceirizagio
ficticia dos servigos”.
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Somente em relacdo a empresa IFT os peritos encontraram indicios de que
os servicos ndo foram prestados (fl. 34.925), mas esse fato diz respeito a
segunda imputacdo de peculato, ndo a primeira. Examinarei, portanto,
essa alegacdo no proximo tépico.

Sublinho que tive o cuidado de verificar se essa forma de remuneracdo
assim pactuada seria ou ndo uma inovagdo contratual, configurando um
privilégio para a SMP&B, incompativel com os padrdes usualmente
adotados para a prestacdo de servicos de publicidade.

Constatei, entdo, que esse modelo de remuneracdo ja era utilizado
anteriormente pela Camara dos Deputados na contratacdo de agéncias de
publicidade. Com efeito, verifiquei que as cldusulas contratuais firmadas
na gestdo anterior, nos anos de 2002 e 2003, com a empresa DENISON
BRASIL PUBLICIDADE continham o mesmo modelo de remuneracao
utilizado com a agéncia: SMP&B, com uma tnica diferenca: o contrato da
empresa DENISON BRASIL, firmado na gestdao do entdo Presidente da
Camara dos Deputados Aécio Neves, ndo previa nenhuma hipotese de
remuneracao por servigos diretos (fls. 273-282 do apenso 84).

Em outras palavras, tudo o que a agéncia DENISON BRASIL recebia pelo
contrato firmado na gestdo anterior a de JOAO PAULO CUNHA era
representado por comissdes, nunca por servigos diretos.

Dai surge a seguinte indagacao: o fato de a agéncia DENISON BRASIL ter
recebido 100% dos seus honorarios por meio de comissdes de servicos
terceirizados, efetivamente realizados, configura crime de peculato? A
resposta é desenganadamente negativa, como diria 0 Ministro Marco
Aurélio. Isso porque, como se sabe, as agéncias de: publicidade sdo
remuneradas, basicamente, por meio de comissdes.

Com base nos motivos acima expostos, rejeito integralmente essa primeira
acusagao de peculato, que partiu da falsa premissa - desmontada pelo
TCU e pela Policia Federal - segundo a qual a agéncia SMP&B
“subcontratou 99,9% do objeto licitado (...) para ndo prestar qualquer servigo”, e
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que, por essa razdo, JOAO PAULO CUNHA teria desviado dinheiro do
contrato “em proveito da organizagio criminosa” da qual, alids,
paradoxalmente, segundo o préprio Ministério Pablico, ele ndo fazia
parte.

De outro lado, reputo higida a remuneracdo da agéncia SMP&B, pois,
conforme ficou comprovado nos autos, ela recebeu os valores que lhe
foram pagos por servicos efetivamente prestados, segundo as trés formas
licitamente pactuadas: (i) comissdes sobre veiculagdes, (ii) comissdes sobre
terceirizagdes e (iii) servigos diretos, todos realizados, conforme
comprovam o anteriormente citado laudo da Policia Federal e o ja
mencionado acérdao do TCU.

Pelo meu voto, pois, ABSOLVO o réu, com fundamento no art. 386, III, do

CPP, mantidos, por consequéncia, os seus direitos politicos.” (fls.

52.588/52.605).

Sobre a mesma imputagdo, em idéntico

sentido, o em. Min. DIAS TOFFOLI:

“Quanto a segunda imputagdo de peculato (desvio de valores objetos do

contrato firmado entre a Camara dos Deputados e a empresa SMP&B),

assinalo que a alegacdo é de que o alto indice de subcontratacdes
autorizadas pelo réu na execugdo do contrato de publicidade celebrado
entre a SMP&B e a Camara dos Deputados teria ocasionado o desvio de
R$ 1.077.857,81, caracterizando a prética do crime de peculato desvio.
Embora efetivamente tenham ocorrido subcontratagdes, essa pratica ndo
configura o delito de peculato, uma vez que empreendida em consonancia
com permissivo constante de clausulas contratuais.

A esse respeito, destaco excerto do laudo pericial n® 1.947/2009-INC,

elaborado pelo Instituto de Criminalistica da Policia Federal:

“(..)
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28. Dessa forma, os gastos comprovados com os servicos de criacao,
além de outros servigos prestados pela propria SMP&B, conforme
paragrafo 26, totalizaram R$ 17.091,00 (valor bruto). Considerando
que esse valor se refere ao ressarcimento de 20% de seus custos
internos, esses totalizaram R$ 85.455,00 (valor dos servigos prestados,
observados como limite maximo desses valores os previstos na tabela
de preco do Sindicato das Agéncias de Propaganda do Distrito
Federal). Os gastos com servicos terceirizados, excluindo-se as
veiculagdes, totalizaram R$ 3.687.300,13 sem distingdo entre ‘criacdao’
e ‘producao’.

29. Assim, o percentual dos servicos prestados pela propria SMP&B
(R$ 85.455,00) com relacdo aos servigos terceirizados (R$ 3.687.300,13)
corresponde a 2,32%.

()

IV - RESPOSTAS AOS QUESITOS

IV.1 Quesitos do Ministro Joaquim Barbosa

(--)

4) qual foi a efetiva remuneracdo da SMP&B no contrato.

34. A efetiva remuneracdo da SMP&B (honorérios liquidos) foi de R$
1.092.479,22. Vide Secao II1.4 Da Efetiva Remuneracao da SMP&B no
Contrato.

IV.2 Quesitos do Ministério Publico

()

b) informar, em termos de valores e em termos percentuais, os
servigos prestados diretamente pela empresa SMP&B Comunicagao
Ltda. e os servicos subcontratados.

36. O valor dos servicos prestados diretamente pela SMP&B é de R$
85.455,00 (R$ 17.091,00 correspondem ao ressarcimento de 20% dos

seus custos internos conforme Tabela 7), que corresponde a 2,32% do
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total de servicos terceirizados, excluindo-se as veiculacdes. Vide
Secao II1.5 Dos Servicos de Criacao, Producdo e Veiculacao.

c) Com base no item 'h', descrever quais foram os servicos prestados
diretamente pela empresa SMP&B Comunicagao Ltda.

37. Os servigos prestados diretamente pela SMP&B podem ser vistos
no Apéndice A e estdo resumidos a seguir:

IV.3 Quesitos da Defesa

3) Em um contrato firmado com uma agéncia de publicidade e
propaganda, relativa a conta de publicidade e propaganda, seja de
um o6rgao publico, seja de uma empresa privada, é da rotina
operacional do contrato a terceirizacdo dos servicos contratados,
especialmente as-atividades de producdo e veiculagdo? Essas duas
atividades correspondem, em geral, a qual percentual dos servicos
contratados?

39. Com relacdo aos orgaos publicos, sim. O Acérdao 2062/2006
(Plenario - TCU) consolidou os trabalhos de auditoria realizados na
area de publicidade e propaganda, no exercicio de 2005, em 17
6rgdos e entidades da administracdo publica federal. Além de
apresentar resumo das principais irregularidades detectadas, a
analise visou a identificacdo de falhas de caréter generalizado que
pudessem revelar a necessidade de aprimoramento da sistemaética
dessas contratagdes. Dentre as principais falhas/irregularidades
detectadas estdo a 'intermediacdo desnecessdria da agéncia
(pagamentos sem contrapartida de servicos prestados)'. Abaixo,
alguns trechos do referido Acérddo que merecem destaque:

4) O contrato (CD/SMP&B n° 2003/2004, de 31/12/2003) admitia

pudesse haver terceirizagao de servigos?
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40. Sim. Conforme o item 9.7 do edital, verbis: '9.7 A CONTRATADA
podera subcontratar outras empresas, para a execugdo parcial do
objeto como um todo e haja anuéncia prévia, por escrito, da
CONTRATANTE, apoés avaliada a legalidade, adequacdo e
conveniéncia de permitir-se a subcontratagado. ressaltando-se que a
subcontratacdo ndo transfere responsabilidades a terceiros nem
exonera a CONTRATADA das obrigacoes assumidas, nem implica
qualquer acréscimo de custos para a CONTRATANTE'.

5) O contrato (CD/SMP&B n° 2003/2004, de 31/12/2003) estabelecia
algum limite (quantitativo, qualitativo ou de percentual) para a
terceiriza¢do de servigos?

41. O contrato ndo estabeleceu limite para subcontratagodes.

6) O Sr. Perito pode distinguir, na execugao do contrato, em relagao
as pecas de publicidade e propaganda, quais servigos sdo de criacao,
quais servigos sao de producdo e quais servicos sdo de veiculagao?
42. E possivel distinguir os servicos de veiculagdo, os servicos
prestados diretamente pela SMP&B e os servigos terceirizados. Esses
dois tltimos sem distin¢do entre criacdo e producado. Vide Secdo III.5
Dos Servicos de Criacao, Producdoe Veiculacao.

7) Na execugdo do contrato, em relagdo as pegas de publicidade e
propaganda, os servicos de criacdo foram feitos, diretamente, por
equipe da SMP&B ou foram terceirizados? Neste Ultimo caso, quais
foram terceirizados e em que percentual?

8) Na execucao do contrato, em relacdo as pegas de publicidade e
propaganda os servigos de produgao foram feitos, diretamente, por
equipe da SMP&B ou foram terceirizados? Neste Ultimo caso, quais
foram terceirizados e em que percentual?

43. Com relacdo aos quesitos 7 e 8, vide as consideracdes da Secao
III.5 Dos Servicos de Criacdo, Producdo e Veiculacdo sobre as
dificuldades em se distinguir os servicos de criacdo e producdo. No
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entanto, de acordo com a Tabela 6, constata-se, pelo valor dos custos
internos incorridos, que a participagdo da SMP&B foi de 2,32% com
relagdo a todos os servicos produzidos, ou seja, 97,68% dos servigos,
independentemente da distin¢do entre 'criagdo' e 'producdo’, foram
terceirizados, sem considerar os servicos de veiculacdo. Além disso,
do total pago a SMP&B referente ao ressarcimento de seus custos
internos (Tabela 7), R$ 12.372,56 se referem a servigos prestados para
a realizacdo de semindrios ou exposicdes e R$ 4.718,44 se referem a
'‘produgdo’ ou 'criagdo' de servigos voltados para as campanhas
publicitdrias 'Plenarinho', 'Institucional' e 'Visite a Camara'
veiculadas nos diversos meios de comunicacdo, conforme tabela
abaixo. Dessa forma, a participagdo percentual da SMP&B na
prestacdo de servicos de criagdo ou de produgao em relacdo as pecas
de publicidade e propaganda foi infima.

9) Na execucao do contrato, em relagdo as pecas de publicidade e
propaganda, os servicos de veiculacdo foram feitos, diretamente, por
equipe da SMP&B ou foram terceirizados? Neste tltimo caso, quais
foram terceirizados e em que percentual?

44. Terceirizados. Os gastos com veicula¢des correspondem a 65,53 %
do contrato. O detalhamento dos servicos de veiculagdo pode ser
visto no Apéndice A.

10) A atividade de selecao, coordenagao e supervisdo dos servigos
terceirizados de producdo e veiculagdo das mesmas pecas de
publicidade e propaganda na execucdo do . contrato era de
responsabilidade da SMP&B? Qual foi a remunerac¢do percebida pela
SMP&B por esta atividade?

45. Sim. A remuneragdo total recebida pela SMP&B foi de R$
1.092.479,22, sendo que R$ 948.338,41 correspondem aos honoréarios

liquidos recebidos em funcao das veiculagdes e R$ 129.519,40

67
Av. Angélica, 688 11° andar Cj. 1111 Sao Paulo SP Cep 01228-000 Tel/Fax: 11 3822-6064



Toron, Torihara e Szafir

aduvo g a d o S

correspondem aos honorérios liquidos recebidos em funcdo dos

servicos terceirizados, conforme tabela 6.

11) Na execucdo do contrato (CD/SMP&B n° 2003/204,0, de

31/12/2003), em relacdo aos custos, quais os percentuais das

despesas realizadas, com as atividades de criacdo, de produgdo e de

veiculacdo das pegas de publicidade e propaganda?

46. Os servicos de veiculagao correspondem a 65,53%. Os servigos de

criagdo e producdo correspondem a 34,47%, indistintamente” (fls.

34931 a 34939 dos autos).

Veja-se, ainda, o que previsto no Edital 11/2003, in verbis:

“9.7 A CONTRATADA podera subcontratar outras empresas, para a

execucao parcial do objeto como um todo e haja anuéncia prévia, por

escrito, da CONTRATANTE, apo6s avaliada a legalidade, adequagao

e conveniéncia de permitir-se a subcontratagao, ressaltando-se que a

subcontratacdo ndo transfere responsabilidades a terceiros nem

exonera a CONTRATADA das obrigaces assumidas, nem implica

qualquer acréscimo de custos para a CONTRATANTE”.

Nesse mesmo sentido foi a conclusao‘do Tribunal de Contas da Unido:

“(...)

18. A propésito, cumpre registrar o seguinte excerto dos

esclarecimentos prestados pelo Sr. Diretor-Geral da Camara dos

Deputados (fl. 1924 vol. 13):
'Um ponto ainda merece ser destacado em contratos dessa
natureza. E que, na esséncia e em verdade, o maior dispéndio,
ou seja, os gastos propriamente ditos com campanhas
institucionais, verifica-se quando da veiculacdo. Nesse sentido,
pode-se afirmar sem medo de errar, que a maior e mais
significativa parte dos recursos empregados foram, na verdade,
repassados as TV abertas, radios e jornais, ou seja, as ditas
midias que veicularam as campanhas decorrentes do trabalho
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intelectual formulado sob a supervisdo e responsabilidade
técnica, direta ou indireta, da contratada.
Em suma, nesse tipo de contrato sempre a maior parte dos
recursos serdo gastos com terceiros, que efetivamente divulgam
as campanhas institucionais'.
19. Dessa forma, observa-se que o contrato examinado apenas
exemplifica a situagdo identificada pelo Tribunal nas contrata¢des de
mesma natureza realizadas pela Administragao Pablica, nas quais as
agéncias de publicidade sao intermedidrias das contratagdes com
terceiros de qualquer acdo publicitiria da Administracdo. No
entanto, cumpre destacar a respeito do contrato em tela a conclusao
da Unidade Técnica de que as informagdes prestadas pelo Sr. Diretor
Geral da Camara dos Deputados foram suficientes para demonstrar a
auséncia de irregularidade nos atos de gestao analisados, o que me
leva a considerar esclarecida a questao” (fls. 40358/40359 do v. 188).
Ante o exposto, julgo igualmente improcedente a acusacao e absolvo o
réu Joao Paulo Cunha da imputacao de peculato (art. 312 do CP), por 2
(duas) vezes, nos termos do art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.”

(fl. 53.281/53.287).

No caso desta condenacdo, também os doutos votos dispensam acréscimos e,
pelas razdes neles constantes, aguarda-se a absolvicdo do Embargante como

medida de JUSTICA!

Sao Paulo, 2 de dezembro de 2013.

ALBERTO ZACHARIAS TORON

OAB/SP n. 65.371
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