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Recursos especiais eleitorais de José Bernardo Ortiz,
José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagao
Taubaté com Tudo de Novo.

1. O art. 105-A da Lei 9.504/97 — que veda na seara
eleitoral adogdo de procedimentos contidos na
Lei 7.347/85 — deve ser interpretado conforme o art. 127
da CF/88, no qual se atribui ao Ministério Publico
prerrogativa de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e de interesses sociais individuais
indisponiveis, e o art. 129, I, que prevé inquérito civil e
acao civil plblica para proteger. interesses difusos e
coletivos. Precedente: REspe 545-88/MG, Rel. Min. Jo&o
Otavio de Noronha, julgado em 8.9.2015.

2. O afastamento de prefeito e vice-prefeito é
plenamente cabivel em agdo de investigagédo judicial
eleitoral, ainda que julgada apds diplomagdo de
candidatos, sendo desnecessario ajuizar-se agdo de
impugnagdo de mandato eletivo para esse fim.
Entendimento em sentido diverso contraria os principios
da celeridade e da economia processuais e também o
art. 22, XIV, da LC 64/90.

3. Fatos ocorridos em periodo muito anterior a eleicéo
podem ser apreciados sob o6tica de abuso de poder
quando o produto da conduta ilicita — no caso, recursos
financeiros obtidos mediante fraude em licitagdes — vem a
ser posteriormente empregado em campanha, etapa
critca do processo democratico de votacdo de
candidatos.

4. O TRE/SP entendeu que o esquema de fraude em
licitagbes da Fundagdo para o Desenvolvimento da
Educagéo, com uso a posteriori na campanha de José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior de recursos ilicitamente
auferidos, configurou abuso de poder politico e
econdmico, assentando terem sido demonstradas
ingeréncia do candidato no o6rgao estatal, forma de
condugdo das negociagbes, finalidade da conduta e,
ainda, conivéncia de seu pai, José Bernardo Ortiz
(Presidente da Fundagao). Conclusao em sentido diverso
demanda, como regra, reexame de fatos e provas,
providéncia inviavel em sede extraordinaria, a teor da
Sumula 7/STJ.

5. A manipulagéo de licitagdes para financiar campanha,
ainda mais em se tratando de recurso da educagio,
desvirtuando-se a coisa publica em beneficio propfio e
em detrimento dos demais adversarios, com dgsegduilibrio
da disputa eleitoral e influéncia na legitimidade do pleito,
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além de improbidade administrativa e ilicito penal, é
suficientemente grave para cassagdo de diplomas e
imposi¢éo de inelegibilidade, ndo se podendo levar em
conta de forma isolada o montante de recursos
empregados. Requisito do art. 22, XVI|, da LC 64/90
preenchido.

Recurso especial do Ministério Publico Eleitoral.

1. O TRE/SP nao apreciou a conduta em discussao sob
otica dos incisos | e Il do art. 73 da Lei 9.504/97, motivo
pelo qual a Sumula 282/STF incide no caso, por analogia,
por falta de prequestionamento. Além disso, ao apontar
suposto uso de servidores da Fundagdo para fins
eleitorais, o Parquet deveria ter indicado ofensa ao
inciso lll do art. 73.

Conclusao.

Recursos especiais de José Bernardo Ortiz, José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagdao Taubaté
com Tudo de Novo desprovidos e recurso do Ministério
Publico Eleitoral ndo conhecido. Pedido na agdo cautelar

julgado improcedente, com revogacao da liminar outrora
deferida.

Acordam os ministros do Tribunal Superior Eleitoral, por
maioria, em negar provimento aos recursos de José Bernardo Ortiz, José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagao Taubaté com Tudo de Novo,
nao conhecer do recurso do Ministério Publico Eleitoral, julgar improcedente a

acao cautelar e revogar a liminar nela deferida, nos termos do voto do relator.

Brasilia, 1° de agosto de 2016.

MINISTRO HERMAN BENJAMIN - RELATOR



REspe n° 587-38.2012.6.26.0141/SP _ , 4
AC n°22-30.2015.6.00.0000 /SP ' o e

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN: Senhor
Presidente, trata-se de trés recursos especiais eleitorais, sendo o primeiro
interposto pelo Ministério Pablico Eleitoral, o segundo por José Bernardo Ortiz
Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz (respectivamente, Prefeito do Municipio
de Taubaté/SP eleito em 2012 em segundo turno com 62,92% dos
votos validos' e ex-Presidente da Fundacdo para o Desenvolvimento da
Educagdo — FDE) e o terceiro pela Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo
(vinculada aos primeiros colocados), contra acérdaos proferidos pelo TRE/SP
assim ementados (fls. 2.972-2.973, vol. 15; fl. 3.117, vol. 16):

RECURSO ELEITORAL - AQAO DE INVESTIGAGAO JUDICIAL
ELEITORAL — CAPTACAO ILICITA DE RECURSOS - ABUSO DO
PODER POLITICO E ECONOMICO —~ OBTENGCAO DE RECURSOS
PARA CAMPANHA ELEITORAL ADVINDOS DE FRAUDE EM
LICITACOES.

1. REPRESENTAGAO QUE FOI OFERTADA CONTRA QUATRO
ACUSADOS, APONTANDO AS SEGUINTES IRREGULARIDADES:
A) CONTRATAGAO IRREGULAR DE “APADRINHADOS
POLITICOS” POR MEIO DE EMPRESAS TERCEIRIZADAS; B) USO
DE BENS MOVEIS COM FINALIDADE ELEITORAL; E C) FRAUDE
EM PROCEDIMENTO LICITATORIO COM O OBJETIVO DE OBTER
RECURSOS FINANCEIROS PARA CAMPANHA ELEITORAL.

2. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTE A
REPRESENTACAO. REJEITOU A PRATICA DOS FATOS
NARRADOS NOS ITENS “A” E “B”, POR FALTA DE PROVAS, MAS
RECONHECEU O ILICITO DESCRITO NO ITEM *“C’, QUE
CONSTITUI A PRATICA DE ABUSO POLITICO E ECONOMICO.
CONDENAGCAO SOMENTE DO SEGUNDO E DO TERCEIRO
REPRESENTADOS, RESPECTIVAMENTE PREFEITO E
VICE-PREFEITO ELEITOS.

3. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL NO
SENTIDO DE SE RECONHECER, TAMBEM, A PARTICIPACAO DO
PRIMEIRO REPRESENTADO. ALMEJA, AINDA, SEJA APLICADA
AO TERCEIRO REPRESENTADO O VICE-PREFEITO, A SANCAO
COMPLEMENTAR DE SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.

POSTULA, ADEMAIS, A APLICACAO DE MULTA A TODOS 0OS
CONDENADOS.

¥ Equivalente a 99.365 votos.
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4. RECURSOS DO SEGUNDO, TERCEIRO E QUARTO
REPRESENTADOS, TODOS PUGNANDO PELA IMPROCEDENCIA
TOTAL DA ACAO.

5. QUESTOES UNICAMENTE DE MERITO.

6. RECURSO DO MPE. ACOLHIDO EXCLUSIVAMENTE PARA
DECLARAR A INELEGIBILIDADE DE JOSE BERNARDO ORTIZ,
NOS TERMOS DO ART. 1°, INC. |, ALINEA “‘D’, DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90. REJEITADO QUANTO A CONDUTA
VEDADA, POIS A ALEGADA DOACAO DE BENS MOVEIS DA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL, COM FINS ELEITORAIS, NAO
RESTOU COMPROVADA, POSTO QUE FORAM OBJETO DE
TERMO DE PERMISSAO DE USO, TENDO COMO
PERMISSIONARIA ENTIDADE COM FINS SOCIAIS. INDEVIDA,
VIA DE CONSEQUENCIA, A APLICACAO DA MULTA. POR OUTRO
LADO, EMBORA O MANDATO DO VICE SEJA ATRELADO AO DO
PREFEITO, INCABIVEL A EXTENSAO DA INELEGIBILIDADE,
DADO O CARATER PESSOAL DESTA SANGCAO QUE, IMPOSTA A
UM DOS CANDIDATOS, NAO SE ALASTRA, OBRIGATORIA E
AUTOMATICAMENTE, AO OUTRO COMPONENTE DA CHAPA
MAJORITARIA, CONFORME PRECEITUAM O ART. 18 DA
LC N° 64/90 E OS PRECEDENTES DO TSE. RECURSO DO

MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, PORTANTO, PARCIALMENTE
PROVIDO.

7. RECURSOS INTERPOSTOS PELOS DEMAIS RECORRENTES.
DESPROVIDOS, MANTENDO-SE A R. SENTENCA EM SEU
DESFAVOR. CORRETAMENTE DECRETADAS A PERDA DOS
MANDATOS ELETIVOS E A INELEGIBILIDADE. ABUSO DO
PODER ECONOMICO CARACTERIZADO. ESQUEMA DE FRAUDE
EM LICITACAO COM A FINALIDADE DE FINANCIAR CAMPANHA
ELEITORAL. SUFICIENTE O CONJUNTO PROBATORIO
CARREADO A ESTES VOLUMOSOS. DETALHADO E
CONVINCENTE RELATO DE TESTEMUNHA QUE PARTICIPOU
DIRETAMENTE DA PRATICA ILICITA, CONFESSANDO-A E
DELATANDO OS PARTICIPES, O FAZENDO SEM SE EXIMIR DA
SUA PROPRIA RESPONSABILIDADE NOS FATOS.

DOIS EMBARGOS DECLARATORIOS - MANIFESTA
IMPROPRIEDADE DOS RECURSOS - DEVERIAM TER ELES
COMO FUNGCAO APRIMORAR O JULGADO E NAO MODIFICA-LO
— RECORRENTES QUE ALMEJAM, NA VERDADE, MODIFICAGCAO
DO JULGADO, ALGO A OUE NAO SE PRESTAM, OS EMBARGOS
DE DECLARACAO - REJEICAO DOS DOIS RECURSOS. :

Na origem, o Ministério Publico Eleitoral ajuizou acao de
investigag&o judicial eleitoral em desfavor dos demais recorrentes e também de

Edson Aparecido de Oliveira (vice-prefeito eleito) com fundamento em supost
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abuso de poder politico e econdémico (art. 22, caput, da LC 64/902) e condutas

vedadas a agentes puUblicos em campanha (art. 73, | a IV, da Lei 9.504/97°).

Dentre os inumeros fatos alegados na inicial, o Parquét
apontou esquema fraudulento iniciado apés a posse de José Bernardo Ortiz
em 21.1.2011 como Presidente da Fundagédo para o Desenvolvimento da
Educacao (FDE), 6rgao integrante da administracdo indireta do Estado de Sao
Paulo e vinculado a Secretaria Estadual de Educacéo.

Aduziu que este teria sido montado por José Bernardo Ortiz
Monteiro Junior, ainda em 2011 e com conivéncia de seu genitor, visando
arrecadagao de recursos financeiros para disputa do cargo de prefeito de
Taubaté/SP nas Eleigdes 2012, e consistia em direcionamento de licitagdes
relativas a materiais escolares em favor de determinadas empresas, em
especial a de nome Diana Paolucci, representada pelo seu Diretor Comercial

Djalma Santos, de modo que o pré-candidato auferisse porcentagem para
posterior uso em campanha.

Sustentou, por fim, que o esquema viera a ser posteriormente
denunciado por Djalma Santos, o qual teria deixado de receber porcentagem

que também lhe era cabivel nas fraudes.

Em primeiro grau de jurisdigdo, os pedidos foram julgados
parcialmente procedentes, cassando-se diplomas de José Bernardo Ortiz
Monteiro Junior e de Edson Aparecido de Oliveira e declarando-se
inelegibilidade do primeiro pelo prazo de oito anos. O pai de Ortiz Janior, José

Bernardo Ortiz, foi absolvido ao argumento de que “nao se evidenciou, indene

2 Art. 22. Qualquer partido politico, coligagéo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justiga
Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e
pedir abertura de investigacao judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de
autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de comunicagio social, em beneficio de candidato ou de
partido politico, obedecido o seguinte rito: [...]

3 Art. 73. Sao proibidas aos agentes puablicos, servidores ou n&o, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade

de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

| — ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligagio, bens méveis ou iméveis pertencentes a

administragdo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,

ressalvada a realizagdo de Convengao partidaria;

Il — usar materiais ou servicos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que excedam as prerrogativas
consignadas nos regimentos e normas dos érgdos que integram;

Il = ceder servidor pablico ou empregado da administragéo direta ou indireta federal, estadual ou munncnpal do Poder

Executivo, ou usar de seus servigos, para comités de campanha eleitoral de candidato, partido péhtlco ou

coligagao, durante o horéario de expediente normal, salvo se o servidor ou empregado estivi IlcénCIado

IV — fazer ou permitir uso promocionat em favor de candidato, partido politico ou coligagé distribui¢do gratuita de

bens e servigos de carater social custeados ou subvencionados pelo Poder Publico; [...]
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de duavida, sua ciéncia, tampouco sua anuéncia com os atos praticados por
aquele” (fls. 2.454-2.475; vol. 13).

Foram interpostos recursos eleitorais por ambas as partes:
pelo Ministério Publico Eleitoral, visando reconhecer também participagao de
José Bernardo Ortiz e aplicagdo de multa a todos os envolvidos, e pelos
demais, objetivando improcedéncia dos pedidos.

O TRE/SP, por cinco votos a dois, negou provimento aos
recursos eleitorais dos candidatos e da coligacdo e, de outra parte, proveu o
recurso do Parquet somente para estender a inelegibilidade a José Bernardo
Ortiz, assentando-se, assim, sua participacdo no esquema. Os embargos
declaratorios opostos contra esse acérdao foram rejeitados.

Seguiu-se a interposicao de trés recursos especiais.

O Ministério Publico Eleitoral aduziu, em sintese
(fis. 3.098-3.103; vol. 16):

a) violacdo ao art. 73, 1 e ll, e §§ 4° e 8° da Lei 9.504/97,
porquanto “o abuso do poder politico, concretizado por meio da
utilizagao de servidores pulblicos — notadamente o proprio José
Bernardo Ortiz, presidente da FDE, e demais agentes publicos
participantes do esquema — e de dinheiro publico, em flagrante
desvio de finalidade (fatos incontroversos), demonstra a efetiva
pratica de conduta vedada” (fl. 3.100v), motivo pelo qual deve

ser aplicada multa em grau minimo a todos os envolvidos;

b) dissidio jurisprudencial, haja vista cumulatividade das
sangdes previstas nos arts. 22, XIV, da LC 64/90
(inelegibilidade e cassacdo do diploma) e 73, §' 4° da
Lei 9.504/97 (mulita).

Por sua vez, José Bernardo Ortiz Monteiro 7! ée José
Bernardo Ortiz apontaram inicialmente (fls. 3.135-3.157; vol. 16)/.’
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a) ofensa ao art. 14, §§ 10 e 11, da CF/88*, tendo em vista
que sé poderiam ser afastados dos cargos em agdo de
impugnac¢ao de mandato eletivo, considerado o fato de que os
pedidos na presente agdo de investigacdo judicial eleitoral
foram acolhidos em 19.8.2013, isto é, muito ap6s outorga de
mandato pela Justica Eleitoral. Ainda a esse respeito, citaram
decis&o liminar proferida em 11.9.2013 pelo e. Min. Dias Toffoli
na AC 622-22/RS, na qual se ressaltou que, “apbés a
diplomagédo do candidato, para que a agdo possa ter o efeito
de cassar o diploma do beneficiado, devera haver a ratificagao
pela parte interessada mediante agdo de impugnacgido de
mandato eletivo (AIME)”;

b) dissidio jurisprudencial e violagdo ao art. 105-A da
Lei 9.504/97° ante a impossibilidade de o Ministério Publico

Eleitoral valer-se do inquérito civil publico na seara eleitoral.

Paralelamente, alegaram contrariedade ao art. 275, | e I, do
Caddigo Eleitoral® caso se entenda que as matérias acima nao possam ser
conhecidas. No tocante ao mérito propriamente dito, aduziram afronta ao
art. 22, XIV e XVI, da LC 64/90, nos seguintes termos:

* Art. 14. [omissis]

[]

§ 10. O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomagcéo, instruida a ago com provas de abuso do poder econdmico, corrupgio ou fraude.

§ 11. A agdo de impugnagdo de mandato tramitara em segredo de justiga, respondendo o autor, na forma da lei, se
temeréria ou de manifesta ma-fé.

5 Art. 105-A. Em matéria eleitoral, ndo sdo aplicaveis os procedimentos previstos na Lei n° 7.347, de 24 de jutho
de 1985.

& Art. 275. Sao admissiveis embargos de declaragao:

I — quando ha no acérdao obscuridade, divida ou contradig&o;

Il - quando for omitido ponto sobre que devia pronunciar-se o Tribunal.

7 Art. 22. [omissis]

[-1

XIV - julgada procedente a representacdo, ainda que ap6s a proclamacgio dos eleitos, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sangio de
inelegibilidade para as eleigdes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes & eleicdo em que se verificou, além da
cassacéo do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder econémico ou pelo
desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagio, determinando a remessa dos autos ao
Ministério Publico Eleitoral, para instauragdo de processo disciplinar, se for/o caso, e de acdo penal, ordenando
quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;

[.]

XVI ~ para a configuragdo do ato abusivo, ndo sera considerada a p@ ialidade de o fato alterar o resultado da
elei¢cdo, mas apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam.\
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a) o abuso de poder foi reconhecido com fundamento em
suposto ato de improbidade administrativa, sem qualquer prova

acerca de sua repercussao eleitoral,

b) a condenagado deu-se com base em meras presungées,
notadamente diante de falta de liame entre a conduta em tese

ilicita e as elei¢des realizadas em 2012,

c) os fatos apurados referem-se ao ano de 2011, periodo, em

muito, anterior a campanha eleitoral;

d) comprovou-se nos autos que os editais de licitagédo
langados pela Fundagao para o Desenvolvimento da Educacao

nao sofreram quaisquer alteragdbes no decorrer dos Ultimos
anos;

e) a principal prova que embasou a condenagao consistiu em
depoimento de unica testemunha (Djalma Santos, Diretor
Comercial da empresa Diana Paolucci), que denunciou o
suposto esquema para aquisicao de materiais escolares, nao
merecendo assim qualquer credibilidade. Ademais, o depoente
consignou de modo expresso nao ter presenciado nenhum dos

pagamentos-ao recorrente José Bernardo Ortiz Junior;

f) o TJ/SP, acatando parecer da Procuradoria-Geral de
Justica, arquivou inquérito criminal instaurado em desfavor de
Ortiz Junior pelos crimes de cartel e de fraude em licitagao,

circunstancia que reforma a ilicitude das condutas;

g) ainda que se admita que o cheque de R$ 34.000,00 —
compensado por Marcelo Tadeu Pimentel (em tese
coordenador de campanha de Ortiz Janior) e consistente na
segunda prova que fundamentou a condenacgéao — foi destinado
a campanha, o valor é insignificante no contexto de eleigéo

majoritaria realizada em doi nos e, portanto, inexiste
gravidade necessaria a cassaga
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A Coligacdo Taubaté com Tudo de Novo apresentou, em

suma, as mesmas razdes contidas no recurso especial de Ortiz e Ortiz Junior
(fls. 3.159-3.207; vol. 16).

Os trés recursos foram inadmitidos pela Presidéncia do

TRE/SP, o que ensejou a interposi¢ao de agravos.

Em 3.8.2015, o e. Ministro Jodo Otavio de Noronha, meu
antecessor, proveu os agravos para determinar o processamento dos recursos

especiais e intimar as partes para a apresentagao de contrarrazées (fl. 3.369).

José Bernardo Ortiz e José Bernardo Ortiz Monteiro Junior
apresentaram contrarrazées ao recurso do Parquet (fls. 3.353-3.367; vol. 17).
Sustentaram que o especial ndo merece ser conhecido, porquanto a questao
nem sequer foi tratada pela Corte Regional sob o enfoque dos incisos | e Il do
art. 73 e, ademais, ndo houve recurso contra a sentenga na parte em que foi
afastada a conduta vedada.

O Ministério Publico Eleitoral, por sua vez, reportou-se ao
parecer de folhas 3.394-3.401 e pugnou pelo desprovimento dos recursos dos
candidatos e da coligacgéo (fls. 3.394-3.401; vol. 17).

A Coligagdo Taubaté com Tudo Novo nao apresentou
contrarrazbes (certidao de fl. 3.372; vol. 17).

A d. Procuradoria-Geral Eleitoral opinou pelo provimento do
recurso especial do Parquef e pelo desprovimento dos demais recursos
(fls. 3.353-3.367; vol. 17).

Por fim, registre-se que em 12.1.2015 o e. Ministro Jodo Otavio
de Noronha deferiu liminar nos autos da AC 22-30/SP para determinar
permanéncia de José Bernardo Ortiz Monteiro Janior e de Edson Aparecido de
Oliveira nos cargos de prefeito e vice-prefeito até julgamento dos recursos
especiais com base na jurisprudéncia desta Corte Superior vigente a época

segundo a qual o inquérito civlil nao poderia ser utilizado na seara eleitoral.

E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Senhor
Presidente, os autos foram recebidos no gabinete em 9.9.2015 e

encaminhados para julgamento apds minha posse como Ministro efetivo desta
Corte em 28.10.2015.

Examino, separadamente, os recursos especiais de José
Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteiro Janior e da Coligagao Taubaté

com Tudo de Novo e, de outra parte, o do Ministério Publico Eleitoral.

l. Dos recursos de José Bernardo Ortiz, José Bernardo
Ortiz Monteiro Janior e da Coliga¢dao Taubaté com Tudo de Novo.

Os recorrentes apontaram dissidio jurisprudencial e violagao ao
art. 105-A da Lei 9.504/97° por suposta impossibilidade de o Ministério Publico
valer-se de inquérito civil publico na espécie. Segundo o mencionado
dispositivo, “em matéria eleitoral, ndao sao aplicaveis os procedimentos
previstos na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985”.

No caso dos autos, extraio do acérdao regional que “o Inquérito
Civil Publico n® 383/2012 foi instaurado em 29 de junho de 2012, portanto,
antes do ajuizamento da presente demanda” (fls. 3.005-3.006; vol. 15), e que
os mesmos fatos sdo objeto da agéo civil publica 0045527-93.2012.8.26.0053°,
em tramite perante a 142 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo' (fl. 2.984).

Esta Corte Superior, a despeito de ter adotado inicialmente
essa posicdo (por todos, o RO 4746-42/AM", julgado em 26.11.2013), a
reformulou no julgamento do REspe 545-88/MG em 8.9.2015, quando foram

fixadas trés vertentes quanto ao possivel uso de inquérito civil na Justica

8 Art. 105-A. Em matéria eleitoral, ndo sio aplicaveis os procedimentos previstos na Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985,

? Uttimos quatro digitos citados erroneamente no acérdo region,ail (fi. 2.984).

' Uitimo andamento processual (considerada a data de 9.12.2015): juntada das contestagdes de José Bernardo Ortiz
e José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e posterior abertura de yista ao Parquet.

" “INQUERITO — INSTAURAGCAO - MINISTERIO PUBLICO — TEOR DO DISPOSTO NO ARTIGO 105-A DA
LEI N° 9.504/1997. Tem-se a impossibilidade de o Mini &hib Publico instaurar, no respectivo ambito, inquérito voltado
a levantar dados para instruir a representacgao eleitoral”
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Eleitoral — duas interpretando o dispositivo conforme a Constituicéo e a terceira
declarando-o inconstitucional — nos termos da fundamentacao dos e. Ministros
Jodo Otavio de Noronha, Henrique Neves e Luiz Fux, acompanhados pelos

demais membros desta Corte. Quanto ao tema, consta da ementa o seguinte:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ELEICOES 2012. PREFEITO.
REPRESENTAGAO. CONDUTA VEDADA AOS AGENTES
PUBLICOS. ART. 73, § 10, DA LEIl 9.504/97. PRELIMINARES
REJEITADAS. ART. 105-A DA LEI 9.504/97. APLICABILIDADE AS
ACOES ELEITORAIS. MERITO. PROGRAMA SOCIAL. AUSENCIA
DE PREVISAO EM LEI PREVIA. MULTA. DESPROVIMENTO.

[.]

2. A interpretacao do art. 105-A da Lei 9.504/97 pretendida pelo
recorrente — no sentido de que as provas produzidas em
inquérito civil puablico instaurado pelo Ministério Plblico
Eleitoral seriam ilicitas — ndo merece prosperar, nos termos da
diversidade de fundamentos adotados pelos membros desta
Corte Superior, a saber:

2.1. Sem adentrar a questdo atinente a constitucionalidade do
art. 105-A da Lei 9.504/97, ressalte-se que i) da leitura do
dispositivo ou da justificativa parlamentar de sua criacdo ndo ha
como se retirar a conclusdo de que sao ilicitas as provas colhidas
naquele procedimento; ii) a declaragéo de ilicitude somente porque
obtidas as provas em inquérito civil significa blindar da apreciacao da
Justica Eleitoral condutas em desacordo com a legislagdo de
regéncia e impossibilitar o Ministério Pablico de exercer o seu munus
constitucional; iii) o inquérito civil ndo se restringe a agao civil
publica, tratando-se de procedimento administrativo por exceléncia
do Parquet e que pode embasar outras agdes judiciais (Ministros
Jodo Otavio de Noronha, Luciana Lossio e Dias Toffoli).

2.2. Ao art. 105-A da Lei 9.504/97 deve ser dada interpretagcao
conforme a Constituicao Federal para que se reconhega, no que
tange ao inquérito civil publico, a impossibilidade de sua instauragao
para apuragao apenas de ilicitos eleitorais, sem prejuizo de: i) ser
adotado o Procedimento Preparatério Eleitoral ja previsto pelo
Procurador-Geral da Republica; ou ii) serem aproveitados para
propositura de agdes eleitorais elementos que estejam contidos em
inquéritos civis publicos que tenham sido devidamente instaurados,
para os fins previstos na Constituicdo e na Lei 7.347/85 (Ministros
Henrique Neves e Gilmar Mendes).

2.3. O art. 105-A da Lei 9.504/97 é inconstitucional, pois: i) o
art. 127 da CF/88 atribuiu expressamente ao Parquet a prerrogativa
de tutela de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais individuais indisponiveis, de modo que a defesa da
higidez da competicao eleitoral e dos bens juridicos salvaguardados
pelo ordenamento juridico eleitoral se situd no espectro
constitucional de suas atribuicbes; i) a restricdd’ do exercicio de
fungdes institucionais pelo Ministério Publico vigld o art. 129, Ill, da
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CF/88, dispositivo que prevé o inquérito civil e a acdo civil publica
para a protegao de interesses difusos e coletivos; iii) houve evidente
abuso do exercicio do poder de legislar ao se afastar, em matéria
eleitoral, os procedimentos da Lei 7.347/1985 sob a justificativa de
que estes poderiam vir a prejudicar a campanha eleitoral e a atuacéao
politica de candidatos (Ministros Luiz Fux e Maria Thereza de
Assis Moura).

(REspe 545-88/MG, Rel. Min. JoZo Otavio de Noronha, julgado
em 8.9.2015) (sem grifos no original)

Dessa maneira, considerando que o uso de inquérito civil no
ambito eleitoral encontra guarida na Constituicdo, a irresignagdo dos

recorrentes nao merece prosperar.

De outra parte, os recorrentes sustentaram que seu
afastamento dos cargos de prefeito e vice-prefeito somente deveria ter ocorrido
via agéo de impugnagdo de mandato eletivo (AIME), Gnico meio processual
cabivel, segundo eles, para se desconstituir mandato apés diplomacgao. Assim,
alegaram que, cassados seus diplomas apenas em 19.8.2013 na acédo de
investigagéo judicial eleitoral (AIJE), seria necessario manejo da acéo

constitucional.

No entanto, o afastamento do mandato constitui decorréncia
légica da cassagdo de diploma, sendo desnecessario ajuizar-se nova agéo
para esse fim. Raciocinio em sentido diverso encontra 6bice nos principios da

celeridade e da economia processuais.

Além disso, com advento da LC 135/2010 (denominada Lei da
Ficha Limpa), o inciso XIV do art. 22 da LC 64/90 passou a prever
expressamente, como consequéncia do acolhimento de pedidos em AIJE,
“a cassagéo do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela
interferéncia do poder econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de
autoridade ou dos meios de comunicagao”, de modo que, verificada essa

hipotese, deve o mandatario ser afastado do cargo para o qual se elegeu.

Por fim, o Tribunal Superior Eleitoral, ao assentar no
julgamento do RCED 8-84/P1 em 17.9.2013 que a AIME ¢ Gnico meio cabivel
para impugnar mandato ja reconhecido pela Justica Eleitoral, o fez em

contexto diverso da presente hipétese. Em nenhum motfento esta Corte

——
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Superior vedou possibilidade de, em AIJE proposta antes da diplomacao,
afastar-se do cargo candidato beneficiado por abuso de poder ou uso indevido
dos meios de comunicagdo, mas sim decidiu que, tendo sido ele diplomado,
ndo havia outra agdo a ser ajuizada que ndo a AIME, ndo se servindo o
recurso contra expedicéo de diploma (RCED) a esse propésito. Reproduzo, no
ponto, o voto do e. Ministro Dias Toffoli, relator do caso:

O § 10 do artigo 14 da Constituicio Federal dispoe,
expressamente:

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacao,
instruida a agdo com provas de abuso do poder econdmico,
corrupgao ou fraude.

Qual o tema do Recurso Contra Expedigdo de Diploma (RCED)?
Corrupgéo, captagao ilicita de sufragio. Vejam que o § 11 do
artigo 14 da Constituicao Federal ainda estabelece:

[.]

O que mais interessa é o § 10, que estabeleceu
constitucionalmente qual é o tinico veiculo pelo qual é possivel
impugnar o mandato ja reconhecido pela justica.

Quando a Justica Eleitoral reconhece o mandato? Com a sua
diplomagao; quando o candidato é diplomado “eleito” e recebe o
seu diploma, ja passa a deter o direito & posse e a exercer o seu
mandato. Dai o prazo estabelecido na Constituicdo Federal para
a acao de impugnagcao de mandato eletivo (AIME) ser contado,
exatamente, quinze dias da diplomagao.

Na primeira oportunidade que tive nesta Corte, como juiz substituto,
de votar sobre o tema —~ no RCED n° 755 —, eu disse exatamente que
ndo reconhecia, no artigo 262, IV, do Cddigo Eleitoral,
compatibilidade com a Constituicdo Federal. No que diz respeito a
redagcdo original do dispositivo, entendo que ndo tenha sido
recepcionado pela Constituicao brasileira.

[..]

Posteriormente, a Lei n° 9.840, de 28 de setembro de 1999,
acrescentou a parte final — cuja redagao anterior ficava apenas até o
artigo 222 do Cédigo Eleitoral — também a hipétese do artigo 41-A da
Lei n® 9.504/1 997, que &, exatamente, a do caso concreto, ou seja,
corrupgao eleitoral, compra de voto.

De tal sorte que a redagéo atual contempla uma parte na redacao
dada anteriormente a Constituicdo Federal, que vai até o artigo 222
desse Codigo. Quanto a essa parte, entendo n&o recepcionada pela
Constityicdo Federal de 1988. Quanto a parte final, entendo ser

incompativel com o § 10 do artigo 14 da Constituicido Federal de
1988.
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Em ambas as hipédteses, naquilo que era a redagio anterior a
Constituicao Federal, ndo recepcionada; naquilo que é redagio
posterior, faco o] incidente de declaracao de
inconstitucionalidade, como preliminar de meu voto.

(sem grifos no original)

Despicienda, portanto, propositura da agéo de impugnacéo de
mandato eletivo visando afastamento dos recorrentes.

No tocante & questédo de fundo propriamente dita, o Ministério
Publico, autor da agédo, apontou existéncia de esquema fraudulento iniciado
ap6s a posse de José Bernardo Ortiz em 21.1.2011 como Presidente da
Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagio, 6rgdo integrante da
administracdo indireta do Estado de Sio Paulo e vinculado a Secretaria

Estadual de Educagéo.

Aduziu que este teria sido montado por José Bernardo Ortiz
Monteiro Janior, ainda em 2011 e com conivéncia de seu genitor, visando
arrecadagado de recursos financeiros para disputa do cargo de prefeito de
Taubaté/SP has Eleicoes 2012, e consistia em direcionamento de licitagées
(de materiais escolares) em favor de determinadas empresas, em especial a
de nome Diana Paolucci, representada por seu Diretor Comercial, Djalma
Santos, de modo que o pré-candidato auferisse porcentagem do negécio para
utilizagao em campanha.

Os recorrentes apontaram nao ser possivel sua condenacéo
com base nesse suposto ilicito, por se tratar de conduta praticada em 2011,
periodo muito anterior as Eleigdes 2012, constituindo no maximo ato de

improbidade sem qualquer repercussao eleitoral.

Todavia, mais uma vez nao lhes assiste razdo. Embora esta
Corte tenha apreciado recentemente caso que & primeira vista seja favoravel a
esse argumento (AgR-Al 514-75/RJ'% conduta praticada em maio de 2011 —

2 AgR-Al 514-75/RJ, redator para acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe de 2.6.2015:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO. ELEIQOES 2012. PREFEITO. ACAO DE INVESTIGAQAO JUDICIAL
ELEITORAL. ABUSO DO PODER POLITICO. NAO CONFIGURAGCAQ. PROVIMENTO.
{]

2. No caso dos autos, embora a conduta praticada pelo agravante - custeio de revista com recursos publicos em maio
de 2011 enaltecendo sua pessoa - tenha atentado contra inimeros principios contidogNo/art. 37 da CF/88, ela nio
teve repercussao na seara eleitoral, haja vista o extenso lapso temporal de dezessete mesés faltante para as Elei¢oes
2012. Nesse sentido: AgR-REspe 35.999/PE, de minha relatoria, DJe de 2.9.2014." [...]
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custeio de revista com recursos publicos em que se enalteceu prefeito), a

presente hipétese ndo possui nenhuma similitude fatica com referido julgado.

Com efeito, ainda que na espécie o suposto esquema tenha
operado em 2011, sua concretizagao sob aspecto eleitoral ocorreu exatamente
durante uma das principais etapas do processo de registro e votagdo de
candidatos, isto €, na campanha, quando os recursos obtidos vieram em tese a
ser utilizados, conforme se alegou na exordial. Em outras palavras, apesar de
a hipotética arrecadacao ilicita remontar ao ano anterior ao pleito, é possivel
apurar-se a conduta sob o viés do abuso de poder no caso de uso desse
montante em campanha eleitoral.

Consequentemente, inexiste ébice a condenagéo em agio de
investigacao judicial eleitoral com base nesse pretexto.

Por outro lado, o TRE/SP reconheceu abuso de poder politico
e econdmico por entender configurada fraude em licitagbes, com destaque
especial para o Pregdo Eletronico de Registro de Pregos 36/00499/11/05, e
assentou que as provas demonstraram ingeréncié de Ortiz Janior no 6rgao
estatal como se o integrasse, destinagdo de determinada porcentagem para
futura utilizagdo na campanha, forma como as negociagdes eram realizadas e,
por fim, conivéncia de José Bernardo Ortiz, Presidente da Fundagao, com os

atos praticados por seu filho.

No tocante a ativa participacao de Ortiz Junior na rotina da
Fundagéo, constam do acérdao trecho de memorando em que se registrou
reunido ocorrida com sua presenga em 26.3.2011 para aquisicdo de livros
didaticos e, por outro lado, depoimento de Claudio Falotico, ex-Diretor
Administrativo, no qual esclarece que o recorrente “exercia fungao de dire¢éo
como se fosse ‘de carreira™ (fl. 2.999; vol. 15). Extraio do acérdao:

Como se depreende do memorando de fls. 1010, Ortiz Junior
passou a ter forte influéncia na dire¢ao dos trabalhos da FDE,

participando de comissdes, almocos com autoridades e outros
eventos da referida fundacao.

Oportuno reproduzir o item 2 do aludido documento:

“2) Reunidao com ‘Jorginho Yunes’ (Editora IBEP): realizada em
26/03/11 com Ortiz Jr — Jorginho nos apresentou sua empresa e o
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livros da ‘Companhia Editora Nacional' (ex: Dicionario da Lingua
Portuguesa da Academia Brasileira de Letras e a Gramatica do
Cegalla). Para efetuarmos qualquer compra necessitamos de um
parecer e de um pedido da CENP/Secretaria”.

(fl. 2.986; sem grifos no original)

Ja o segundo, Claudio Fanotico, afirmou que exerceu o cargo de
Diretor Administrativo da FDE no periodo de 15/02 a 06/10/2011,
subordinado direto a José Bernardo Ortiz, indicado pelo filho dele,
Ortiz Junior, “que frequentava a presidéncia sem exercer cargo
algum”. Esclareceu, ainda, que Ortiz Jinior exercia fungio de
direcdo como se fosse “de carreira”, solicitando relatérios de
fornecedores de materiais. [...]

(fl. 2.999; sem grifos no original)

Em relagcdo as negociagbes e também aos percentuais dos
contratos que seriam direcionados a campanha de Ortiz Junior, o relator
procedeu a transcricdo de depoimento de Djalma Santos, Diretor Comercial da

empresa Diana Paolucci, uma das beneficiadas pelo esquema:

Nesse contexto, em margo de 2011, Ortiz Junior aproximou-se de
Djalma da Silva Santos, a época Diretor Comercial da empresa
fornecedora de produtos escolares Diana Paolucci, a quem
solicitou auxilio para estreitar relagdo com as demais empresas
que forneciam material escolar e mochilas para a FDE, visando
a formacgédo de cartel que propiciaria arrecadar recursos para
sua campanha.

Segundo aqui foi apurado, Djalma e Ortiz Jinior, a partir de entao,
passaram a manipular editais de licitagdo dentro do érgio, em
troca de comissao de 10% pelos negdcios realizados.

[...]

O referido Djalma da Silva Santos afirmou com todas as letras, tanto
em seu depoimento junto ao Ministério Publico (fls. 54/61 — vol. 01),
quanto em Juizo (fls. 2.218 — vol. 12), que participava das licitagdes
para aquisicdo de material escolar, por meio da empresa Diana
Paolucci S/A — Industria e Comércio, e repassava parte do lucro,
obtido com o superfaturamento, a Ortiz Janior. Conforme
demonstram as mensagens trocadas entre Djalma e demais
envolvidos (fls. 1.046/1.052 — vol. 3), a referida empresa Diana
Paolucci passou a integrar o cartel para as contratagcbes da FDE,
que contava ainda com as empresas Exxcell 3000, Mercosul
Comeércio e Industria Ltda. E Capricornio S/A.

Destaco, a propésito, os seguintes trechos do depoimento
prestado por Djalma em juizo, mediante o crivo do contraditério:

JUIZ: qual era a atividade ou fungio, o trabalho {e o
senhor exercia para o Sr. [Ortiz] Junior em 2011?V
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DEPOENTE: logo depois que o pai dele, o José Bernardo
Ortiz, foi nomeado presidente da FDE, eu fui procurado
pelo Ortiz Junior, na verdade quem me ligou foi uma pessoa,
foi o Fernando Gigli [...] que me ligou, falando que o Ortiz
Junior queria me encontrar. Ai eu aceitei o encontro. E no
encontro ele perguntou se eu conhecia os empresarios que
forneciam material escolar.

JUIZ: o que ele perguntou?

DEPOENTE: se eu conhecia os empresarios que forneciam
para a FDE material escolar e mochilas. Eu falei que sim.

JUIZ: e dai o senhor comegou a trabalhar para ele ou fez
algum servigo para ele?

DEPOENTE: nao, na verdade ele me pediu para que eu
entrasse em contato com essas pessoas, que eu me
relacionava e conhecia, para facilitar a licitacao tanto de
material escolar quanto de mochilas. Eu fiz o contato na
frente dele, marquei o encontro com um dos empresarios,
e, basicamente, era para colocar ele com os empresarios
para arrecadagcao da campanha que estava por vir.

JUIZ: e isso foi falado as claras?
DEPOENTE: muito claro.

[.]

JUIZ: de que maneira [...] o senhor teria direcionado esses
editais?

DEPOENTE: eu tinha informag¢ées privilegiadas vindas do
Juanior, onde eu conseguia passar para as empresas que

fizessem cotagcao e mudar uma especificagdo ou outra.
Isso foi feito.

[...]
JUIZ: o Sr. Ortiz Junior frequentava a FDE?

DEPOENTE: olha, por diversas vezes ndos deixamos ele na
rua de tras, onde ele entrava por tras, sem ser pela
catraca, diversas vezes. Diversas vezes.

JUIZ: o senhor sabe o que ele ia fazer 1a?

DEPOENTE: muitas dessas vezes era tratar dos nossos
negocios. E era muitas outras vezes tratar de um monte de
outros que eu sabia que ele tinha.

[.]

DEPOENTE: entdo, tinha que soltar o edital do material
escolar, e tem que soltar com uma certa antecedéncia, se
possivel entregar no comego do ano letivo. E por se tratar de
um novo presidente da FDE, e onde o Ortiz Junior queria fazer
uma arrecadagdo em cima do material fornecido para a FDE,
foi marcada a reunido. E o Ortiz Janior até pediu 10% e foi
negado, eles deram s6 5%, se comprometeram com 5%.
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reuniao foi para acertar os detalhes. O que se colocaria no

edital, o que dava para colocar, 0 que nio dava para Ortiz
mexer.

JUIZ: houve algum acerto por fora da contratagao dessas
mochilas? Do fornecimento dessas mochilas?

DEPOENTE: houve o combinado do acerto, eu nao
presenciei o acerto.

JUIZ: e 0 que foi combinado?

DEPOENTE: cinco por cento do valor faturado.
JUIZ: e esse valor, quanto seria?

DEPOENTE: R$ 104 milhdes.

JUIZ: 5% sobre R$ 104 milhoes?

DEPOENTE: R$ 104 milhoes.

JUIZ: e para quem iria esse dinheiro?
DEPOENTE: Ortiz Junior, campanha do Ortiz Janior.
JUIZ: foi pago em cheque, em dinheiro vivo?
DEPOENTE: n&o, ndo. Em dinheiro vivo.

JUIZ: em dinheiro vivo?

DEPOENTE: eu nao presenciei o pagamento, mas é dinheiro
Vivo.

[.]

JUIZ: ha um acordo por fora, cada um fatura o seu lote, o
que € que é isso?

DEPOENTE: ha um acordo por fora antes de acontecer o
pregao, que depois é cumprido o acordo.

(fls. 2.986-2.996; sem grifos no original)

Do exame do testemunho, tem-se de forma clara e detalhada
como foi montado o esquema, direcionamento dos editais, empresas
beneficiadas, porcentagem que cabia aos seus organizadores - inclusive ao

recorrente Ortiz JUnior — e também modalidade de pagamento.

Ainda quanto ao depoimento de Djalma Santos, ressalto que a
tentativa dos recorrentes de retirar sua credibilidade — por se tratar do
denunciante da fraude — ndo merece acolhida, seja porque n&do houve
contradita, seja pelo fato de que em nenhuma passagem € possivel extrair
qualquer animosidade entre ele e Ortiz Janior. Ao contrario, consignou o
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depoente que “a gente tinha um bom relacionamento” e que “ele foi na festa do

meu aniversario, eu tomei varias vezes café na casa dele” (fl. 2.992).

Consta também do acérdao que, ao firmarem acdrdo para
fraudar licitagbes da Fundagdo, o recorrente Ortiz Junior pediu a Djalma
Santos adiantamento de R$ 100.000,00, divididos em duas parcelas de
R$ 33.000,00 e uma de R$ 34.000,00. Quanto a esta dltima, o TRE/SP afirmou
que o pagamento ocorrera mediante cheque compensado na conta bancaria
de Marcelo Pimentel, “pessoa intrisecamente [sic] ligada ao referido candidato”
(fl. 2.997) e “marqueteiro da campanha do recorrido [ora recorrente]” (fl. 3.018),
e que as justificativas apresentadas pelos candidatos nao foram aptas a

afastar essa concluséo. Transcrevo novamente o acordao:

No andamento das negociages, Ortiz Junior teria solicitado a
Djalma um “adiantamento pelos negocios realizados”, que foi
concretizado da seguinte forma: dois pagamentos no valor de
R$ 33.000,00 em dinheiro e um no valor de R$ 34.000,00 em
cheque que, posteriormente, foi compensado por Marcelo Tadeu
Pimentel, tesoureiro da campanha eleitoral do representado.

[.]

E, ainda, incontroverso, que o cheque referente a [sic] uma das
parcelas do “acordo”, no valor de R$ 34.000,00 (fls. 1.044/1.045
~ vol. 6), foi compensado na conta de Marcelo Pimentel.

Embora se tenha aqui alegado que Marcelo n&o era o responsavel
pela campanha de Ortiz Janior, “mas sim um jornalista que
trabalhava para ele”’, isto em nada altera o panorama aqui verificado,
restando incontroverso se tratar de pessoa intrisecamente [sic]
ligada ao referido candidato e a sua disputa no certame eleitoral.

Também se disse que o cheque foi recebido em pagamento a
servicos prestados por Marcelo a Djalma, que teria se envolvido
em outro “escandalo” de fornecimento de merendas (fl. 2.530 -
vol. 13), afirmagao que restou isolada e sem comprovagéo.

Destaco que o referido Marcelo. Pimentel foi arrolado como
testemunha no presente processo. Mas houve desisténcia de sua
oitiva, que seria de fundamental importancia para a comprovacéo da
tese defensiva. Ato continuo, optaram os recorrentes por
apresentar declaragdo firmada por Marcelo em Tabelionato de
Notas (fl. 2.230 - vol. 12), que, por ser prova unilateral e
desprovida do insubstituivel contraditério, carece de maior
valor probante.

(fls. 2.987 e 2.997-2.998; sem grifos no original)

/
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A Corte Regional ressaltou, ainda, que todo o esquema acima
detalhado teve conivéncia do também recorrente José Bernardo Ortiz, que
usou de seu cargo para permitir livre transito de seu filho, Ortiz Janior, pela

Fundagéo para o Desenvolvimento da Educagéo. Confirmo (fls. 2.983-2.984):

Mas, no que se refere a improcedéncia do pedido em relagéo a José
Bernardo Ortiz, a insurgéncia do MP ¢é pertinente, razio pela qual tal
tépico da r. sentenca merece reforma.

Isto porque, na qualidade de pai do correpresentado José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior, teve decisiva contribuigido para
a ocorréncia dos fatos narrados na inicial e aqui comprovados,
permitindo a indevida ingeréncia, na fundagdo publica por ele
presidida (FDE), de seu filho-candidato, além de nio ter tomado
providéncias quanto as dentincias. [...]

[.]

De fato, segundo demonstrou o Ministério Puablico Eleitoral, tio
logo José Bernardo Ortiz, pai do candidato supra citado, tomou
posse como Presidente da Fundagao para o Desenvolvimento
da Educagdo — FDE, passou a permitir que seu filho (o ja
referido José Bernardo Ortiz Monteiro Junior) instalasse no
referido orgdo, com o auxilio do Diretor Administrativo Claudio
Francisco Falotico, um “esquema” organizado com o fim de
arrecadar dinheiro para sua campanha eleitoral.

(fls. 2.983-2.984; sem grifos no original)

Por altimo, ainda quanto as provas, € irrelevante alegacédo de
que o TJ/SP arquivou inquérito criminal instaurado contra Ortiz Junior pelos
crimes de cartel e de fraude em licitagdo. Além da independéncia entre esferas
civel-eleitoral e criminal, observo que o arquivamento ocorreu unicamente
porque “a consumacado do crime de cartel de empresarios é anterior aos
certames licitatorios realizados” (fl. 3.035), circunstancia que nao exclui
possibilidade de o recorrente ter de fato auferido os recursos ora tratados para

financiar sua campanha eleitoral.

Diante desse contexto probatério, o TRE/SP concluiu que “néao
ha como negar a estreita e promiscua relagdo que existiu entre Djalma e Ortiz
Junior, bem como a intengdo de ambos de promover um esquema de fraudes
em licitagdo, arrecadando recursos destinados ao proveito econdémico do
primeiro e o custeio da campanha eleitoral do segundo” (fl. 3.000). Assim, o

acolhimento das alegagcdes dos recorrentes em sentido contrario demanda

|
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como regra, reexame de fatos e provas, providéncia inviavel em sede
extraordinéria, a teor da Sumula 7/STJ.

Por fim, o requisito da gravidade — previsto no inciso XVI do
art. 22 da LC 64/90, acrescido pela LC 135/2010" — estd a meu ver
devidamente configurado, em especial porque ndo ha como considerar para
sua afericdo apenas os valores envolvidos, mas sim todas as circunstancias
em que praticado o ilicito. Nesse interim, a manipulagédo de licitagbes para
financiar campanha, desvirtuando-se a coisa publica em beneficio proprio e em
detrimento dos demais adversarios, com desequilibrio da disputa eleitoral e
influéncia na legitimidade do pleito, além de improbidade administrativa e ilicito

z

penal, e suficientemente grave para cassagdo de diplomas e imposi¢cdo de
inelegibilidade.

Ademais, ao contrario do que aduzem os recorrentes, o
cheque de R$ 34.000,00 emitido por Djalma Santos e compensado por uma
das principais pessoas que atuaram na campanha de Ortiz Junior ndo constitui
Unica prova do esquema orquestrado, conforme ja esclarecido, motivo pelo

qual ndo se pode limitar o exame das condutas em discussdo a esse
documento.

Em conclusdo, os recursos especiais dos recorrentes nao
merecem prosperar.

ll. Do recurso especial do Ministério Publico Eleitoral.

Segundo o Parquet, os ilicitos cometidos por Ortiz Janior, com
conivéncia de seu genitor, também configuram condutas vedadas dos incisos |
e Il do art. 73 da Lei 9.504/97™ e, por essa razao, os recorrentes devem ser
condenados de igual forma a sancgio de multa.

'3 Art. 22. [omissis]

[.]

XVI - para a configuragdo do ato abusivo, ndo serd considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado da
eleicdo, mas apenas a gravidade das circunsténcias que o caracterizam.

" Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

I — ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligagdo, bens méveis ou iméveis pertencentes a
administragéo direta ou indireta da Unidio, dos Estados, do Distrito Federal, dos Teritérios e dos Municipios,
ressalvada a realizagdo de Convengéo partidaria;

Il - usar materiais ou servicos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que excedam as prerrogativ
consignadas nos regimentos e normas dos 6rgaos que integram; {...]
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Todavia, ha dois O&bices de natureza processual ao
conhecimento do recurso.

Em primeiro lugar, a conduta ndo foi examinada pela Corte
Regional sob dética dos dispositivos em comento, de forma que a
Sumula 282/STF incide na espécie, por analogia, devido & auséncia de
prequestionamento: “é¢ inadmissivel o recurso extraordinario, quando nao

ventilada, na decisao recorrida, a questao federal suscitada”.

Além disso, o Ministério Publico Eleitoral, ao aduzir que “o
abuso do poder politico, concretizado por meio da utilizacdo de servidores
publicos [...], demonstra a efetiva pratica de conduta vedada” (fl. 3.100-v),
deveria ter apontado violagédo ao inciso Il do art. 73", dispositivo que trata de

cesséo de servidores publicos a campanhas eleitorais.

Nao se conhece, portanto, do recurso especial interposto pelo
Parquet.

lll. Conclusao.

Ante o exposto, nego provimento aos recursos especiais de
José Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteiro Juanior e da Coligagao
Taubaté com Tudo de Novo e nio conhego do recurso do Ministério Publico

Eleitoral. Por conseguinte, julgo improcedente o pedido na acdo cautelar,

revogando a liminar outrora deferjda.

E como voto. /

% Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendente's a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

(-]

Ili — ceder servidor publico ou empregado da administragao direta ou indireta federal, estadual o unicipal do Poder
Executivo, ou usar de seus servigos, para comités de campanha eleitoral de candidato, partido/p mco ou coligagao,
durante o horério de expediente normal, salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado; [...
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA:
Senhor Presidente, cumprimento a sustentagio feita pelo advogado José

Eduardo Rangel de Alckmin. Fiquei na divida em um ponto nesse caso.

Esses fatos sédo realmente gritantes, mas, pelo que consta do
memorial e do acérddo regional e pelo que compreendi do voto de Sua
Exceléncia, eles ocorreram em 2011 — fatos voltados a uma licitagdo ocorrida
em 2011 —, quando foi feito o pagamento a alguém que, em 2012, veio a
trabalhar na campanha do candidato.

Por conta disso, o ilicito estd sendo apurado, ndo na area
penal porque parece que o inquérito foi arquivado, ainda que por falta de

provas — n&o sei —, mas ha agao civil publica para examinar a improbidade.

Entdo, essa situagdo ocorrida um ano antes da eleicio teria
reflexo no pleito eleitoral. Essa é a hip6tese?

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): A
questao aqui € de nexo de causalidade: indepententemente da época em que

cometido o ilicito, ele pode ser apurado e punido pela Justica Eleitoral caso
repercuta nas elei¢oes.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Essa é
a minha duvida.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): A
vinculagdo esta nos depoimentos. Isso esta nos autos e eu ndo posso apreciar
0 que ndo esta nos acordaos do TRE/SP. O maximo que posso fazer é
adentrar a tese juridica em abstrato acerca desse aspecto que Vossa
Exceléncia esta levantando, que, no final das contas, tem relacédo com o nexo

de causalidade, que € atemporal, n&o importa se foi ontem, ou antes.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE J’:/VES DA SILVA: Entéo,

qualquer pessoa que cometer ilicito anterior a futura candidatura estara
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sujeita a que presumiremos que o dinheiro daquele ilicito foi utilizado na
campanha?

A minha duvida é justamente quanto ao nexo. O que associa
isso a campanha?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Essa indagagéo, de qual é
o nexo de causalidade entre um fato e o resultado, € que o Ministro Herman

Benjamin esta abordando. O fato & incontroverso.

Entdo, o fato, sendo incontroverso e tendo havido
representagcédo, tem repercussdo eleitoral. Analisar se ha nexo ou nao de
causalidade € uma questdo que nao é sindicavel — pelo que entendi do que o

Ministro Herman Benjamin esta dizendo.

Apenas no item subsequente, ele assenta que para ele a
manipulagao ilicita da licitagdo com desvio de recurso publico é suficiente para
caracterizar o ato que conduz a conclusao do seu voto.

Esse nexo de causalidade que analisamos de maneira usual —

. no meu modo de ver, promiscua e irregular — constitui analise de matéria
fatica.

Entao, ele nao consegue analisar.
O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): A

indagacdo de Vossa Exceléncia tem um componente juridico — este sim

analiso —, ou seja, o que temos de verificar € se o liame tem vinculagéo.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Mas é

justamente esse liame que nao estou entendendo qual é.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): O plus
que Vossa Exceléncia quer que seja analisado s6 poderia ser feito se eu

reavaliasse toda a prova, e nao tenho condigbes de fazer isso.

A SENHORA MINISTRA LUCIANA LOSSIO: Pelo que pude

compreender do voto do Ministro Herman Benjamin e lendo o acérdao

regional, parece-me claro que esse |dinheiro, vindo em 2011 ou 2012, foi

direcionado para a campanha:
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Veja-se trecho do acérdao, fls. 27:

Como se vé, ndo ha como negar a estreita e promiscua relagédo que
existiu entre DJALMA e ORTIZ JUNIOR, bem como a intengdo de
ambos de promover um esquema de fraudes em licitagio,
arrecadando recursos destinados ao proveito econémico do primeiro
e o custeio da campanha eleitoral do segundo.

Entéo, da forma como esta posto no acérdao regional, o link é
direto.

PEDIDO DE VISTA

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA:
Senhor Presidente, pego vista dos autos, porque o acérddo também traz essa
matéria a partir de um depoimento que afirma que foi pago em dinheiroc. O
depoente diz que nao viu, mas sabe que foi pago.
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EXTRATO DA ATA

REspe n° 587-38.2012.6.26.0141/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Recorrentes: José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Recorrente: Coligacao
Taubaté com Tudo de Novo (Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva -
OAB: 151889/SP e outras). Recorrente: Ministério Pablico Eleitoral. Recorridos:
José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José Eduardo Rangel de Alckmin —
OAB: 2977/DF e outros). Recorrida: Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo
(Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva — OAB: 151889/SP e outras).
Recorrido: Edson Aparecido de Oliveira (Advogados: Rodrigo Canineo Amador
Bueno — OAB: 218148/SP e outro). Recorrido: Ministério Publico Eleitoral.

Usou da palavra, pelos recorrentes José Bernardo Ortiz e
outro, o Dr. José Eduardo Rangel de Alckmin.

Decisao: Apés o voto do Ministro relator, desprovendo os
recursos de José Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da
Coligagao Taubaté com Tudo de Novo, bem como nao conhecendo do recurso

do Ministério Publico Eleitoral, pediu vista o Ministro Henrique Neves da Silva.

AC n° 22-30.2015.6.00.0000/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Autor: José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e outro (Advogados:

José Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Réu: Ministério
Publico Eleitoral.

Decisédo: Ap6és o voto do Ministro relator, julgando
improcedente a agao cautelar e revogando a liminar nela deferida, pediu vista
o Ministro Henrique Neves da Silva.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Presentes as Ministras
Maria Thereza de Assis Moura e Luciana Léssio, os Ministros Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Herman Benjamin e Henrigue Neves da Silva, e o

Vice-Procurador-Geral Eleitoral em exercicig, Humberto Jacques de Medeiros.

SESSAO DE 10.12.2015.
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VOTO-VISTA (vencido)

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA:
Senhor Presidente, como apontado pelo eminente relator, trata-se na espécie
de trés recursos especiais eleitorais. O primeiro interposto pelo Ministério
Publico Eleitoral, o segundo por José Bernardo Ortiz Monteiro Janior e José
Bernardo Ortiz (respectivamente, Prefeito do Municipio de Taubaté/SP eleito
em 2012 em segundo turno com 62,92% dos votos validos e ex-Presidente da
Fundagéo para o Desenvolvimento da Educagdo — FDE) e o terceiro pela

Coligacao Taubaté com Tudo de Novo (vinculada aos primeiros colocados).

Os recursos especiais foram interpostos contra os acérdaos
proferidos pelo TRE/SP, cujas ementas sdo as seguintes (fls. 2.972-2.973,
vol. 15; fl. 3.117, vol. 16):

RECURSO ELEITORAL - ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL — CAPTAGAO ILICITA DE RECURSOS - ABUSO DO
PODER POLITICO E ECONOMICO — OBTENCAO DE RECURSOS
PARA CAMPANHA ELEITORAL ADVINDOS DE FRAUDE EM
LICITACOES.

1. REPRESENTAGAO QUE FOI OFERTADA CONTRA QUATRO
ACUSADOS, APONTANDO AS SEGUINTES: IRREGULARIDADES:
A) CONTRATAGAO IRREGULAR DE “APADRINHADOS
POLITICOS” POR MEIO DE EMPRESAS TERCEIRIZADAS; B) USO
DE BENS MOVEIS COM FINALIDADE ELEITORAL; E C) FRAUDE
EM PROCEDIMENTO LICITATORIO COM O OBJETIVO DE OBTER
RECURSOS FINANCEIROS PARA CAMPANHA ELEITORAL.

2. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTE A
REPRESENTACAO. REJEITOU A PRATICA DOS FATOS
NARRADOS NOS ITENS “A” E “B”, POR FALTA DE PROVAS, MAS
RECONHECEU O ILICITO DESCRITO NO ITEM “C", QUE
CONSTITUI A PRATICA DE ABUSO POLITICO E ECONOMICO.
CONDENACAO SOMENTE DO SEGUNDO E DO TERCEIRO
REPRESENTADOS, RESPECTIVAMENTE PREFEITO E VICE-
PREFEITO ELEITOS.

3. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL NO
SENTIDO DE SE RECONHECER, TAMBEM, A PARTICIPACAO DO
PRIMEIRO REPRESENTADO. ALMEJA, AINDA, SEJA APLICADA
AO TERCEIRO REPRESENTADO, O VICE-PREFEITO, A SANCAO
COMPLEMENTAR DE SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.
POSTULA, ADEMAIS, A APLICACAO DE MULTA A TODOS OS
CONDENADOS.
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4. RECURSOS DO SEGUNDO, TERCEIRO E QUARTO
REPRESENTADOS, TODOS PUGNANDO PELA IMPROCEDENCIA
TOTAL DA ACAO.

5. QUESTOES UNICAMENTE DE MERITO.

6. RECURSO DO MPE. ACOLHIDO EXCLUSIVAMENTE PARA
DECLARAR A INELEGIBILIDADE DE JOSE BERNARDO ORTIZ,
NOS TERMOS DO ART. 1° INC. |, ALINEA “D", DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90. REJEITADO QUANTO A CONDUTA
VEDADA, POIS A ALEGADA DOACAO DE BENS MOVEIS DA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL, COM FINS ELEITORAIS, NAO
RESTOU COMPROVADA, POSTO QUE FORAM OBJETO DE
TERMO DE PERMISSAO DE USO, TENDO COMO
PERMISSIONARIA ENTIDADE COM FINS SOCIAIS. INDEVIDA,
VIA DE CONSEQUENCIA, A APLICAGAO DA MULTA. POR OUTRO
LADO, EMBORA O MANDATO DO VICE SEJA ATRELADO AO DO
PREFEITO INCABIVEL A EXTENSAO DA INELEGIBILIDADE,
DADO O CARATER PESSOAL DESTA SANCAO QUE, IMPOSTA A
UM DOS CANDIDATOS, NAO SE ALASTRA, OBRIGATORIA E
AUTOMATICAMENTE, AO OUTRO COMPONENTE DA CHAPA
MAJORITARIA, CONFORME PRECEITUAM O ART. 18 DA
LC N° 64/90 E OS PRECEDENTES DO TSE. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, PORTANTO, PARCIALMENTE
PROVIDO.

7. RECURSOS INTERPOSTOS PELOS DEMAIS RECORRENTES.
DESPROVIDOS, MANTENDO-SE A R. SENTENCA EM SEU
DESFAVOR. CORRETAMENTE DECRETADAS A PERDA DOS
MANDATOS ELETIVOS E A INELEGIBILIDADE. ABUSO DO
PODER ECONOMICO CARACTERIZADO. ESQUEMA DE FRAUDE
EM LICITACAO COM A FINALIDADE DE FINANCIAR CAMPANHA
ELEITORAL. SUFICIENTE O CONJUNTO PROBATORIO
CARREADO A ESTES VOLUMOSOS. DETALHADO E
CONVINCENTE RELATO DE TESTEMUNHA QUE PARTICIPOU
DIRETAMENTE DA PRATICA ILICITA, CONFESSANDO-A E
DELATANDO OS PARTICIPES, O FAZENDO SEM SE EXIMIR DA
SUA PROPRIA RESPONSABILIDADE NOS FATOS.

DOIS EMBARGOS DECLARATORIOS -  MANIFESTA
IMPROPRIEDADE DOS RECURSOS -~ DEVERIAM TER ELES
COMO FUNGAO APRIMORAR O JULGADO E NAO MODIFICA-LO
— RECORRENTES QUE ALMEJAM, NA VERDADE, MODIFICACAO
DO JULGADO, ALGO A OUE NAO SE PRESTAM, OS EMBARGOS
DE DECLARACAO REJEICAO DOS DOIS RECURSOS

O Ministério PUblico Eleitoral sustenta violagao aos artigos 73, |
e ll, e §§ 4° e 8° da Lei 9.504/97, apontando dissidio jurisprudencial.

A Coligagao e o candidato eleito sustentam, em suma, violagao
aos artigos 275, do Cédigo Eleitoral, 105-A da Lei n® 9.504/97, 14, § 10, e 11
da Constituicdo Federal e 22, caput e incisos, da LC n° 64/90.
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O eminente relator, na sess&o de 10 de dezembro deste ano
votou no sentido de negar provimento aos recursos especiais, em voto que
recebeu a seguinte ementa:

RECURSOS ESPECIAIS. ELEICOES 2012. PREFEITO. ACAO DE
INVESTIGACAO  JUDICIAL ~ELEITORAL. RECURSO DOS
CANDIDATOS E DA COLIGAGCAO. INQUERITO CIVIL PUBLICO.
CASSACAO DOS DIPLOMAS EM AIJE. POSSIBILIDADE. ABUSO
DE PODER POLITICO E ECONOMICO. CONFIGURACAO.
DESPROVIMENTO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
CONDUTAS VEDADAS. PREQUESTIONAMENTO. INEXISTENCIA.
NAO CONHECIMENTO.

Recursos especiais eleitorais de José Bernardo Ortiz, José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagdo Taubaté com
Tudo de Novo.

1. O art. 105-A da Lei 9.504/97 — que veda na seara eleitoral adogéo
de procedimentos contidos na Lei 7.347/85 — deve ser interpretado
conforme o art. 127 da CF/88, no qual se atribui ao Ministério Publico
prerrogativa de defesa da ordem juridica, do regime democrético e
de interesses sociais individuais indisponiveis, e o art. 129, lll, que
prevé inquérito civil e agdo civil pablica para proteger interesses
difusos e coletivos. Precedente: REspe 545-88/MG, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 8/9/2015.

2. O afastamento de prefeito e vice-prefeito é plenamente cabivel em
agdo de investigagdo judicial eleitoral, ainda que julgada apés
diplomagéo de candidatos, sendo desnecessério ajuizar-se acéo de
impugnagdo de mandato eletivo para esse fim. Entendimento em
sentido diverso contraria os principios da celeridade e da economia
processuais e também o art. 22, XIV, da LC 64/90.

3. Fatos ocorridos em periodo muito anterior & eleicdo podem ser
apreciados sob dtica de abuso de poder quando o produto da
conduta ilicita — no caso, recursos financeiros obtidos mediante
fraude em licitagbes — vem a ser posteriormente empregado em

campanha, etapa critica do processo democrético de votagéo de
candidatos.

4. O TRE/SP entendeu que o esquema de fraude em licitagbes da
Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagdo, com uso a
posteriori na campanha de José Bernardo Ortiz Monteiro Jinior de
recursos ilicitamente auferidos, configurou abuso de poder politico e
econbmico, assentando terem sido demonstradas ingeréncia do
candidato no orgéo estatal, forma de condugdo das negociagbes,
finalidade da conduta e, ainda, conivéncia de seu pai, José Bernardo
Ortiz (Presidente da Fundagdo). Conclusdo em sentido diverso
demanda, como regra, reexame de fatos e provas, providéncia
inviavel em sede extraordinéria, a teor da Sumula 7/STJ.

5. A manipulagdo de licitagbes para financiar campanha,
desvirtuando-se a coisa publica em beneficio préprio e em
detrimento dos demais adversarios, com desequilibrio da disputa
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eleitoral e influéncia na legitimidade do pleito, além de improbidade
administrativa e ilicito penal, é suficientemente grave para cassagdo
de diplomas e imposigéo de inelegibilidade, ndo se podendo levar em
conta de forma isolada o montante de recursos empregados.
Requisito do art. 22, XVI, da LC 64/90 preenchido.

Recurso especial do Ministério Publico Eleitoral.

1. O TRE/SP ndo apreciou a conduta em discussdo sob ética dos
incisos | e Il do art. 73 da Lei 9.504/97, motivo pelo qual a Sumula
282/STF incide no caso, por analogia, por falta de
prequestionamento. Além disso, ao apontar suposto uso de
servidores da Fundagéo para fins eleitorais, o Parquet deveria ter
indicado ofensa ao inciso Ill do art. 73.

Concluséo.

Recursos especiais de José Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz
Monteiro Janior e da Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo
desprovidos e recurso do Ministério Publico Eleitoral ndo conhecido.
Pedido na agédo cautelar julgado improcedente, com revogacéo da
liminar outrora deferida.

Apos o voto do eminente relator e do debate travado, pedi vista
dos autos para melhor exame da matéria. Examinados, trago-os para
continuidade de julgamento e, desde j4, rogo as mais respeitosas vénias ao
eminente relator para dele divergir no que tange ao conhecimento e mérito dos

recursos especiais apresentados pelo candidato eleito e pela coligagao.

Recordo, inicialmente, que a hipdtese dos autos revela a
cassagdo do mandato do Prefeito de Taubaté, eleito em segundo turno no
pleito de 2012.

O fato de a eleigdo ter sido definida no segundo turno
demonstra, por si, que se esta diante de pleito para o qual a vontade de mais
de duzentos mil eleitores foi aferida pela Justica Eleitoral.

O recorrente foi eleito com 99.365 votos (62,92% dos votos
validos), com uma diferenga de 40.805 votos para o segundo colocado.

Como ja afirmei em outras oportunidades, a diferenca
numérica dos votos obtidos é desimportante para aferigdo da eventual pratica
de abusos cometidos na elei¢do, pois até em relagéo a quem nao foi vitorioso
€ possivel aferir a pratica de eventuais ilicitos. Nesse sentido, entre varios, cito
o REspe n°® 26.054, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 25.8.2006.
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Entretanto, conquanto o numero de votos obtidos ou a
diferenga entre os primeiros colocados nao seja relevante para a apuracédo do
abuso, o tamanho da circunscricdo em que se realiza o pleito deve ser
considerado para efeito da analise do efetivo desequilibrio da normalidade e

legitimidade das eleigbes.

Com efeito, a repercussédo que determinado fato ou omisséo
gera somente pode ser aferida pelo universo em que ela esta inserida. Em
outras palavras, nos pequenos municipios, determinado fato pode alcancar a
totalidade do eleitorado, enquanto que o mesmo fato praticado em municipio

maior n&o ultrapassard algumas quadras, nem refletira sobre parcela
significante dos eleitores aptos.

Nessa linha, para que determinado fato possa levar a
cassagdo da vontade popular, &€ necessario que ele — por si ou em conjunto
com outros — possa causar a quebra da liberdade do voto, da igualdade, do
equilibrio, da normalidade e da legitimidade das eleigdes, ou seja, que seja
capaz de afrontar os principios contidos no art. 14, caput e § 9° da
Constituicao da Republica, os quais devem ser sempre lembrados na
interpretacéo da legislagao eleitoral.

Alias, toda e qualquer regra — assim como a prépria atividade
jurisdicional — esta vinculada e deve seguir os pardmetros previstos na
Constituicao da Republica.

Dessa forma, ao discorrer sobre o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo, Konrad Hesse ensina que “segundo esse principio
uma lei ndo deve ser declarada nula quando possa ser interpretada em
consonancia com a Constituigdo. Esta “consonéancia” ndo existe apenas onde a
lei, sem que recorra a pontos de vista juridicos-constitucionais, comporta uma
interpretagdo compativel com a Constituigdo, pode ter lugar, também, quando
um contetido ambiguo ou indeterminado da lei se torna preciso gragas aos
contetidos da Constituigdo. Assim, portanto, no ambito da interpretagédo

conforme, as normas constitucionais ndo sdo apenas ‘normas-pardmetros”
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(Priiffungsnormen), mas também normas de conteido (Sachnormen) na

determinagéo do contetido das leis ordinarias” '°®

Da mesma forma, Karl Larenz registra a necessidade de uma
“interagdo reciproca, no sentido de que as ‘leis gerais’, na verdade imp&dem,
segundo o teor literal, barreiras ao direito fundamental; mas elas, por seu lado,
tém que ser interpretadas com base no conhecimento do significado da
estatui¢do valorativa desse direito fundamental do Estado liberal democraético,

sendo assim também elas restringidas na sua acgdo delimitadora do direito
fundamental’"”.

Tais balizas tém sido observadas por este Tribunal, ao afirmar
que “para afastar legalmente determinado mandato eletivo obtido nas urnas,
compete a Justica Eleitoral verificar, com base na compreensdo da reserva
legal proporcional e em provas licitas e robustas, a existéncia de abuso de
poder e de conduta vedada graves, suficientes para ensejar a severa sangéo
da cassagdo de diploma — compreensédo juridica que, com a edi¢cdo da
LC n® 135/2010, merece maior atengéo e reflexdo por todos os 6rgdos desta
Justica especializada, pois o reconhecimento desses ilicitos, além de ensejar a
sangdo de cassagdo de diploma, afasta o politico das disputas eleitorais pelo
longo prazo de oito anos (art. 10, inciso I, alineas d e j, da LC n°® 64/1990), o

que pode representar sua exclusdo de disputas eleitorais”.

Em face desses principios, € que este Tribunal tem
reiteradamente afirmado que, “para que se possa chegar a cassagdo do
registro, do diploma ou do mandato eletivo, é necessario que haja a
demonstragdo cabal de quebra da isonomia, da legitimidade e da normalidade
das eleigbes, ndo sendo suficientes meras presungoes relativas aos eventuais
efeitos que os atos tidos como irregulares poderiam causar’ (REspe
n® 397-92, da minha relatoria, DJE 20.10.2015)®.

'® A Interpretagio Constitucional, § 80 (tradugdo de Inocéncio Martires Coelho) in Temas Fundamentais do Direito
Constitucional, Ed. Saraiva, 2009, p. 119.

7 Metodologia da Ciéncia do Direito, tradugéo de José Lamego, 32 ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1991, p. 484.

® No mesmo sentido: “Para a configuragdo de abuso de poder, é necessério que se demonstre que os fatos
praticados pelo agente publico comprometem a igualdade da disputa eleitoral e a legitimidade do pleito” (AgR-REspe
n® 9703-72, rel. Min. Arnaldo Versiani, DJE de 30.11.2012). E, sobre a inadmissibilidade da condenagdo por
presungéo, recorde-se que. “Ndo se admite condenagdo a partir de meras presungbes e ilagbes, sob pena de
responsabilizagéo objetiva” (RESPE n°® 1323-32, rel. Min. Jodo Otavio, DJE de 10.4.2015). lgualmente: ...] o quadro
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Esse entendimento, alids, ndo é novo'®, como recordou o
eminente Ministro Gilmar Mendes, na ementa do Recurso Especial n° 682-54,
DJE de 23.2.2015: "Para afastar legalmente determinado mandato eletivo
obtido nas urnas, compete a Justica Eleitoral, com base na compreenséo da
reserva legal proporcional, verificar, com fundamento em provas robustas
admitidas em direito, a existéncia de grave abuso de poder e conduta vedada,
suficientes para ensejar a severa sangdo da cassagdo de diploma. Para o
Ministro Celso de Mello, ‘meras conjecturas (que sequer podem conferir
suporte material a qualquer imputacdo) ou simples elementos indiciarios
desvestidos de maior consisténcia probatéria ndo se revestem, em sede
Jjudicial, de idoneidade juridica. N&o se pode tendo-se presente o postulado
constitucional da n&o-culpabilidade atribuir relevo e eficacia a juizos
meramente conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um inadmissivel
decreto de cassagdo do diploma’ (REspe n° 21.264/AP, rel. Min. Carlos
Velloso, julgado em 27.4.2004)".

Afinal, “nem toda conduta vedada e nem todo abuso do.poder
politico acarretam a automética cassagdo de registro ou de diploma,
competindo & Justica Eleitoral exercer um juizo de proporcionalidade entre a
conduta praticada e a sangdo a ser imposta” (REspe n°® 336-45, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJE de 17.4.2015).

Na mesma linha, vale recordar que “a afericdo da gravidade,
para fins da caracterizagdo do abuso de poder, deve levar em conta as
circunsténcias do fato em si, ndo se prendendo a eventuais implicagbes no
pleito, muito embora tais implicagbes, quando existentes, reforcem a natureza
grave do ato” (REspe n°® 198-47, rel. Min. Luciana Léssio, DJE de 4.3.2015.

fatico delineado no acérdéo recorrido aponta para a mera presungdo de ocorréncia da conduta vedada do art. 73, i,
da Lei n° 9.504/97 e abuso de poder, o que ndo se admite de acordo com a mais abalizada jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral. [...]". (AgR-REspe 618-63, rel. Min. Luciana Léssio, DJE 5.2.2015).

" pDe igual forma, asseverou o eminente Ministro Félix Fischer que “em diversos julgados, esta Corte Jja entendeu que
néo ficam configurados o abuso de poder econémico e o abuso de poder politico em ndo havendo comprovagéo de
que dos fatos narrados resultou beneficio & candidatura de determinado concorrente (RCED 630/PB, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 20.6.2007;, RO 1.439/RS, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJe de 25.3.2009). Portanto, in casu, néo foi

demonstrada a ocorréncia de abuso de poder politico e o abuso de poder econdémico a ele relacionado. (RO n® 23-46,
rel. Min. Felix Fischer, DJE de 18.9.2009).
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Estabelecidas essas premissas, passo ao exame dos recursos
especiais interpostos pelo candidato e pela coligagdo que se voltam contra o
acordao regional, o qual manteve a cassagéo dos candidatos eleitos porque,
em suma, “segundo demonstrou o Ministério Publico Eleitoral, tdo logo José
Bernardo Ortiz, pai do candidato supra citado, tomou posse como Presidente
da Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagdo — FDE, passou a permitir
que seu filho (o j& referido José Bernardo Ortiz Monteiro Janior) instalasse no
referido 6rgdo, com o auxilio do Diretor Administrativo Claudio Francisco
Falotico, um “esquema” organizado com o fim de arrecadar dinheiro para sua
campanha eleitoral” (fl. 2.984).

Analiso, inicialmente, as preliminares arguidas nos recursos

especiais e questdes que poderiam prejudicar a analise do seu mérito.

Violacao ao art. 275

Os recorrentes — candidato eleito e coligagdo — sustentam que
a Corte de origem nao teria se desincumbido de afastar os vicios apontados
nos embargos de declaragido opostos na origem, nos quais foi pontuada a

existéncia de omissdes no julgado.

Nos embargos de declaragao opostos, o candidato alegou que
a Corte de origem teria sido omissa sobre a incidéncia, no caso, dos arts. 14,
§§ 10 e 11, argumentando que a agdo de investigacéo judicial Eleitoral ndo
poderia subsistir em face da auséncia de sua ratificagao por meio da agéo de
impugnacao de mandato eletivo (fls. 3.057-3.059).

No acérdao que apreciou os embargos de declaragéd consta
(fl. 3.123):

Prosseguindo, ndo ha exigéncia legal para que os fatos alegados em
agdo de investigagdo judicial eleitoral sejam ratificados, apés a
diplomagéo, em agdo de impugnagdo de mandato eletivo.

Em seguida, alegou-se a existéncia de erro material por ter
constado do acoérddo embargado a simultaneidade entre o inquérito civil

publico e a investigagao eleitoral.
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No acérdao que apreciou os embargos de declaragao foi dito
que o erro material ndo existiria, pois, “inequivocamente, a investigagdo prévia
do Ministério Publico, na Capital, deu origem a dois procedimentos simultdneos
no municipio dos fatos: um civil e outro eleitoral, este para apurar matéria que

compete a justiga especializada e aquele nos assuntos afetos a justica comum”
(fl. 3.123).

No terceiro vicio alegado na origem, o candidato eleito afirmou
(fls. 3061-3062):

[...] consta dos autos (cf. fls. 249) que o cheque foi emitido e
compensado mais de um ano antes da eleigdo, em 23 de agosto de
2011, ndo havendo o minimo amparo fatrico para a afirmacgéao feita
de que Marcelo Pimentel seria “tesoureiro” da campanha eleitoral do
representado.

Para comegar, em 23 de agosto de 2011 ndo havia campanha
eleitoral alguma e se estava a um ano antes do comego da futura.
N&o existia, pois, tesoureiro algum de campanha inexistente.
Cumpre ressaltar que o préprio Ministério Puablico Eleitoral a fls. 279,
reconheceu que a “MP Marketing Politico é de Marcelo Pimentel e é

bem pequena e ao que que consta ndo cuidou da propaganda no
radioena TV.

Tal informac&o partida do préprio autor da agéo é relevante e revela
erro material do v. acérddo, que qualifica Marcelo Pimentel como
‘tesoureiro da campanha”.

Ademais, existe omissdo do v. acérddo a.ser sanada, data venia,
pois se deixou de analisar que o cheque foi emitido e compensado
no més de agosto de 2011, mais de um ano antes da eleigéo,
quando ainda ndo havia marqueteiro e nem mesmo tesoureiro de
campanha.

Ao enfrentar a alegagdo de omissdo, o Tribunal Regional
Eleitoral de Sao Paulo consignou que:

Como bem foi anotado no v. acérdao recorrido, segundo apurado,
DJALMA e ORTIZ JUNIOR passaram a manipular editais de licitagdo
dentro da Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagédo (FDE),
em troca de comissdo de 10% pelos negdcios realizados. Nesse
cenario, o cheque de R$ 34.000,00 representou a segunda parcela
do acordo, que posteriormente foi compensado por MARCELO
TADEU PIMENTEL, um dos responsaveis pela campanha eleitoral
do representado. Nesse sentido, perde relevancia a discussdo do
“momento exato em que o titulo foi emitido.
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Nesse passo, cabe destacar que foi a testemunha DJALMA quem
afirmou que conheceu MARCELO TADEU PIMENTEL como
coordenador da “pré-campanha” de Ortiz Junior (fls. 2218 — vol. 12).

No quarto ponto apresentado nos embargos de declaragao
opostos perante o Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo, afirmou-se que
houve omissao no enfrentamento da questio relacionada com o arquivamento
do inquérito policial aberto para apuragao da formacéo de cartel e fraude em
licitagao (fls. 3062-3.063).

No acérdao dos embargos, respondeu-se que, “conquanto o
Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo tenha arquivado o inquérito policial
em relagdo ao embargante ORTIZ JUNIOR, ndo hé impedimento da apuragdo
dos fatos na esfera eleitoral, pois, como é cedigo, tais esferas juridicas s&o
independentes” (fl. 3.124).

E, por fim, apontou-se, nos embargos de declaragio a omisséo
na analise de que os documentos de fls. 1.010 e 1.011 teriam sido fornecidos

por mera informante, em face de reconhecida suspeicg3o.

Em relacdo a este dltimo ponto, foi dito no acérdido dos
embargos que “os documentos foram apresentados em juizo, sobre eles
puderam se manifestar a parte contraria, havendo obediéncia ao contraditério e
a ampla defesa. Além disso, é cedigo que, ao julgador é facultado atribuir as

provas “o valor que possam merecer” (art. 405, § 4°, do CPC)” (fl. 3.125).

Do mesmo modo, em relagdo aos embargos de declaragéo
opostos pela Coligagdo (fls. 3.073-3.094), verifica-se que as matérias
apontadas como omissas — falta de simultaneidade entre o ajuizamento da
presente AIJE e a instauragdo do Inquérito Civil que a instrui; declaragées
prestadas por Gladiwa de Almeida Ribeiro, na qualidade de mera informante;
equivocada qualificagdo atribuida a Marcelo Tadeu Pimentel; arquivamento de
investigagao criminal, e inadequagéo da via eleita — sdo semelhantes aquelas
apresentadas pelo candidato eleito e, como ja demonstrado, foram objeto de

analise pela Corte Regional.

Em concluséo, verifica-se que as matérias postas pelos

recorrentes foram enfrentadas, ainda que em sentido contrario ao por eles
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pretendido, razao pela qual ndo procede a alegagao de violagao do art. 275 do

Cadigo Eleitoral, contida no recurso especial.

Violacao ao art. 105-A da Lei n°® 9.504/97

Os recorrentes apontam violagdo ao art. 105-A da Lei das
Eleigoes®.

Como registrado pelo eminente relator, este tema foi objeto de
amplo debate nesta Corte, no julgamento do REspe 545-88, rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 8.9.2015.

Nesse precedente, recordo que me manifestei no sentido de,
em suma, considerar que o art. 105-A da Lei n° 9.504/97 nao é
inconstitucionél, pois a instauragao do inquérito civil publico somente pode ser
realizada de acordo e para as finalidades previstas no texto constitucional
(art. 129, lll) e nas leis vigentes (Lei n® 7.347/85, arts. 7° e 8° Lei
Complementar n® 75, art. 6°, VII), além do que nenhuma delas contempla ou
autoriza a sua instauragao para apuragao de ilicitos eleitorais ou, como tratado
no caso, de abuso de poder.

Isto, contudo, nao significa — como afirmei naquela
oportunidade — que as provas colhidas em inquérito civil publico instaurado
com o propésito legitimo de apurar ilicitos administrativos e improbidades nao
possam ser utilizadas em agdes eleitorais, quando presente a necessaria
correlagdo com o pleito eleitoral.

Da mesma forma, nada impede - alids, tudo recomenda — que
o Ministério Publico Eleitoral utilize os instrumentos procedimentais prévios que
estdo ao seu alcance para apurar os fatos eleitorais e permitir o ajuizamento
de acdes eleitorais embasadas em uma analise preparatéria dos fatos e da

matéria.

Conforme registrado nos acérdaos regionais, esse foi o

comportamento adotado nos autos. A partir de inquérito civil publico antigo,

% Art. 105-A. Em matéria eleitoral, ndo sao aplicaveis os procedimentos previstos na Lei no 7.347, de 24 de julho
de 1985.
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iniciado no ano de 2012, formaram-se dois outros procedimentos, um de
natureza civil e outro para apuracgao eleitoral. Confira-se a propésito, além do
trecho do acérdao dos embargos de declaragao ja reproduzido acima, o que
consta do seguinte trecho do acérdao do julgamento do recurso eleitoral,

inclusive em relagao a nota de rodapé n° 4 (fl. 2.987-2.988):

Cabe esclarecer que esses fatos comegaram a ser ‘conhecidos a
partir de investigagdo realizada pelo Ministério Publico Eleitoral”,
com as informagdes prestadas pelo préprio envolvido DJALMA DA
SILVA SANTOS, que, sentindo-se traido por ndo ter recebido o
pagamento a que fazia jus, pela participagdo no esquema
fraudulento de licitagbes, decidiu denuncia-lo.

4 Inquérito civil n° 14.0678.0005472/2012-5- fls. 45/392 — vol. 01/05, sucedido pela
Acdo Civil Puablica ainda em andamento na Justica Estadual (processo
n® 00445527-93.2012.8.26.00053 - fls. 268/308 - vol. 02).

Assim, tendo sido o inquérito civil publico instaurado muito
antes da apuragao do alegado abuso de poder e servindo ele, inclusive, para a
propositura de acdo civel publica, ndo ha nada que impeg¢a que as provas
contidas nesse inquérito ou naquele que dele derivou, sejam apresentadas e
examinadas em agoes eleitorais. '

Rejeito, pois, a alegagdo de violacdo do art. 105-A da
Lei n® 9.504/97, que na espécie nao esta confirmada.

Inaplicabilidade da via eleita

Os recorrentes sustentam ofensa aos paragrafos 10 e 11 do
art. 14 da Constituicdo da Republica, sob o argumento de que para que se
pudesse chegar ao afastamento de candidatos eleitos, seria necessario o
ajuizamento da agao de impugnacao de mandato eletivo, ratificando-se, assim,

as acdes de investigagao judicial em curso.

Antigamente era assim. O Cédigo Eleitoral de 1950, por
exemplo, previa, no seu art. 169, que os recursos parciais — aqueles em que se
discutiam as nulidades verificadas na eleicdo — seriam reunidos, apo6s as
eleicdes, no ambito do recurso conta a expedicdo do diploma. E se este ndo

fosse interposto, aqueles ficavam prejudicados.
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Entretanto, com a edigdo do Codigo Eleitoral de 1965 — ainda
em vigor, apesar da sua evidente defasagem —, tal modelo foi abandonado. Os
recursos passaram a ser julgados na medida em que recebidos, nos termos do
art. 261%' da Lei 4.734/1965.

Da regra anterior, sobrou apenas e de forma indireta a reuniao
dos processos em face da prevengao do relator para os recursos provenientes

de um mesmo municipio, de acordo com o disposto no art. 260 do Cddigo
Eleitoral.

Nao ha davidas de que a reuniao de todos os processos,
inclusive mediante a ratificacdo de todas as agdes em curso em um Unico
procedimento, contribuiria, em muito, para a prestagdo jurisdicional e,

sobretudo, para a segurancga juridica das decisdes judiciais.

Nesse sentido, nunca € demais lembrar que a sorte das
candidaturas ndo pode ficar na dependéncia da composi¢cao dos quéruns das
Cortes Eleitorais, que seja em razdo das substituicdes eventuais, seja em

razao dos términos dos respectivos mandatos, sdo sempre alterados.

A reunido de todos os feitos em um UGnico processo, por certo,
contribuiria para minimizar a possibilidade dos mesmos fatos serem
enfrentados e decididos de forma diversa.

Nesse sentido, parece ser também a preocupagdo do
Congresso Nacional que recentemente, ao editar a Lei n° 13.165/2015,

21 Art. 261. Os recursos parciais, entre os quais ndo se incluem os que versarem matéria referente ao registro de
candidatos, interpostos para os Tribunais Regionais no caso de eleigdes municipais, e para o Tribunal Superior no
caso de eleigdes estaduais ou federais, serdo julgados a medida que derem entrada nas respectivas Secretarias.

§ 1° Havendo dois ou mais recursos parciais de um mesmo municipio ou Estado, ou se todos, inclusive os de
diplomagao ja estiverem no Tribunal Regional ou no Tribunal Superior, serdo eles julgados seguidamente, em uma ou
mais sessdes.

§ 2° As decisdes com os esclarecimentos necessarios ao cumprimento, serdo comunicadas de uma s6 vez ao juiz
eleitoral ou ao presidente do Tribunal Regional.

§ 3° Se os recursos de um mesmo municipio ou Estado deram entrada em datas diversas, sendo julgados
separadamente, o juiz eleitoral ou o presidente do Tribunal Regional, aguardara a comunicagao de todas as decisdes
para cumpri-las, salvo se o julgamento dos demais importar em alteragéo do resultado do pleito que nao tenha relagéo
com o recurso ja julgado.

§ 4° Em todos os recursos, no despacho que determinar a remessa dos autos & instancia superior, o juizo "a quo"
esclarecera quais os ainda em fase de processamento e, no ultimo, quais os anteriormente remetidos.

§ 5° Ao se realizar a diplomagéo, se ainda houver recurso pendente de decis&do em outra instancia, sera consignado
que os resultados poderéo sofrer alteragdes decorrentes desse julgamento.

§ 6° Realizada a diplomagao, e decorrido o prazo para recurso, o juiz ou presidente do Tribunal Regional comunicara a
instancia superior se foi ou nao interposto recurso.
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contemplou a necessidade de a litispendéncia e a conexéo serem observadas
no processamento dos feitos eleitorais.

Certo, porém, é que aquela antiga regra que determinava a
reuniao dos processos e a prejudicialidade na hipétese da nao interposicao do
recurso contra a expedi¢cdo de diploma ndo consta mais do ordenamento
juridico brasileiro.

Os recorrentes alegam, entretanto, que de acordo com o texto
constitucional, somente a agdo de impugnagdo de mandato eletivo seria o

meio apto a desconstituicdo do mandato.

A Constituicao da Republica, realmente, dedicou especial
atengdo a acao de impugnagédo de mandato eletivo nos casos em que este é
obtido por meio de fraude, corrupgdo ou abuso do poder econémico, prevendo
a possibilidade de seu ajuizamento no prazo de 15 dias contados da

diplomagao.

Isto, contudo, ndo quer dizer, nem pode impedir que os
principios relativos & protecdo da ‘normalidade e legitimidade das eleigbes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo,
cargo ou emprego na édministragéo direta ou indireta”, previstos no § 9° do
art. 14 da Constituicdo Federal, somente possam ser invocados apo6s a
diplomagao, neste tipo de agao.

A Lei Complementar n° 64/90, atendendo o comando
constitucional, estabeleceu hipéteses de inelegibilidade, mas também previu
nos seus arts. 19 e 22 a acéo de investigagao judicial eleitoral como meio de
prevenir, apurar e, se for o caso, sancionar os candidatos que, por meio de

acdes ou omissodes proprias ou de terceiros, desequilibram a disputa eleitoral.

Em relacdo a tais agbes, em um primeiro momento,
apontava-se que elas somente poderiam chegar a cassagéo dos registros dos
candidatos quando julgadas antes das elei¢cdes. Posteriormente, passou-se a
admitir a cassacgao do registro apés a realizacdo do pleito até o momento da
diplomacao.
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Em sequéncia, o Congresso Nacional modificou a redacgao do
inciso XXV do art. 22 da Lei das Inelegibilidades para contemplar;
expressamente, a possibilidade de cassagdo do diploma dos candidatos
eleitos, o que reflete a possibilidade de essa sangao ser aplicada quando a
acao € julgada ap6s a diplomagao.

A situagdo da acdo de investigagao judicial eleitoral nio se
assemelha a antiga hipotese de cabimento do recurso contra a expedigcao de
diploma contida no inciso 1V do art. 262 do Cadigo Eleitoral, ja revogado, apos

ter sido declarado inconstitucional por este Tribunal.

Com efeito, de acordo com a interpretacéo que passou a ser
dada ao RCED, especialmente no que diz respeito a possibilidade de producéo
de provas nesse tipo acdo, a similitude com o procedimento previsto na
Constituicdo Federal era evidente e a possibilidade de ajuizamento de ambos

partiam exatamente do mesmo limite temporal, a diplomagéo.

No caso da AIJE, além de contempladas outras hipoteses que
podem desequilibrar o pleito, como, por exemplo, o uso indevido dos meios de
comunicagdo social, 0 seu ajuizamento é admitido a partir do registro das
candidaturas, o que reforga a garantia constitucional de acesso ao Judiciario,
prevista no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Assim, ainda que o mandato possa ser impugnado pela via da
acao prevista no art. 14, § 10, da Constituicio da Republica, os desvios e
abusos cometidos no curso da eleicdo podem ser apurados por meio da ag&o
de investigag&o judicial eleitoral e, se confirmados, podem levar a cassacéo do
registro ou do diploma, ainda que decididos apos a realizagao das eleigées ou

da diplomacéao dos eleitos.

Por essas razdes, sem prejuizo de se continuar refletindo

sobre o tema, rejeito as alegacdes relativas a inadequagdo da via eleita

2 v - julgada procedente a representacéo, ainda que apds a proclamagao dos eleitos, o Tribunal declarars a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sangédo de
inelegibilidade para as eleigdes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou, além da
cassagao do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder econémico ou pelo
desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagdo, determinando a remessa dos autos ao
Ministério Publico Eleitoral, para instauragio de processo disciplinar, se for o caso, e de agio penal, ordenando
quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;
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apresentadas pelos recorrentes, entendendo como nao violado os §§ 10 e 11

do art. 14 da Constituicdo da Republica.
_ Mérito

O eminente Ministro Herman Benjamim, pelo que pude
compreender do voto de Sua Exceléncia, entendeu, em suma, que os fatos
anteriores ao registro de candidatura podem ser apurados pela Justica Eleitoral
para efeito da verificagcdo da pratica de abuso do poder econémico, e que o
Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, no presente caso, teria reconhecido
o abuso dos poderes politico e econémico por entender configurada a hipotese
de fraude em licitagdes, com a indicagido da obtengéo indevida de vantagem

para futura utilizacado em campanha eleitoral.

Apbs referéncias e transcrigbes do acoérdao regional, o
eminente relator considerou que os fatos nao poderiam ser revistos por esta
Corte, em virtude do que dispéem as Sumulas 7/STJ e 279/STF.

Em relagao a gravidade, assentou ser ela evidente por nao ser
possivel verificar apenas os valores envolvidos, mas, sim, todas as
circunstancias verificadas.

Rogando todas.as vénias devidas ao eminente relator, ouso
divergir.

A hipétese dos autos, na minha compreensé&o, se enquadra a
reiterada e pacifica jurisprudéncia desta Corte no sentido de nao se admitir
condenacado por presungdo e exigir que na afericdo do abuso de poder haja

uma correlagao evidente dos fatos apurados com os pleitos eleitorais.

Em relacdo a possibilidade de serem examinados os fatos
contidos no acordo regional, recordo que “é possivel, como ja entendeu esta
eg. Corte, em recurso especial, conferir nova qualificagdo juridica dos fatos
reconhecidos pelo Tribunal a quo, de modo que incida a regra juridica
adequada” (REspe n°® 669-12, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
DJE de 10.11.2015).
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No mesmo sentido: RESPE n° 316-66, rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, DJE 21.10.2015; RESPE n° 399-48, da minha relatoria,
DJE 23.10.2015; AgR-REspe n° 4400-03, rel. Min. Otavio de Noronha,
DJE de 20.5.2015; RESPE n° 933-89, rel. Min. Luciana Léssio, DJE de
27.2.2015; RESPE n° 284-28, red. para o acérdao Min. Dias Toffoli,
DJE 25.2.2015; AgR-Al n° 190-69, red. para o acdrdao Min. Dias Toffoli,
DJE 25.2.2015; AgR-RESPE n° 3348-09, rel. Min. Luiz Fux, PSESS 6.11.2014;
AgR-RESPE n° 64-02, rel. Min. Dias Toffoli, DJE de 20.5.2014; AgR-RESPE
n° 9494826-22, rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJE de 1°.2.2011; AgR-REspe
n® 29.202, rel. Min. Felix Fischer, DJE de 14.4.2010; AREspe n° 26.1351,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 3.11.2009; AAG n° 7.501, rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, DJ de 20.4.2007.

Afinal, como bem explicitado pelo eminente Ministro Luiz Fux:
“O reexame de provas implica a fortiori a formagdo de nova convicgdo, por
parte do magistrado, acerca dos fatos narrados. Com a vedagéo ao reexame,
interdita-se que a instancia judicial ad quem analise se houve (ou ndo) a
adequada apreciagdo da prova pelos orgédos jurisdicionais inferiores. 2. O
mesmo ndo ocorre, entretanto, quando se procede a redefinigdo da
qualificagdo dos fatos (i.e., ao seu reenquadramento juridico), a qual se
materializa em momento ulterior & anélise da relagdo entre a prova e o fato,
partindo-se da premissa de que o ultimo esta devidamente provado. Trata-se, &
evidéncia, de quaestio juris, que pode, ao menos em tese, ser objeto dos
recursos excepcionais — extraordinario e especial” ( AQR-RESPE n°® 714-40,
rel. Min. Luiz Fux, DJE de 16.10.2015).

No presente caso, a partir do que consta do acérdao recorrido
€ possivel verificar que o quadro fatico delineado pela Corte Regional teve

como certo, entre outras, as seguintes circunstancias:

1. A principal, sendo Unica, testemunha considerada pelo
acordao regional denunciou o esquema de fraude em licitagéo
por se sentir traida 2;

2 Fls. 2987-2988 - Voto condutor do acorddo: Cabe esclarecer que esses fatos comegaram a ser ‘conhecidos a partir
de investigagdo realizada pelo Ministério Publico Eleitoral, com as informagdes prestadas pelo préprio envolvido
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2. Houve a formagéo do que se chamou de “esquema” para

fraudar licitagoes®;

3. Os fatos apurados tiveram inicio em maio de 2011, com a
aproximagao entre a testemunha Djalma e o recorrente Ortiz
Junior, ocorrendo, em seguida, o pagamento de uma quantia
de cem mil reais, sendo sessenta e seis mil em dinheiro e trinta

e quatro mil em cheque?®;

4. A testemunha ouvida em juizo negou ter agido como
arrecadador de recursos para campanha eleitoral® e, em
relagao a alegada propina decorrente da fraude de licitagéo,
afirmou saber que foi combinado um acerto, mas ele nao o
presenciou, e que ela foi paga em dinheiro, o que também nao

foi presenciado pelo depoente?’.

DJALMA DA SILVA SANTOS, que, sentindo-se traido por ndo ter recebido o pagamento a que fazia jus, pela
participagdo no esquema frauduiento de licitages, decidiu denuncia-lo.

24 F|. 2985 — Voto Condutor: Prosseguindo, consigno que, apés andlise da prova documental e depoimentos restados
em Juizo, é forcoso concluir que houve mesmo o conluio visando fraudar o 'Pregao Eletrdnico de Registro de Precos
n® 36/00499/11/05, realizado pela Fundagio para o Desenvolvimento da Educagio (FDE) para aquisicdo de mochilas
escolares, de iniciativa do recorrente JOSE BERNARDO ORTIZ MONTEIRO JUNIOR, entio candidato ao cargo de
Prefeito do Municipio de Taubaté, com o intuito de angariar recursos para sua campanha eleitoral.

25 FI. 2986-2987. Voto condutor: Como se depreende do memorando de fis. 1010, ORTIZ JUNIOR passou a ter forte

influéncia na' diregdo dos trabalhos da FDE, participando de' comissées, almogos com autoridades e outros eventos
da referida fundagéo.

Oportuno reproduzir o item 2 do aludido documento:
“2) Reunido com “Jorginho Yunes (Editora IBEP): Realizada em 26/03/11 com Ortiz Jr — Jorginho nos
apresentou sua empresa e os livros da “Companhia Editora Nacional” (ex: Dicionario da Lingua Portuguesa da
Academia Brasileira de Letras e a Gramatica do Cegalla). Para efetuarmos qualquer compra necessitamos de
um parecer e de um pedido da CENP/Secretaria”.
Ja a fls. 1011/1014, consta “orgamento Prova de Cor da 1° Capa”, plotter das paginas e proposta para produgdo do
jornal “PAPO 45” que se destinaria & campanha de ORTIZ JR,
encaminhados a CHRIS ANTONIO PORTO DE SIQUEIRA VIEIRA, ,assessor da FDE, o que demonstra a utilizagio
do drgio para fins eleitorais.
Nesse contexto, em margo de 2011, ORTIZ JUNIOR aproximou-se de DJALMA DA SILVA SANTOS, a época Diretor
Comercial da empresa fornecedora de- produtos escolares DIANA PAOLUCCI, a quem solicitou auxilio para estreitar
relagdo com as demais empresas que forneciam material, escolar e mochilas para a FDE, visando a formagao de
cartel que propiciaria arrecadar recursos para sua campanha.
Segundo foi aqui apurado, DJALMA e ORTIZ JUNIOR, a partir de entdo, passaram a manipular editais de licitagio
dentro do 6rgéo, em troca de comissio de 10% pelos negécios
realizados.
No andamento das negociagdes, ORTIZ JUNIOR teria solicitado a DJALMA um “adiantamento pelos negocios
realizados”, que foi concretizado da seguinte forma: dois pagamentos no valor de R$ 33.000,00 em dinheiro e um no

valor de R$ 34.000,00 em cheque, que posteriormente, foi compensado por MARCELO TADEU PIMENTEL tesoureiro
da campanha eleitoral do representado.

% Trecho do depoimento transcrito no voto condutor (fl. 2.990):
JUIZ: O senhor trabalhou corno arrecadador da campanha eleitoral do, Sr. Janior?
DEPOENTE: N&o, ndo. Eu nio trabalhei como arrecadador, eu apresentei ele para as empresas que ja
trabalhava na FDE, e ajudei a 'direcionar o edital e facilitar a entrada dessas empresas na FDE.

% Trecho do depoimento transcrito no voto condutor (fl. 2.992-2.993):

MP(?): Se ele pode informar se houve o acerto entdo por parte dela(E).
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O Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, ao tratar da

licitagao realizada, também considerou que “eventual aprovagéo pelo Tribunal

de Contas ndo altera esta realidade, sendo impossivel se aceitar que uma

licitagdo “dirigida” ndo cause prejuizo ao erario” (fl. 3003).

E, no que tange ao arquivamento do inquérito criminal

instaurado para a apuragdo dos fatos, o acérdao regional consigna, no voto
vencido®®, proferido pelo Juiz Alberto Zacharias Toron, que (fls. 3035-3036):

Deixando de lado a critica que se possa fazer ao depoimento de
DJALMA, impressiona a facilidade com que ele fala disso e de outras
coisas. Sem embargo, ougamos o que o Ministério Publico do Estado

de 'Sao Paulo disse sobre a participagdo do Prefeito de Taubaté
(15° vol., fl. 2908):

2. Com relagdo ao crime de cartel, ndo se, verifica a existéncia
de indicios suficientes da participagdo do atual Prefeito de
Taubaté JOSE BERNARDO ORTIZ MONTEIRO JUNIOR.

Isso porque os elementos de informagcdo amealhados nos
procedimentos ‘investigatérios instaurados pelo Grupo Especial
de Delitos Econdmicos - GEDEC (procedimentos n. 9/2012 e
10/2012) evidenciam que a consumagao do delito de formagao
do cartel de empresarios & anterior aos certames licitatorios
realizados a Fundo Para o Desenvolvimento da Educacéo -
FDE.

Restou demonstrado que os empresarios haviam ajustado
entre si a redugao de supressao da concorréncia em licitagoes
voltadas ao fornecimento de material e uniforme escolares
muito antes de manterem contato com o atual Prefeito de
Taubaté, consoante se depreende do material probatério
relacionado ao Pregdo Presencial n. 101/ SME/2008,

JUIZ: Houve algum acerto por fora da contratagdo dessas mochilas? Do fornecimento dessas mochilas?
DEPOENTE: Houve o combinado do acerto, eu ndo presenciei o acerto.
JUIZ: E o que foi combinado?

DEPOENTE: Cinco por cento do valor faturado.

JUIZ: Esse valor sabe quanto seria?

DEPOENTE: R$ 104 milhdes.

JUIZ: 5% sobre R$ 104 milhes?

DEPOENTE: R$ 104 milhées.

JUIZ: E . para quem iria esse dinheiro?

DEPOENTE: Ortiz Junior, campanha do Ortiz Junior.

JUIZ: Foi pago em cheque, em dinheiro vivo?

DEPOENTE: Nao, ndo. Em dinheiro vivo.

JUIZ: Em dinheiro vivo?

DEPOENTE: Eu nao presenciei o pagamento; mas é dinheiro vivo.
JUIZ: Quem pagou, vocé sabe?

DEPOENTE: A Excel.

(-]
possibilidade de serem considerados os fatos incontroversos mencionados no voto vencido, este Tribunal j&
assentou que [...] 1. A revaloragéo juridica dos fatos é possivel. A moldura fatica do acérdao regional & igualmente
composta pelo voto vencido, quando este nao colidir com a descrigio constante do voto condutor. (RESPE n° 933-89,
rel. Min. Luciana Léssio, DJE de 27.2.2015). No mesmo sentido: AGRESPE n° 1789-57, rel. Min. Luciana Léssio,
DJE de 9.10.2015; RESPE n° 1-84/RS, rel. Min. Luciana Ldssio, julgado em 11.6.2014 e STJ REspe n° 1.306.668,
rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 26.2.2013.

2 gobre a
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promovido pela Prefeitura de Sao Paulo por intermédio da
Secretaria de Educagao no ano de 2008.

A formacgéo do cartel; portanto, ja estava consumada quando,
de acordo com as ‘informagbes prestadas pelo delator
‘DJALMA DA SILVA SANTOS, os empresarios integrantes do
cartel de empresas foram apresentadas ao Prefeito de
Taubaté.’

Os elementos de informacéo coligidos na investigacio levada a
efeito pelo Grupo Especial de Delitos Econémicos também
‘evidenciam a atuagdo do cartel - de empresarios em outros
municipios’ localizados no Estado de Sao Paulo, o que reforca
a certeza de atuagdo dos empresarios cartelizados de maneira
auténoma e independentemente do concurso do atual Prefeito
de Taubaté.

Depois, com relagdo aos crimes de fraude a licitagdo exatamente do
que aqui se cuida - foi asserido o seguinte:

Idéntico raciocinio é aplicavel aos crimes de fraude a licitacao
perpetrados pelos empresarios participantes das licitagcdes
municipais que contaram com a atuagéo do cartel, isto &, as
fraudes perpetradas nas licitagbes municipais em decorréncia
da atuagao carteliza da dos empresarios conluiados.

E, no que interessa a ORTIZ JUNIOR, enfaticamente se sustentou
que ele nao teve participacdo nessas fraudes, verbis (f. 908):

Em nenhuma dessas hipoteses houve participagdo do
atual Prefeito de Taubaté, de maneira que nao ha
justificativa para a investigacao pertinente a tais delitos, a
saber, formagao de cartel e fraude a licitagio em segundo
grau.

Nao é por outra razdo, que o em. Des. GUILHERME STRENGER,
(TJSP) determinou a baixa dos autos para a primeira instancia no
que concerne a apuragao destes crimes (f. 456).

E certo, como registrado no voto proferido pelo Juiz Alberto
Zacharias Toron, que o Promotor de Primeira instancia acabou por considerar
que haveria a pratica do crime previsto no art. 299 do Cédigo Eleitoral, tendo
em vista a intencdo de arrecadacdo de recursos para campanha eleitoral,
assim como ter sido afirmado em algumas outras passagens do voto condutor
do acoérdao recorrido que a intencdo do recorrente era a de captar recursos

para sua campanha eleitoral futura.

Por outro lado, o referido voto apo6s exauriente andlise do
processo de prestagao de contas do candidato eleito é peremptério ao afirmar

que nado ha provas “de que houve o emprego de tais quantias, seja do cheque
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de R$ 34.000,00 (trinta e quatro mil reais) ou mesmo de outro valor obtido

ilegalmente, na campanha de José Bernardo Ortiz Janior” (fl. 3.044).

A douta maioria, por sua vez, ndo sustenta de forma diversa,
pois nao precisou de forma indubitavel que tais valores tenham sido
efetivamente utilizados na campanha eleitoral. A compreensdao da maioria
partiu do entendimento de que as alegagdes formuladas pela defesa sobre a

razao e destinagdo do valor de trinta e quatro mil reais ndo seriam sélidas.

Ha, neste ponto, evidente inversdao do principio que rege a
produgdo de provas, pois, se o autor alega que existiu abuso do poder

econdmico, a ele cabe demonstrar e comprovar a sua existéncia.

A partir do quadro fatico delineado pelo acérdio recorrido, nao
verifico que se possa, com a certeza necessaria, afirmar a presenca da figura
do abuso do poder econémico que tenha sido suficiente para influenciar a

normalidade e a legitimidade das Eleicoes de Taubaté no ano de 2012.

Isso porque, se, de um lado, é certo que todas as praticas
nefastas devem ser apuradas e sancionadas pelas instancias competentes, de
outro, € pacifico que a atuagdo da Justica Eleitoral somente tem espaco

quando ha prova suficiente da pratica de agido ou omissao relacionada com o
Pleito Eleitoral.

Confira-se, por exemplo, o art. 237 do Cddigo Eleitoral®®, ao
prever que a interferéncia do poder econdmico ou o desvio ou o abuso de
autoridade n&o cuidam de qualquer tipo de abuso, mas, sim, daquele praticado

em detrimento a liberdade do voto.

Nesse aspecto, ndo ha dividas, como assentou 0 eminente
relator, de que os fatos anteriores ao registro da candidatura podem ser
examinados pela Justica Eleitoral para a afericdo de eventual pratica de abuso

que tenha reflexo no processo eleitoral.

A prova desse reflexo, porém, é essencial para que a Justica

Eleitoral possa exercer a sua competéncia. Conforme afirmou o eminente

2 Art. 237. A interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da liberdade
do voto, serdo coibidos e punidos.
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Ministro Jodo Otavio, ao proferir o voto condutor no julgamento do
AgR-Al n°® 514-75, rel. Min. Maria Thereza, DJE de 2.6.2015:

[...] inexiste, de fato, 6bice a que o abuso de poder seja reconhecido
com base em condutas praticadas ainda antes do pedido de registro
de candidatura ou do inicio do periodo eleitoral, a teor dos iniimeros
precedentes colacionados na decisdo monocratica ora agravada.

Todavia, a jurisprudéncia citada — com a qual coaduno — néo permite
concluir que qualquer conduta anterior ao periodo eleitoral venha a
configurar o abuso de poder, sendo necessario que o ilicito
efetivamente afete a normalidade e a legitimidade da elei¢éo,
conforme preconiza o art. 14, § 9°, da CF/88, que deu origem &
Lei Complementar 64/90.

Nesse sentido, também recordo que, “para que se possa
chegar a cassagéo do registro, do diploma ou do mandato eletivo é necessario
que haja a demonstraggdo cabal de quebra da isonomia, da legitimidade e da
normalidade das elei¢bes, ndo sendo suficientes meras presungées relativas
aos eventuais efeitos que os atos tidos como irregulares poderiam causar”
(REspe n° 397-92, da minha relatoria, DJE de 20.10.2015).

Igualmente:

[...] 3. Para que se chegue a cassacéo do diploma no ambito da agéo
de investigagcdo judicial eleitoral ou a perda do mandato na via da
acao de impugnagao de mandato eletivo, ndo basta que se verifique
a pratica de ilicitos penais ou administrativos, sendo necessario que
tais fatos tenham a minima correlagdo, um liame, com o pleito
eleitoral. Precedentes: RO n° 9-80 e RO n° 3230- 08, rel. Min.
Henrique Neves, DJe de 1252014 e DJe de 9.5.2014,
respectivamente; e RO n° 17172-31, rel. Min. Marcelo Ribeiro,
DJe de 6.6.2012.

[..] (AgR-RESPE n° 1466-16, rel. Min. Henrique Neves da Silva,
DJE de 28.10.2015.)

No presente caso, renovando as vénias devidas ao eminente
relator, ndo vislumbro que o Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo tenha

apontado qualquer liame real entre os atos praticados em margo de 2011 e o
pleito eleitoral.

Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal, “o ilicito de abuso do
poder econbémico ocorre quando determinada candidatura é impulsionada

pelos meios econémicos de forma a comprometer a igualdade da disputa



REspe n° 687-38.2012.6.26.0141/SP .+ ¢ oS

e

~AC°22-30.2015.6.00.0000/SP T

eleitoral e a prépria legitimidade do pleito” (AgR-Al n° 1-98, rel. Min. Luiz Fux,
DJE 25.9.2015).

Desta precisa definicéo, deflui que é necessario que se
demonstre, com provas contundentes, que determinada candidatura foi

efetivamente impulsionada para se considerar a existéncia da pratica de abuso
do poder econémico.

Em outras palavras, para a caracterizagdo do abuso do poder
econdmico, ndo é suficiente demonstrar que, em algum momento antes do

periodo eleitoral, alguém se locupletou indevidamente ou praticou crime que
lhe trouxe vantagem econdémica.

E necessario que se indique, com fundamento em evidéncias
claras e provas robustas, que o produto do ilicito veio a ser efetivamente

utilizado na campanha eleitoral, causando o desequilibrio entre os candidatos.

A pratica de crimes ou de improbidade administrativa deve ser
investigada, coibida e sancionada pelas instancias competentes,; como parece

estar sendo investigado no presente caso, a partir da agdo civel publica em
Curso.

Seria, com a devida vénia, precipitado considerar a existéncia
de improbidade e irregularidade quando a instancia prépria nem sequer chegou
a uma conclusao a respeito.

Vale ressaltar que, neste aspecto, divergindo do relator,
entendo que o arquivamento do inquérito criminal em relagéao ao candidato, na
forma em que foi descrito acima, ndo pode ser considerado mero arquivamento
por falta de provas. O que o Ministério Pablico afirmou foi que ficou apurado
que o prefeito n&o participou das hipoteses penais investigadas.

Por outro lado, o acérdao recorrido deu excepcional valor ao
depoimento da testemunha que teria participado do esquema de fraude, mas

que, por desavenca, decidiu delatar os fatos.

Sobre o ponto, relembro que, para a prova testemunhal poder

ser considerada robusta e apta a fundamentar sentenca condenatéria, é
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necessario que ela seja corroborada por outros elementos de prova —
testemunhais ou documentais — que afastem qualquer davida razoavel sobre a

caracterizagao do ilicito (Neste sentido: REspe n° 238-30, da minha relatoria,
DJE de 22.10.2015).

No presente caso, com a devida vénia, as afirmacdes do
depoente contidas no acérdao regional no sentido de que houve acerto, mas
ele ndo o presenciou, e que existiu pagamento, ao qual nao assistiu, ndo pode
ser enquadrada no conceito de prova robusta, que é exigido pela

jurisprudéncia deste Tribunal, como se vé de recente julgado:

ELEICOES 2012. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. PREFEITO.
VICE-PREFEITO. AGAO DE INVESTIGACAO  JUDICIAL
ELEITORAL. ABUSO DO PODER ECONOMICO. AFASTAMENTO
DAS QUESTOES PRELIMINARES. MERITO. PROVIMENTO.
REENQUADRAMENTO JURIDICO DOS FATOS. PRESUNCAO.
DEBILIDADE DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. AUSENCIA
DE DEMONSTRAGAO DO PROPOSITO ELEITOREIRO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.,

1. O abuso do poder econémico ndo pode ser presumido,
reclamando, para sua configuragdo, a comprovagdo da gravidade
das circunsténcias do caso concreto que caracterizam a prética
abusiva, de forma a macular a lisura da disputa eleitoral, nos termos
do art. 22, XVI, da LC n° 64/90 (AgR-REspe n° 349-15/TO,
Rel. Min. Dias Toffoli DJe de 27.3.2014 e REspe n° 130-68/RS,
Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 4.9.2013).

2. A pratica de condutas de cariz assistencialista por parte de
candidatos ao pleito vindouro (no caso, atendimento médico),
quando desvinculada de finalidade eleitoreira, ndo tem o condio de
caracterizar o abuso do poder econémico.

3. A aplicagdo das pretendidas sangées previstas no art. 22 da Lei
de Inelegibilidades imp&e a existéncia ex ante de prova inconteste e
contundente da ocorréncia do abuso, ndo podendo, bem por isso,
estar ancorada em conjecturas e presungbes, sob pena de, no limite,

malferir o direito politico jusfundamental da capacidade eleitoral
passiva.

4. O reenquadramento juridico dos fatos, por tratar-se de quaestio
. luris, revela-se cognoscivel na via processual do recurso especial.

a) In casu, as conclusbes a que chegou o Tribunal Regional
encontram lastro apenas e tdo somente em ilagbes e presungdes
acerca do cunho eleitoral do servigo médico prestado gratuitamente,
premissas, reconhega-se, extremamente débeis e ndo contundentes,
tais como a utilizag&o de receituario com os dados do Municipio e a
impossibilidade de a populagdo carente distinguir a finalidade do
beneficio (atuagédo profissional ou eleitoral).
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5. As circunsténcias necessarias ao deslinde da questao, quando
exaustivamente examinadas pelo Tribunal a quo, ndo configuram a
omissdo capaz de ensejar a nulidade do julgado.

6. Recurso especial provido.
(RESPE n° 329-44, rel. Min. Luiz Fux, DJE de 27.10.2015)

Por fim, para completar a andlise do quanto é possivel
depreender do acérdao regional, também ha que se verificar que — ao fim e ao |
cabo — a unica quantia cujo pagamento teria sido identificado seria a de
R$ 34.000,00 paga por meio de cheque um ano antes das eleicoes a terceiro

que, segundo o acoérddo regional, seria pessoa intrinsecamente ligada ao
referido candidato.

Nao ficou, contudo, demonstrada a aplicagdo de tais recursos
em campanha eleitoral.

Por fim, retornando ao inicio deste voto, o caso cuida de
eleicdo para prefeito em municipio de grande eleitorado. Ainda que fosse
possivel presumir que o pagamento realizado no ano anterior ao da elei¢do
fosse destinado a campanha eleitoral, ainda assim, o fato — Gnico efetivamente
identificado — seria isolado e nao teria o condao de acarretar a quebra da
normalidade e da legitimidade do pleito eleitoral.

Afinal, como ja disse o saudoso Ministro Pe¢anha Martins, ha
mais de uma década: “Fafo isolado que ndo possui potencialidade para
desigualar os candidatos a cargo publico ndo se presta para caracterizar a
violag&o do art. 22, XIV, LC n° 64/90”. (RO n° 717, rel. Min. Francisco Peg¢anha
Martins, DJ de 14.11.2003).

O entendimento atual deste Tribunal também é nesse sentido:

ELEICOES 2012, AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. PREFEITO. VICE-PREFEITO. VEREADOR.
SUPLENTES. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. CONDUTA
VEDADA E ABUSO DE PODER. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Para afastar legalmente determinado mandato eletivo obtido nas
urnas, compete a Justica Eleitoral verificar, com base na
compreensao da reserva legal proporcional e em provas licitas e
robustas, a existéncia de abuso de poder e de conduta vedada
graves, suficientes para ensejar a severa san¢ao da cassacao de
diploma - compreensdo juridica que, com a edicdo da LC
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n°® 135/2010, merece maior aten¢do e reflexdo por todos os érgaos
desta Justica especializada, pois o reconhecimento desses ilicitos,
além de ensejar a sangao de cassagao de diploma, afasta o politico
das disputas eleitorais pelo longo prazo de oito anos (art. 10, inciso 1
alineas d e j, da LC n° 64/1990), o que pode representar sua
exclusdo de disputas eleitorais.

2. A decisdo agravada nao reexaminou as provas dos autos,
simplesmente reenquadrou juridicamente os fatos delineados no
acoérdao regional. Na linha da jurisprudéncia do TSE, “a alteragdo
das conclusbes do aresto recorrido com fundamento nos fatos nele
delineados ndo implica reexame de fatos e provas” (AgR-REspe
n°® 409-90/GO, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado
em 16.9.2014).

[...]

5. A conduta indicada no acérdao regional nao foi suficientemente
grave para ensejar a aplicagao das sangdes de cassacgao de diploma
e de declaracdo de inelegibilidade, somente a de multa, sendo certo
que a agravante ndo demonstrou concretamente elementos que
revelassem que o ato praticado ensejava as graves sangdes de
cassagdo e de declaragdo de inelegibilidade, considerados dados
concretos da proporcdo do evento, mas apenas presumiu em

decorréncia da participacao do prefeito e do seu sobrinho no referido
evento.

6. O reconhecimento do abuso de poder e, consequentemente, a
aplicagéo da sancéo de cassagéo de diploma exigem do magistrado
um juizo de proporcionalidade entre a conduta praticada e a
necessidade de se aplicar essa grave pena, o que nao se justifica no
caso dos autos. Precedentes. (AgR-RESPE n° 435-75, rel.
Min. Gilmar Mendes, sessao de 30.4.2015).

Por essas razdes, reiterando o pedido de vénias ao eminente
relator, voto no sentido de dar provimento aos recursos especiais interpostos
por José Bernardo Ortiz e outro e pela Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo

para julgar improcedente a agéo de investigacgao judicial eleitoral.

Em sequéncia, acompanho o eminente relator para negar
provimento ao recurso especial do Ministério Pulblico Eleitoral, em face da
patente falta de prequestionamento da matéria nele versada e da incorreta

‘ identificagao do dispositivo legal apontado como violado.

E, como consequéncia e pelas razées acima deduzidas, voto
no sentido de julgar procedente a agao cautelar, confirmando a liminar deferida

pelo eminente Ministro Jodo Otavio de Noronha.

E como voto.
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PEDIDO DE VISTA (regimental)

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJ‘AMIN (relator): Senhor
Presidente, se Vossa Exceléncia me permite, li com muita atencédo e ouvi o

voto do eminente Ministro Henrique Neves e quero ja registrar o
agradecimento.

Fiz um apelo a Sua Exceléncia para que pudéssemos julgar
este processo antes do encerramento desse periodo, que seria amanha, e sei
muito bem do esforgo pessoal de Sua Exceléncia no sentido de viabilizar a

concluséo do julgamento hoje ou amanha.

Neste processo, temos um caso de corrupgéo gravissimo,
porque envolve educagao e sabemos que, embora digam por-ai que corrupg¢ao
€ tudo igual, ndo o é nos efeitos, porque o efeito desse ato pode tirar a
educagéo e prejudicar uma geragao, como pode tirar o prato de comida de

alguém e, com isso, enfraquecer a propria salide das pessoas.

Entao, ha atos de corrupgdo e de corrupgéo. Esse é um ato de
corrupgao com recursos da educagao. E, ao contrario do que disse 0 eminente
Ministro Henrique Neves, que se baseou em voto divergente, mas nao leu

nenhum trecho do voto do vogal que acompanhou...

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Posso
ler se Vossa Exceléncia quiser. Estao todos transcritos.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Nao, os
pontos principais do acérddo que lerei agora Vossa Exceléncia ndo incluiu.
Né&o estou dizendo que o fez para enfraquecer, no plano retérico, sua linha de
argumentagao, nao foi isso.

Eu lerei, embora adiante, Senhor Presidente, pedirei vista
regimental — havia indicado a Vossa Exceléncia —, para poder responder
tecnicamente, mas, neste momento, quero responder é com as provas
indicadas no acordéo, e ndo em voto vencido. Até porque ha o impedimento de
Ve

&.
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uma sumula por todos nés conhecida no sentido de buscar incorporar o voto

vencido como se fosse voto vencedor.

Lerei duas ou trés passagens que estdo no acérdao, muito
mais para fixar exatamente qual foi a fundamentacao desse acérdao. E um
acordao longo, ndo é um daqueles acérdaos que fazemos assoberbados, de

duas ou trés paginas, fazendo referéncias genéricas.

O acérdao afirma o seguinte:

Consigno que, apés andlise da prova documental e depoimentos
prestados em Juizo...

Portanto, ndo é s6 a prova testemunhal, é a documental. E

indago: vamos reavaliar a prova documental aqui? Eu n&o reavalio.

Continuo:

Prosseguindo, consigno que, apds andlise da prova documental e
depoimentos prestados em Juizo, € forgoso concluir que houve
mesmo o conluio visando fraudar o 'Pregao Eletronico de Registro de
Precos n° 36/00499/11/05, realizado pela Fundagdo para o
Desenvolvimento da Educagdo (FDE) para aquisicdo de mochilas
escolares, de iniciativa do recorrente JOSE BERNARDO ORTIZ
MONTEIRO JUNIOR, entdo candidato ao cargo de Prefeito do
Municipio de Taubaté, com o intuito de angariar recursos para sua
campanha eleitoral.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Se
Vossa Exceléncia me permite, esse trecho esta transcrito na nota nove as

folhas 21 do meu voto.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Nao
estou dizendo que Vossa Exceléncia nao transcreveu trechos, digo que nao
transcreveu, a meu juizo — e Vossa Exceléncia ha que respeitar, como respeito
0 seu voto —, os pontos mais importantes, mas transcreveu trechos, até porque
nao poderia ignorar completamente o acérdao.

Continuo:

e
’
/7

No andamento aS/(egociagées, ORTIZ JUNIOR teria solicitado a
DJALMA um ?.iantamento pelos negécios realizados”, que foi
concretizado /dg/ seguinte forma: dois pagamentos no valor de
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R$ 33.000,00 em dinheiro € um no valor de R$ 34.000,00 em
cheque, que posteriormente, foi compensado por MARCELO TADEU

PIMENTEL tesoureiro da campanha eleitoral do representado.
(fls. 2.987)

Ninguém contesta esse fato.

Vamos continuar;

E, ainda, incontroverso, que o cheque referente a uma das parcelas
do “acordo”, [entenda-se da corrupgdo] no valor de R$ 34.000,00
(fls. 1044/1045 — vol. 6), foi compensado na conta de MARCELO
PIMENTEL.

Embora se tenha aqui alegado que MARCELO nio era o
responsavel pela campanha de ORTIZ JUNIOR, “mas sim um
jornalista que trabalhava para ele”, isto em nada altera o panorama
aqui verificado, restando incontroverso se tratar de pessoa
intrinsecamente ligada ao referido candidato e & sua disputa no
certame eleitoral. (fls. 2.997)

Continua na mesma pagina:

Também, se disse que o cheque foi recebido em pagamento
a servigos prestados por MARCELO a DJALMA, que teria se
envolvido em outro “escandalo” de fornecimento de merendas
(fl. 2530-vol. 13), afirmagao que restou isolada e sem comprovacéo.

Destaco que o referido MARCELO PIMENTEL [chamo atenc&o para
esse fato] foi arrolado como testemunha no presente processo. Mas
houve desisténcia de sua oitiva, que seria de fundamental
importancia para a comprovacdo da tese defensiva. Ato continuo,
optaram os recorrentes por apresentar declaracdo firmada' por
MARCELO em Tabelionato de Notas [...]

Né6s conhecemos a técnica: ndo leva a testemunha, para nao
passar pelo crivo do contraditério, e apresenta uma declaragéao seca. Era essa
pessoa que poderia de viva voz, olhando para o juiz e para o representante do
Ministério Publico, afirmar que nada disso aconteceu. Mas nao; ha desisténcia
da principal testemunha, que poderia isentar o prefeito das imputagées que Ihe
foram feitas, desistiu e apresentou uma declaragdo, e nés sabemos como

essas declaragdes séo feitas e utilizadas no nosso pais.

Acrescenta o acordao:

[...] que, pcy‘éer prova unilateral e desprovida do insubstituivel
contraditérie; carece de maior valor probante.
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Ha mais. (fls. 2.998)

]

Ja o segundo, CLAUDIO FALOTICO, afirmou que exerceu o cargo
de diretor Administrativo na FDE no periodo de 15/02 a 06/10/2011,
subordinado direto a JOSE BERNARDO ORTIZ, indicado pelo filho
dele, ORTIZ JUNIOR “que frequentava a presidéncia sem exercer
cargo algum”. [ou seja, o prefeito vivia a4 dentro] Esclareceu, ainda,
que ORTIZ JUNIOR exercia fungdo de direcido como se fosse “de
carreira”, solicitando relatérios de fornecedores de Materiais.
Esclareceu, mais, que ORTIZ JUNIOR solicitou certa vez que lhe
desse carona até o Restaurante Familia Mancini, [...]

[...] (fls. 2.999)

Alias, Ministro Dias Toffoli e Ministra Maria Thereza,
conhecemos bem o histérico da Familia Mancini, quando juntdvamos um
pouquinho mais de dinheiro e iamos |4, na Rua Avanhandava, um excelente
restaurante, que da para servidor publico honesto frequentar e, de certa

maneira, aproveitar um pouco a culinaria italiana.

Entdo, o fato de esse prefeito ter ido la nao serve para
desabona-lo, nao é isso.

Pois bem, continua em outra pagina:

Como se vé, ndo ha como negar a estreita e promiscua relagio que
existiu ente DJALMA e ORTIZ JUNIOR, bem como a intencao de
ambos de promover um esquema de fraudes em licitagio,
arrecadando recursos destinados ao proveito econémico do primeiro
e o custeio da campanha eleitoral do segundo. (fls. 3000)

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (presidente): Falando
do Restaurante Familia Mancini...

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN: N&o, com
certeza nao foi.

Se eu tivesse o intuito de contar com a caridade dos meus
pares para fazer mais duas ou trés leituras de trecho do ac6rdao, mencionar a
Familia Mancini nesse momento nao foi o melhor. O préprio advogado, o
Doutor Alckmin, quando falei"/na Familia Mancini, abriu um sorriso, nao

obstante as minhas obs a{c’;es duras acerca do seu cliente.
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Entédo, temos um voto-vista que apoia a fundamentagao do

acordao e um voto-vista que discorda dessa fundamentacao.

Entdo, nado vejo, com as homenagens que merece,
evidentemente, o Ministro Henrique Neves, como possamos passar por cima
dessas aberragbes que estdo narradas aqui. Educagéo... E quem subtrai da
educacéo, vou repetir, ndo subtrai apenas do presente, subtrai do futuro. E ndo
podemos deixar Taubaté com essa pecha, de que um candidato que se utiliza
de fraude, de corrupcdo em contratos de educacgio pode brandir decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral, que desestrutura toda a matéria fatica e documental
trazida pelas instancias ordinarias.

Sabemos que Taubaté é uma cidade que merece resposta
positiva, com nossas responsabilidades assumidas, para ndo deixar que
alteremos uma fundamentagdo com base em fatos de juizes que,

convenhamos, também sao muito sérios e chegaram a essas conclusées.

Entdo, amanha trago meu voto regimentdl, analisando as

questdes técnicas e outras que Vossa Exceléncia aponta./
7

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA:
Senhor Presidente, se Vossa Exceléncia me permite apenas para fazer um

esclarecimento, porque isso me preocupa.

Eu tentei traduzir no acérdao ndo sé o que consta do voto
vencedor, mas no divergente, pois a jurisprudéncia desta Casa, que dispde
que a valoragdo juridica dos fatos, diz que “a moldura fatica do acoérdao
regional é igualmente composta pelo voto vencido, quando este nao colidir com
a descrigao constante do voto condﬁ"[or" — REspe n°® 93389, no mesmo sentido

os REspes n° 1789 e n°? e o REspe do STJ n° 1306668. Isso é
reconhecidamente aqui acej
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Tanto o voto divergente — e nessa parte é que eu fago mengéo
ao voto divergente — quanto o voto do relator no TRE reconhece que o

inquérito para apuragao de crime foi arquivado.

Entdo, ndo acho correto, a principio, dizer que o recorrente
cometeu um crime, porque o titular da agao penal determinou o arquivamento
em relagéo ao recorrente.

Os textos que Vossa Exceléncia citou, com a devida vénia,
estdo transcritos no meu voto, nas notas 8, 9, 10, 34, e transcrevo outros
trechos que nao estao transcritos no voto de Vossa Exceléncia, mas isso &

questao pessoal, cada um destacou trecho do acérdao que é importante
para si.

Como, por exemplo, quando o depoente perguntou: “Houve o
combinado do acerto? Eu nao presenciei o acerto” — ele diz.

E também outra resposta: “Eu nao presenciei o pagamento,
mas é dinheiro vivo.”

Ou seja: ele depds por ouvir dizer. E uma testemunha que diz
que houve fraude.

Todos esses fatos sdo gravissimos — e estdo no meu voto.
Eles devem e tém de ser apurados. Na verdade, ja estdo sendo apurados em

acao civil publica, que corre no Estado de Sao Paulo.

Entéo, penso que a Justica Eleitoral precipita-se em dizer que
se cometeu ato de improbidade, com base em um testemunho. E a prova
documental € um cheque, dois panfletos e a prova trazida por uma testemunha
informante, cujo nome com “‘w” é dificil de pronunciar. Essa é a prova
documental.

Com base nisso, assentar que houve improbidade?... Este é o
sentido do meu voto: se tiver ocorrido improbidade, qual € a relacdo dela -
uma licitagdo ocorrida um ano e meio antes — com as eleicbes? Deve ser
punida? Deve. Qualquer lesdo ao patriménio publico deve ser apurada. Mas

qual a relagao desse fato com as elei¢des?
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Com a devida vénia, entendo o voto de Vossa Exceléncia, mas
nao estou modificando absolutamente nada do que decidiu o Tribunal Regional

Eleitoral, apenas mostro o que o TRE néo assentou.

Ele inverteu o 6nus da prova, por exemplo, quando Vossa
Exceléncia diz — o que consta do meu voto — que a unica testemunha que

poderia esclarecer se esse dinheiro.era ou ndo era para a campanha nao foi
ouvida.

O 6nus é da acusacgdo, que deve provar quais 0S recursos
foram utilizados e que a campanha do candidato foi.impulsionada por recursos

publicos, ou particulares, como forma de desequilibrar o peito.

A prova desse impulso — a utilizagdo do recurso na campanha
— € 0 que o acérdao nao traz.

Entdo, como dizer que a normalidade e a legitimidade foram
comprometidas?

Pode-se condenar civilmente, em varias instancias - até,
eventualmente, o Ministério Publico de primeira instancia pode entender que a
pratica do artigo 299 teria sido também configurada —, pode-se condenar a
varios anos de cadeia, mas ndo se pode, na Justica Eleitoral, considerar-se
que a elei¢ao inteira foi contaminada por algo que ocorreu um ano e meio
antes, em que a unica prova seria os R$ 34.000,00 (trinta e quatro mil reais),
que nao foram para o candidato, foram para uma pessoa — que também consta
do meu voto, como disse Vossa Exceléncia — intrinsecamente ligada ao
candidato.

E esse dinheiro seria suficiente para quebrar a normalidade e a
legitimidade das eleigdes? Esse € o aspecto. Nao julgo se houve fraude em
licitagdo ou ndo. Essa é a matéria que a Justica Comum julgara. Julgo se essa
matéria tem algum reflexo nas eleicoes, e esse reflexo, com a devida vénia,
nao consegui localiza-lo.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Se me
permite, Ministro Henrique Neves, a primeira observacéao de Vossa Exceléncia

foi a de que fiz referéncia a crime, mas, na verdade, fiz referéncia a ilicitos.
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O fato de um inquérito policial ter sido arquivado — se for essa
a jurisprudéncia do TSE - encerra a questao? Parece-me que esse ndo € o
entendimento deste Tribunal.

A segunda observagdo de Vossa Exceléncia concentrou-se
nos testemunhos, no que disseram as testemunhas.

Li o acérdao, que assenta: “baseado em documentos e
testemunhos”. Entdo, Vossa Exceléncia, em nenhum momento, afirma quais

documentos constantes do acordao serao reavaliados.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Citei o
cheque e o depoimento.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): No
terceiro ponto, Vossa Exceléncia faz mengao a esse fato, que teria acontecido

antes, bem antes das eleigdes.

Fui estudar a jurisprudéncia do TSE - sou disciplinado,
especialmente para aquilo que nao sei, quero saber — e verifiquei que a
jurisprudéncia deste Tribunal ndo afirma o que Vossa Exceléncia alega, ou

pelo menos ndo o faz com as consequéncias que Vossa Exceléncia atribui.

N&o exclui essa jurisprudéncia a possibilidade de o fato ter
ocorrido bem antes, mas de os beneficios do fato serem aplicados no processo

eleitoral, que foi a hipétese dos autos.

A fraude foi antes, mas a aplicagdo dos recursos decorrentes
dessa pratica foi depois.

Por essas razdes e com muito respejto; trarei, amanha, o meu
voto-vista regimental, tecnicamente articulado.

VOTO (vencido)

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Senhor

Presidente, com esse embate que aqui se trava e com essas tertllias nao
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exclusivamente académicas, a mim me parece, com todas as vénias ao
Ministro Herman Benjamin, que o Ministro Henrique Neves traz em seu voto é
a nao caracterizagdo do abuso, tendo em vista a analise dos fatos ocorridos,
inclusive citando o voto do Juiz Alberto Zacharias Toron do TRE e retirando a
base da investigagao criminal.

Entdo, penso que esse é o nlcleo do debate — a avaliagdo
sobre se essas praticas poderiam ser imputadas e se seriam suficientes para
justificar a cassagao imposta.

E, com todas as vénias — todos sabem que sou fa de
carteirinha do Ministro Herman Benjamin, sou um entusiasta, um fa-clube —,

Sua Exceléncia nao me conseguiu convencer.

Também fico muito triste com esses casos de corrupgao
generalizada na salde, na educagéo. E com esse episddio da transposigéo do

Rio Séo Francisco, levando agua para os pobres no Nordeste.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator):
Levando sonhos, pois a &gua ndo chegou ainda.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: A agua nao, mas o
dinheiro ja chegou em alguns lugares.

Até comentei com o Ministro Henrique Neves que ainda bem
que nao se discutiu sobre obras de meio ambiente, porque senao o Ministro

Herman Benjamin ficaria ainda mais entusiasmado.

Pecgo todas as &nias e voto no sentido do que foi exposto pelo
Ministro Henrique Neves.
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EXTRATO DA ATA

REspe n° 587-38.2012.6.26.0141/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Recorrentes: José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Recorrente: Coligagéo
Taubaté com Tudo de Novo (Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva —
OAB: 151889/SP e outras). Recorrente: Ministério Publico Eleitoral. Recorridos:
Joseé Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José Eduardo Rangel de Alckmin —
OAB: 2977/DF e outros). Recorrida: Coligacdo Taubaté com Tudo de Novo
(Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva — OAB: 151889/SP e outras).
Recorrido: Edson Aparecido de Oliveira (Advogados: Rodrigo Canineo Amador
Bueno — OAB: 218148/SP e outro). Recorrido: Ministério Publico Eleitoral.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, apds os votos dos
Ministros Henrique Neves da Silva e Gilmar Mendes, provendo os recursos de
José Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligacéo
Taubaté com Tudo de Novo, bem como nao conhecendo do recurso do

Ministério Publico Eleitoral, foi indicado adiamento pelo Ministro relator.

AC n° 22-30.2015.6.00.0000/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin Autor: José Bernardo Ortiz Monteiro Janior e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Réu: Ministério Publico
Eleitoral.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, ap6s os votos dos
Ministros Henrique Neves da Silva e Gilmar Mendes, julgando procedente a

acao cautelar, foi indicado adiamento pelo Ministro relator.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Presentes as Ministras
Rosa Weber, Maria Thereza de Assis Moura e Luciana Léssio, os Ministros
Gilmar Mendes, Herman Benjamin e Henrique Neves da Silva, e o

Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Eugénio José?dlh 2fme de Aragao.

/ SESSAO DE 17.12.2015.
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VOTO (ratificagao)

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Senhor

Presidente, na sessdo de 10.12.2015, proferi voto no sentido de negar

provimento aos recursos especiais interpostos por José Bernardo Ortiz

Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz (respectivamente, Prefeito do Municipio

de Taubaté/SP eleito em 2012 em segundo turno com 62,92% dos votos

validos™ e ex-Presidente da Fundag&o para o Desenvolvimento da Educacao —

FDE) e pela Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo (vinculada aos primeiros

colocados).

Assentei na ocasido, em suma, o seguinte:

a) fatos ocorridos em periodo muito anterior ao pleito podem
ser apreciados sob 6tica de abuso de poder quando o produto
da conduta ilicita — no caso, recursos financeiros obtidos
mediante fraude em licitagbes — vem a ser empregado'em

campanha, etapa critica do processo democratico de votagao
de candidatos;

b) o esquema de fraude em licitagbes da Fundacao para o
Desenvolvimento da Educacgao (FDE), com uso a posteriori na
campanha de José Bernardo Ortiz Monteiro Junior de recursos
ilicitamente auferidos, configurou abuso de poder politico e
econdmico, demonstrando-se ingeréncia do candidato no
6rgao estatal, forma de condugéo das negociagdes, finalidade
da conduta e, ainda, conivéncia de seu pai, José Bernardo
Ortiz (Presidente da Fundagao). Conclusdo em sentido diverso
demanda, como regra, reexame de fatos e provas, providéncia

inviavel em sede extraordinaria, a teor da Stimula 7/STJF;

c) a manipulagdo de licitagbes para financiar campanha,
desvirtuando-se coisa publica em beneficio proprio e em

detrimento dos demais adversarios, com desequilibrio da

% Equivalente a 99.365 votos em universo de 215.151.
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disputa eleitoral e influéncia na legitimidade do pleito, é
suficientemente grave para cassagédo de diplomas e imposigao
de inelegibilidade, nao se podendo levar em conta de forma

isolada o montante de recursos empregados.

Por sua vez, o e. Ministro Henrique Neves, em voto-vista
prolatado na sesséo de 17.12.2015, divergiu quanto aos fundamentos contidos
em meu voto e, por conseguinte, proveu os recursos para julgar improcedentes
os pedidos na ag¢do de investigagao judicial eleitoral (AIJE).

Diante da argumentagdo apresentada, entendo pertinente

trazer consideragdes complementares ao voto inicial.

De inicio, de acordo com o e. Ministro Henrique Neves, houve
arquivamento de inquérito criminal instaurado contra Ortiz Janior pelos crimes

de cartel e de fraude em licitagdo, o que constitui elemento para se afastar os
ilicitos ora em discussao.

Todavia, consoante ressaltei em meu voto a folha 25, esse
arquivamento correu unicamente porque “a consumacao do crime de cartel de
empresarios € anterior aos certames licitatérios realizados” (fl. 3.035),
circunstancia que nao exclui possibilidade de o recorrente ter de fato auferido

recursos para financiar sua campanha eleitoral.

Ademais, tal fato — e desconhego precedentes desta Corte em
sentido contrario — é insuficiente para afastar ilicitude de conduta sob viés
eleitoral, mesmo porque ha possibilidade de reabertura na hipdtese de
obtengdo de novas provas, conforme disposto na Stimula 524/STF, in verbis:
“arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do

promotor de justica, ndo pode a agao penal ser iniciada, sem novas provas”.

De outra parte, consigna o e. Ministro que “a compreensao da
maioria [dos membros do TRE/SP] partiu do entendimento de que as
alegacdes formuladas pela defesa sobre a raz'o/ e destinagdo do valor de
trinta e quatro mil reais ndo seriam sélidas” (fl. 24), motivo pelo qual haveria na

espécie notodria inversdo do 6nus da prova.
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No entanto, o que se tem na moldura fatica do acordao
regional é que o cheque de R$ 34.000,00 foi compensado na conta bancaria
de Marcelo Pimentel, “pessoa intrisecamente [sic] ligada ao referido candidato”

(fl. 2.997) e “marqueteiro da campanha do recorrido [ora recorrente]”.

Mais do que isso, também consta do acérddo que
simplesmente houve desisténcia de oitiva de Marcelo Pimentel, a qual seria
esclarecedora para tese de defesa (a de que referida pessoa teria recebido o
valor de outro esquema, sem relagdo com os recorrentes), e posterior
declaragéo por ele firmada em Tabelionato de.Notas, que, a toda evidéncia e a
teor de reiterados precedentes desta Corte Superior®', nao possui qualquer
valor probante. Confira-se trecho do decisum regional (fls. 2997-2998):

Também se disse que o cheque foi recebido em pagamento a
servigos prestados por Marcelo a Djalma, que teria se envolvido
em outro “escandalo” de fornecimento de merendas (fl. 2.530 —
vol. 13), afirmagao que restou isolada e sem comprovacao.

Destaco que o referido Marcelo Pimentel foi arrolado como
testemunha no presente processo. Mas houve desisténcia de sua
oitiva, que seria de fundamental importancia para a comprovagao da
tese defensiva. Ato continuo, optaram os recorrentes por
apresentar declaragdo firmada por Marcelo em Tabelionato de
Notas (fl. 2.230 - vol. 12), que, por ser prova unilateral e
desprovida do insubstituivel contraditério, carece de maior
valor probante.

(sem grifos no original)

O e. Ministro assenta, ainda, que nao haveria “liame real’
(fl. 26) entre a fraude perpetrada em marco de 2011 e as Eleicoes 2012.

Todavia, novamente com as devidas vénias, o conjunto

probatdrio contido no acérdao demonstra, a meu ver, exatamente o oposto.

Consoante raciocinio a partir da folha 19 de meu voto, o
TRE/SP reconheceu abuso de poder politico e econdmico por entender
configurada fraude em licitagdes, cujas circunstancias se confirmam no

. -~
acordao pelas seguintes provas; /

4 REspe 603-69/MS, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 15.8.2014; RO 1946-25/AC, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 4.2.2013.
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a) memorando em que se registrou reunido ocorrida com
presenca de Ortiz Junior em 26.3.2011 para aquisi¢ao de livros
didaticos (fl. 2.986; vol. 15) e depoimento de Claudio Falotico,
ex-Diretor Administrativo, no qual esclarece que o recorrente
“exercia fungdo de diregdo como se fosse ‘de carreira”

(fl. 2.999; vol. 15), com mencgzo a folha 19 do voto;

b) testemunho de Djalma Santos, inteiramente transcrito no
acoérdao, sem contradita por parte'dos recorrentes e bastante
detalhado, em que esclarece negociagbes e percentuais dos
contratos que seriam direcionados a campanha de Ortiz Janior,

mencionado a folha 20;

c) cheque de R$ 34.000,00, compensado na conta bancaria
de Marcelo Pimentel, “pessoa intrisecamente [sic] ligada ao
referido candidato” (fl. 2.997) e “marqueteiro da campanha do
recorrido [ora recorrente]”, consistente em uma das trés
parcelas de adiantamento de R$ 100.000,00 reais pedido por
Ortiz Junior a Djalma Santos como parte do acordo de fraude.

Ressalto que esse conjunto é consistente e que, ademais, a

teor do art. 23 da LC 64/90, “o Tribunal formara sua convic¢io pela livre

apreciacao dos fatos publicos e notdrios, dos indicios e presuncdes e

prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nao

indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico

de lisura eleitoral”.

Ademais, ainda que, como dito por Sua Exceléncia, o depoente
Djalma Santos ndo tenha presenciado pagamentos de comissdes, remanesce

comprovagédo no tocante ao cheque de R$ 34.000,00, inexistindo no meu

entender controvérsia a esse respeito.

Ainda segundo o e. Ministro Henrique Neves,fia espécie seria

desnecessario reexame de provas e, para se chegar a-conclusio diversa da

adotada pelo TRE/SP, bastaria revaloragao juridica.;
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Contudo, mais uma vez rogando vénias, nao vejo como afastar
esse entendimento, notadamente diante de trecho do acérddao em que a Corte
Regional assenta que “apds anadlise da prova documental e depoimentos
prestados em Juizo, € forgoso concluir que houve mesmo o conluio visando
fraudar o Pregao Eletrénico de Registro de Pregos n°® 36/00499/11/05,
realizado pela [...] FDE para aquisicdo de mochilas escolares, de iniciativa do
recorrente José Bernardo Ortiz Monteiro Janior, [...] com o intuito de angariar

recursos para sua campanha eleitoral” (fl. 2.985).

Por fim, consigna Sua Exceléncia que (fl. 27):

Em outras palavras, para a caracterizagdo do abuso de poder
econdmico nao € suficiente demonstrar que em algum momento,
antes do periodo eleitoral, alguém se locupletou indevidamente ou
praticou crime que lhe trouxe vantagem econdmica.

E necessario que se indique, com o lastro em evidéncias claras e
provas robustas, que o produto do ilicito veio a ser efetivamente
utilizado na campanha eleitoral, causando o desequilibrio entre os
candidatos.

Todavia, o art. 22, XVI, da LC 64/90, acrescido pela
LC 135/2010, estabelece que a configuragdo de abuso de poder requer seja
demonstrada gravidade das circunstancias que o caracterizam. Confira-se
redagao do mencionado dispositivo:

Art. 22. [omissis]
[...]

XVI — para a configuracio do ato abusivo, ndo sera considerada
a potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas
apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam.

(sem grifos no original)

E, conforme ja assentado em meu voto, ndo ha como

considerar apenas os valores monetarios envolvidos, mas sim todo o contexto
do ilicito.

Nesse interim, a manipulacdo de licitagbes para financiar
campanha, desvirtuando-se a coisa publica em beneficio préprio e em

detrimento dos demais adversarios, com desequili da disputa eieitoral e
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influéncia na legitimidade do pleito, além de improbidade administrativa e ilicito
penal, é suficientemente grave para cassagdo de diplomas e imposi¢do de
inelegibilidade.

Acrescento, também, que, embora toda espécie de corrupgao
seja reprovavel, o desvio de recursos da educagdo revela-se ainda mais
gravoso por se tratar de direito assegurado art. 6° da CF/88%2,

Com todas essas consideragdes, aliadas & exaustiva
abordagem do conjunto probatério pelo TRE/SP, que ao fim de 70 laudas
manteve a cassacdo dos candidatos, com destaques para os minuciosos votos
dos Juizes Roberto Maia (Relator) e Silmar Fernandes, considero inequivoca a

pratica de abuso de poder econémico e politico.

Ante o exposto, reafirmo voto proferido na sessdo

de 10.12.2015 e nego provimento aos recursos especiais de José Bernardo

Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagdo Taubaté com Tudo

de Novo.

PEDIDO DE VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Senhor Presidente, pego
vista dos autos.

%2 Art. 6° S3o direitos sociais a educago, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao.
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EXTRATO DA ATA

REspe n° 687-38.2012.6.26.0141/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Recorrentes: José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Recorrente: Coligagao
Taubaté com Tudo de Novo (Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva —
OAB: 151889/SP e outras). Recorrente: Ministério Publico Eleitoral. Recorridos:
José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José Eduardo Rangel de Alckmin —
OAB: 2977/DF e outros). Recorrida: Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo
(Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva — OAB: 151889/SP e outras).
Recorrido: Edson Aparecido de Oliveira (Advogados: Rodrigo Canineo Amador
Bueno — OAB: 218148/SP e outro). Recorrido: Ministério Publico Eleitoral.

Decisao: Prosseguindo no julgamento, apds o voto do relator,
complementando o anteriormente proferido e ratificando seu posicionamento,
pediu vista o Ministro Luiz Fux.

AC n° 22-30.2015.6.00.0000/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin Autor:-José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Réu: Ministério Pablico
Eleitoral.

Decisao: Prosseguindo no julgamento, apds o voto do relator,
complementando o anteriormente proferido e ratificando seu posicionamento,
pediu vista o Ministro Luiz Fux.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Presentes as
Ministras Maria Thereza de Assis Moura e Luciana Léssio, os Ministros Luiz
Fux, Teori Zavascki, Herman Benjamin e Henrique Neves da Silva, e o

Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Eugénio José Guilherme-de Aragéo.

SESSAO DE 18.12.2015.
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VOTO-VISTA (vencido)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Senhor Presidente,
cuida-se de trés recursos especiais eleitorais interpostos, o primeiro, pelo
Ministerio Publico Eleitoral (fls. 3.098-3.103), o segundo, por José Bernardo
Ortiz Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz (fls. 3.135-3.157), e o terceiro,
pela Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo (fls. 3.159-3.207), em face do
acérdao do Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo que assentou a
ocorréncia de abuso dos poderes politico e econdmico decorrente da fraude
em licitagdes realizadas com o intuito de angariar recursos para campanha

eleitoral do Recorrente José Bernardo Ortiz Monteiro Junior. Eis a ementa do
aresto regional (fls. 2.972-2.973):

RECURSO ELEITORAL - ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL - CAPTAGCAO ILICITA DE RECURSOS - ABUSO DO
PODER POLITICO E ECONOMICO - OBTENCAO DE RECURSOS
PARA CAMPANHA ELEITORAL ADVINDOS DE FRAUDE EM
LICITACOES.

1. REPRESENTAGAO QUE FOI OFERTADA CONTRA QUATRO
ACUSADOS, APONTANDO AS SEGUINTES IRREGULARIDADES:
A) CONTRATAGAO IRREGULAR DE “APADRINHADOS
POLITICOS” POR MEIO DE EMPRESAS TERCEIRIZADAS; B) USO
DE BENS MOVEIS COM FINALIDADE ELEITORAL; E C) FRAUDE
EM PROCEDIMENTO LICITATORIO COM O OBJETIVO DE OBTER
RECURSOS FINANCEIROS PARA CAMPANHA ELEITORAL.

2. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE PROCEDENTE A
REPRESENTACAO. REJEITOU A PRATICA DOS FATOS
NARRADOS NOS ITENS “A” E “B”, POR FALTA DE PROVAS, MAS
RECONHECEU O ILICITO DESCRITO NO ITEM “C’, QUE
CONSTITUI A PRATICA DE ABUSO POLITICO E ECONOMICO.
CONDENAGAO SOMENTE DO SEGUNDO E DO TERCEIRO
REPRESENTADOS, RESPECTIVAMENTE PREFEITO E VICE
PREFEITO ELEITOS.

3. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL NO
SENTIDO DE SE RECONHECER, TAMBEM, A PARTICIPACAO DO
PRIMEIRO REPRESENTADO. ALMEJA, AINDA, SEJA APLICADA
AO TERCEIRO REPRESENTADO, O VICE-PREFEITO, A SANCAO
COMPLEMENTAR DE SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.
POSTULA, ADEMAIS, A APLICAGAO DE MULTA A TODOS 0OS
CONDENADOS.

4. RECURSOS DO SEGUNDO, TERCEIRO E QUARTO
REPRESENTADOS, TODOS PUGNANDO PELAAMPROCEDENCIA
TOTAL DA ACAO.
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5. QUESTOES UNICAMENTE DE MERITO.

6. RECURSO DO MPE. ACOLHIDO EXCLUSIVAMENTE PARA
DECLARAR A INELEGIBILIDADE DE JOSE BERNARDO ORTIZ,
NOS TERMOS DO ART. 1° INC. |, ALINEA ‘D’, DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90. REJEITADO QUANTO A CONDUTA
VEDADA, POIS A ALEGADA DOACAO DE BENS MOVEIS DA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL, COM FINS ELEITORAIS, NAO
RESTOU COMPROVADA, POSTO QUE FORAM OBJETO DE
TERMO DE PERMISSAO DE USO, TENDO COMO
PERMISSIONARIA ENTIDADE COM FINS SOCIAIS. INDEVIDA,
VIA DE CONSEQUENCIA, A APLICACAO DA MULTA. POR OUTRO
LADO, EMBORA O MANDATO DO VICE SEJA ATRELADO AO DO
PREFEITO, INCABIVEL A EXTENSAO DA INELEGIBILIDADE,
DADO O CARATER PESSOAL DESTA SANCAO QUE, IMPOSTA A
UM DOS CANDIDATOS, NAO SE ALASTRA, OBRIGATORIA E
AUTOMATICAMENTE, AO OUTRO COMPONENTE DA CHAPA
MAJORITARIA, CONFORME PRECEITUAM O ART. 18 DA LC
N° 64/90 E OS PRECEDENTES DO TSE. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, PORTANTO, PARCIALMENTE
PROVIDO.

7. RECURSOS INTERPOSTOS PELOS DEMAIS RECORRENTES.
DESPROVIDOS, MANTENDO-SE A R. SENTENCA EM SEU
DESFAVOR. CORRETAMENTE DECRETADAS A PERDA DOS
MANDATOS ELETIVOS E A INELEGIBILIDADE. ABUSO DO
PODER ECONOMICO CARACTERIZADO. ESQUEMA DE FRAUDE
EM LICITACAO COM A FINALIDADE DE FINANCIAR CAMPANHA
ELEITORAL. SUFICIENTE O CONJUNTO PROBATORIO
CARREADO A ESTES VOLUMOSOS. DETALHADO E
CONVINCENTE RELATO DE TESTEMUNHA QUE PARTICIPOU
DIRETAMENTE DA PRATICA ILICITA, CONFESSANDO-A E
DELATANDO OS PARTICIPES, O FAZENDO SEM SE EXIMIR DA
SUA PROPRIA RESPONSABILIDADE NOS FATOS.

Na origem, o Ministério Publico Eleitoral ajuizou agao judicial
eleitoral (AIJE) em face de José Bernardo Ortiz Monteiro Janior e Edson de
Aparecido de Oliveira — respectivamente candidatos eleitos aos cargos de
Prefeito e Vice-Prefeito do Municipio de Taubaté/SP no pleito de 2012 —, José
Bernardo Ortiz e Coligagéo Taubaté com Tudo de Novo, com fundamento na
pratica dés seguintes irregularidades: (i) contratacao irregular de apadrinhados
politicos por meio de empresas terceirizadas; (i) uso de bens mdveis com
finalidade eleitoral e (ii)) fraude em procedimento licitatério com o objetivo de

obter recursos financeiros para campanha eleitoral.

O juizo de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os

pedidos veiculados na inicial, a fim dée fe fihecer somente a pratica de abuso
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dos poderes politico e econémico consistente na fraude em licitagbes com o
fito de obter recursos financeiros para campanha eleitoral, determinando a
cassagao dos mandatos eletivos de José Bernardo Ortiz Monteiro Janior € de
Edson de Aparecido de Oliveira e declarando a inelegibilidade do primeiro
(José Bernardo Ortiz Monteiro Junior) nos termos do art. 1°, |, d, da
LC n° 135/2010.

O Ministério Puablico Eleitoral e os investigados interpuseram
recursos eleitorais. O TRE/SP deu parcial provimento ao recurso manejado
pelo 6rgao ministerial para declarar a inelegibilidade de José Bernardo Ortiz e,
por outro lado, negou provimento aos recursos de José Bernardo Ortiz, José

Bernardo Ortiz Monteiro Junior e da Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo.

Em seu recurso especial, o Parquet Eleitoral aponta ofensa ao

art. 73, l e ll, e §§ 4° e 8°, da Lei n° 9.504/97 e ocorréncia de dissidio
jurisprudencial.

Por sua vez, José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José
Bernardo Ortiz Monteiro e a Coligacao Taubaté com Tudo de Novo
apresentam fundamentacao semelhante no sentido da violagao ao art. 275 do
Codigo Eleitoral; art. 105-A da Lei n° 9.504/97; art. 14, §§ 10 e 11, da
Constituicdo da Republica; e art. 22 da LC n° 64/90.

O Presidente do Tribunal a quo nao admitiu os recursos
especiais (fls. 3.219). Dai terem José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José
Bernardo Ortiz Monteiro, a Coligagcdo Taubaté com Tudo de Novo, e o
Ministério Publico Eleitoral interposto agravos nos préprios autos, aos quais o
Relator, a época, Ministro Jodo Otavio de Noronha, deu provimento para
admitir os recursos especiais (fls. 3.369).

A Procuradoria-Geral Eleitoral opinou pelo provimento dos
agravos e do recurso especial do Ministério Publico Eleitoral. Quanto aos
recursos especiais de José Bernargo/Ortiz Monteiro Junior e José Bernardo
Ortiz e da Coligacdo Taubaté
desprovimento (fls. 3.353-3.367),

yom Tudo de Novo, manifestou-se pelo
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José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz e o
Ministério Publico Eleitoral apresentaram contrarrazdes ao recurso especial a
fls. 3.383-3.390 e 3.394-3.401 respectivamente.

Na sesséao jurisdicional n° 118/2015, de 10.12.2015, o Ministro
Relator Herman Benjamin negou provimento aos recursos eleitorais de José
Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz e da Coligagdo Taubaté

com Tudo de Novo, bem como nao conheceu do apelo nobre manejado pelo
Parquet Eleitoral. '

No que tange ao recurso do 6rgao ministerial, o eminente
Relator consignou, em sintese, que o TRE/SP n&o apreciou a conduta em
discussao sob a 6tica dos incisos | e Il do art. 73 da Lei n® 9.504/97, razao pela

qual a tese recursal padece do indispensavel prequestionamento.

Quanto aos recursos dos demais Recorrentes, assentou, em
linhas gerais, que o Tribunal a quo entendeu que o esquema de fraude em
licitagbes da Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagdo, com uso,
a posteriori, na campanha de José Bernardo Ortiz Monteiro Junior, de recursos
ilicitamente auferidos, configurou abuso dos poderes politico e econdémico,
assentando terem sido demonstradas ingeréncia do candidato no érgao
estatal, forma de condugao das negociagdes, finalidade da conduta e, ainda,
conivéncia de seu pai, José Bernardo Ortiz (Presidente da Fundagéo).
Portanto, a conclusdo em sentido diverso demandaria reexame de fatos e

provas, providéncia inviavel em sede extraordinaria, a teor das Sumulas
n° 7/STJ e 279/STF.

Em seguida, pediu vista dos autos o Ministro Henrique Neves e

proferiu seu voto-vista na sessdo jurisdicional n° 122/2015, realizada
em 17.12.2015.

Inaugurando a divergéncia, o eminente Ministro proveu os

recursos eleitorais de José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José Bernardo

Ortiz e da Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo, para julgar infprocedentes os

pedidos veiculados na agao de investigacao judicial eleitO/
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Consignou, preliminarmente, a improcedéncia da alegagao de
ultraje ao art. 275 do Coédigo Eleitoral, ante a auséncia das omissdes
suscitadas. Ainda em sede preliminar, rejeitou a tese de violagéo ao art. 105-A
da Lei n°® 9.504/97, registrando que nao ha empecilho quanto a utilizagdo em
acoes eleitorais das provas contidas no inquérito civil publico instaurado antes

da apuragao do alegado abuso de poder.

Além disso, rechagou a tese relativa a inaplicabilidade da via
eleita, assentando que, além da via prevista no art. 14, § 10, da Constituicéo
da Republica, os desvios e abusos cometidos no curso da eleicao podem ser
apurados ‘por meio da acao de investigacao judicial eleitoral, consoante
previsdo do art. 22, XXIV, da LC n° 64/90 e em atengdo a garantia
constitucional de acesso ao judiciario (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Quanto a questao de fundo, concluiu que a hipotese dos autos
admite nova qualificagao juridica dos fatos reconhecidos pela Corte de origem
e se enquadra na remansosa jurisprudéncia deste Tribunal Superior no sentido
de que nao € possivel a condenagao por presungao na afericao do ilicito de
abuso de poder, exigindo-se prova evidente e robusta da correlagdo dos fatos

com o pleito eleitoral e da sua gravidade.

Na sequéncia, apds o voto complementar do Relator proferido
na sessao jurisdicional n® 124/2015, de 18.12.2015, pedi vista dos autos para

melhor exame do caso.

Amadurecidas minhas reflexbes, passo a andlise da
controvérsia.

Recurso interposto pelo Parquet eleitoral

Ab initio, em relagdo ao recurso manejado pelo Ministério
Publico Eleitoral, acompanho o voto proferido pelo eminente Relator, tendo em

vista a auséncia de prequestionamento da matéria nele versada: o TRE/SP
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nao apreciou a suposta pratica de abuso a luz das condutas vedadas pelos
incisos | e Il do art. 73 da Lei n® 9.504/97%.

Recursos interpostos por José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e José

Bernardo Ortiz e da Coligacao Taubaté com Tudo de Novo

Em sede preliminar, o conjunto de alegac¢des suscitadas
aponta o ultraje ao art. 275, | e ll, do Cédigo Eleitoral, ao art. 105-A da
Lei n° 9.504/97 e ao art. 14, §§ 10 e 11, da Constituicdo da Republica
(de inidoneidade da via processual eleita).

De inicio, rejeito a vulneracao do art. 275 do Cédigo Eleitoral,
porquanto os temas supostamente omissos foram devidamente analisados
pelo Tribunal Regional.

Na sequéncia, nao prospera a tese de que houvera omissao
acerca da incidéncia, no caso, dos arts. 14, §§ 10 e 11, da CRFB/88. Para os
Recorrentes, a agédo de investigacao judicial eleitoral nao poderia subsistir,
autonomamente, em face da auséncia de sua ratificagdo por meio da agao de
impugnac¢ao de mandato eletivo. Sucede que o ponto restou devidamente
enfrentado no acérdao integrativo, ao assentar que “ndo ha exigéncia legal
para que os fatos alegados em agdo de investigagado judicial eleitoral sejam
ratificados, ap6s a diplomag¢do, em agdo de impugnagdo de mandato eletivo’
(fls. 3.123).

De igual modo, nao prospera a alegada omissao acerca da
ordem cronolégica do inquérito civil e da investigagéo eleitoral. E que a Corte
a quo também se manifestou sobre tema no aresto integrativo, ao dispor que,
“inequivocamente, a investigagdo prévia do Ministério Pablico, na Capital, deu

origem a dois procedimentos simultdneos no municipio dos fatos: um civil e

3 Art. 73. S@o proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

I - ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligagdo, bens médveis ou imdveis pertencentes &
administragdo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
ressalvada a realizagio de convengao partidaria;

Il - usar materiais ou servigos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que excedam as prerrogativas
consignadas nos regimentos e normas dos 6rgéos que integram;
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outro eleitoral, este para apurar matéria que compete a justica especializada e

aquele nos assuntos afetos a justica comum’ (fls. 3.123).

Demais disso, nao vislumbro a aduzida omissdao no
enfrentamento da questdo relacionada ao arquivamento do inquérito policial
aberto para apuragao da formacgao de cartel e fraude em licitagdo e a analise
dos documentos novos trazidos aos autos a fls. 2.889-2.914. E que, no
acoérdao dos embargos, o Tribunal a quo afirmou que, “conquanto o Egrégio
Tribunal de Justica de Sdo Paulo tenha arquivado o inquérito policial em
relagdo ao embargante ORTIZ JUNIOR, n&o ha impedimento da apuracéo dos
fatos na esfera eleitoral, pois, como é cedigo, tais esferas juridicas s&o
independentes” (fls. 3.124).

Deveras, o acérdao fustigado manifestou-se suficientemente
sobre os pontos questionados pelos Recorrentes, de modo que eventual

inconformismo quanto as matérias ndo da azo as suscitadas omissoes.

Relativamente a tese de ofensa ao art. 105-A da Lei

]

n°® 9.504/97, convém registrar que este Tribunal Superior, no recente

julgamento do REspe n°® 545-88/MG, debateu sobre a norma contida no
referido dispositivo. Em meio a diversidade de fundamentos adotados, todos,
porém, convergiram no sentido de que a redacdo do art. 105-A da Lei das
Eleicées nao permite inferir que as provas produzidas em inquérito civil ptblico
seriam ilicitas. Um dos fundamentos perfilhados consistiu no fato de que o
inquérito civil publico nao se restringe a agao civil publica, sendo procedimento
administrativo de que se vale o Ministério Publico para embasar o ajuizamento

de agbes judiciais em geral. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ELEICOES 2012. PREFEITO.
REPRESENTACAO. CONDUTA VEDADA AOS AGENTES
PUBLICOS. ART. 73, § 10, DA LEl 9.504/97. PRELIMINARES
REJEITADAS. ART. 105-A DA LEI 9.504/97. APLICABILIDADE AS
ACOES ELEITORAIS. MERITO. PROGRAMA SOCIAL. AUSENCIA
DE PREVISAO EM LEI PREVIA. MULTA. DESPROVIMENTO.

[.]

2. A interpretacao do art. 105-A da Lei 9.504/97 pretendida pelo
recorrente - no sentido de que as provas produzidas em inquérito
civil publico instaurado pelo Ministério Publico Eleitoral seriam ilicitas
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- ndo merece prosperar, nos termos da diversidade de fundamentos
adotados pelos membros desta Corte Superior, a saber:

2.1. Sem adentrar a questdo atinente a constitucionalidade do
art. 105-A da Lei 9.504/97, ressalte-se que i) da leitura do dispositivo
ou da justificativa parlamentar de sua criagdo nao ha como se retirar
a conclusdao de que sao ilicitas as provas colhidas naquele
procedimento; ii) a declaragao de ilicitude somente porque obtidas as
provas em inquérito civil significa blindar da apreciacdo da Justica
Eleitoral condutas em desacordo com a legislagdo de regéncia e
impossibilitar o Ministério Publico de exercer o seu munus
constitucional; iii) o inquérito civil ndo se restringe a acao civil
publica, tratando-se de procedimento administrativo por exceléncia
do Parquet e que pode embasar outras agdes judiciais (Ministros
Joao Otavio de Noronha, Luciana Léssio e Dias Toffoli).

[...]
5. Recurso especial eleitoral a que se nega provimento.

(REspe n° 545-88/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
DJe de 4.11.2015).

Nessa assentada, o relator do feito ressaltou que entendimento
diverso desvirtuaria o sistema de ilicitude das provas, o qual tem éupedéneo no
desrespeito de direitos e garantias fundamentais, verbis: “incontroverso que o
nosso sistema probatério relaciona a ilicitude da prova com sua produgdo em
desacordo com as garantias de liberdade confra o Estado (regras da
inviolabilidade domiciliar, do respeito a garantia de intimidade e privacidade,
efc.) e, portanto, sua configuragdo esta atrelada a sua obtengcdo em
desrespeito aos direitos fundamentais de segunda geragao, inclusive em sua
eficacia horizontal. Assim, nesse contexto, ndo ha como imputar ilicitude a uma
prova apenas porque obtida em sua origem em procedimento instaurado pelo
Ministério Puablico Eleitoral; ndo ha como reclamar, em investiga¢cbes
preliminares, administrativas ou anteriores a propositura de ag¢éo judicial, as

garantias correlatas ao contraditorio e a ampla defesa’.

Decerto, tal como no presente caso, consignei que a
possibilidade de o Parquet Eleitoral requisitar informacdes nao se limita ao
contido na Lei n° 7.347/1985, mas, para além disso, a prépria Lei
Complementar n° 75/1993 franqueia, em seu art. 81, a prerrogativa de
requisitar informagbées e documentos para o exercicio das suas atribuicoes
constitucionalmente asseguradas.
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Demaiis disso, reputo que a proscrigdo legislativa encartada no
art. 105-A da Lei das Eleiges se afigura manifestamente inconstitucional. De
fato, o constituinte de 1888 expressamente atribuiu ao Parquet a prerrogativa
de tutela da defesa-da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis, ex vi de seu art. 127, caput.

Nesta toada, é inobjetavel que a defesa da higidez da
competicdo eleitoral e dos bens juridicos salvaguardados pelo ordenamento
juridico eleitoral (normalidade e legitimidades das eleicoes, igualdade de
chances, moralidade e probidade eleitorais etc.) se situa no espectro

constitucional de atribuicbes do Ministério P'lI'JinCO, porquanto impactam na
coletividade.

Ao restringir o exercicio de fungdes institucionais do Ministério
Publico, o art. 105-A da Lei n° 9.504/97 acabou por violar o preconizado no
art. 129, lll, da Constituicao da Republica. Explico.

A partir de 1988, a legitimacdao do Parquet para promover o
inquérito civil e a agédo civil publica passou a constituir prerrogativa
constitucional da Instituicdo, assegurada pelo citado dispositivo. Embora se
trate de agao de cunho civil, nada impede que os elementos que embasaram a
propositura da referida agdo, colhidos no bojo de um inquérito civil, sejam
utilizados para subsidiar a atuagédo do Ministério PUblico no combate a ilicitos
de natureza diversa, seja penal (STF, RE n° 464.893/GO, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJe de 1°.8.2008) ou mesmo eleitoral.

Assim, tal restricao acaba por vulnerar também os principios da
moralidade, da probidade e da coibicdo ao abuso dos poderes politico e
econdmico.

Ademais, ressalto que a intengdo do legislador, ao afastar os
procedimentos previstos na Lei n° 7.347/1985, em matéria eleitoral, era a de
impedir que a atuac@o do Ministério Publico nos procedimentos previstos
naquela norma — inquérito civil e agao civil publica — pudesse acarretar reflexos
prejudiciais a campanha eleitoral de candidatos, bem como a sua atuagéo

politica, o que revela evidente abuso do exercicio do poder de legislar.
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Certamente, ndo merece prosperar a .-fese .referente a
inexisténcia de violagao ao art. 105-A da Lei n° 9.504/97.

Melhor sorte ndo acode aos Recorrentes qaa'hto a tese de
ofensa ao art. 14, §§ 10 e 11, da Constituigdo da Republica; sob o argumento
de que, para que se pudesse chegar ao afastamento de candidatos eleitos,
seria necessario o ajuizamento da agdo de impugnacgio de mandato eletivo,

ratificando-se, assim, as agdes de investigacao judicial em curso.

Em seu art. 14, §§ 10 e 11, a Constituicao da R:‘epl]blica prevé
a agdo de impugnagdo de mandato eletivo (AIME), cuja finalidade é
desconstituir 0 mandato eletivo obtido ilicitamente pelo candidato eleito, em
garantia da normalidade e legitimidade do exercicio do poder de sufragio

popular contra a pratica de abuso do poder econdmico, corrupg¢éo ou fraude

durante o processo eleitoral.

Amparado no art. 14, § 9°, do texto constitucional, o art. 22 da
LC n® 64/90 regulamenta a agao de investigagao judicial eleitoral (AIJE), que
tem por escopo apurar as condutas realizadas com abuso de poder que

influenciem a normalidade e a legitimidade das eleigées.

Essa acdo pode ser ajuizada do inicio do processo eleitoral até
a data da diplomagdo e, caso julgada procedente, ainda que apds a
proclamagao dos eleitos, acarreta a declaragao de inelegibilidade e a cassagao
de diplomalregistro, consoante previsto na legislagdo regente, com as
alteragdes promovidas pela LC n° 135/2010.

| Realgo que, anteriormente & edicdo da referida lei
complementar, a agdo de investigagdo judicial eleitoral admitia apenas a
cassagéo do registro do candidato condenado. Ap6s a modificagcdo do art. 22,
XIV, da LC n° 64/90%, entretanto, tornou-se possivel a cassacdo do

3 Art. 22, XIV - julgada procedente a representagdo, ainda que apds a proclamagio dos eleitos, o Tribunal
declarara a inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes
sangao de inelegibilidade para as eleigées a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequéntes & eleicio em que se
verificou, além da cassag&o do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicagdo, determinando a remessa
_dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauragao de processo disciplinar, se for o caso, e de agio penal,
ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;



REspe n° 587-38.2012.6.26.0141/SP = 8t
ACT°22-30.2015.6.00.0000 /P - T e

diploma/mandato do candidato eleito, i.e, permitiu-se a incidéncia da sangao

de cassagao mesmo apos a diplomagao.

Portanto, diversamente do que sustentam os Recorrentes,
vé-se que, além da agao prevista no art. 14, § 10, da Constituicao da
Republica, a a¢ao de investigagao judicial eleitoral constitui um meio pelo qual
é possivel imputar a sangado de. cassagdao do mandato/diploma ao candidato

condenado por abuso de poder apds a realizacdo das eleicbes ou da
diplomagéao dos eleitos.

Diante disso, rejeito a tese dos Recorrentes relativa a
inadequacao da via eleita, ndo havendo que se falar em violagéo ao art. 14,
§§ 10 e 11, da Constituicao da Reptublica.

Com base nos fundamentos supra, acompanho, portanto, o
voto do Ministro Henrique Neves no sentido de rejeitar as alegagbes
preliminares dos Recorrentes.

Passo ao exame da questao de fundo.

In casu, o Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo entendeu
configurado o abuso dos poderes politico e econdémico decorrente da fraude
em licitagbes realizadas com o intuito de angariar recursos para campanha
eleitoral do Recorrente José Bernardo Ortiz Monteiro Junior.

Da leitura do aresto regional, rogando vénias ao eminente
relator, percebo que o equacionamento da controvérsia nao diz respeito ao
reexame do complexo fatico-probatério acostado aos autos (o que reclamaria a
formacdo de nova convicgdo acerca dos fatos narrados), mas a eventual
reenquadramento juridico dos fatos, providéncia que, ai sim, se coaduna com
a cognicao realizada nesta sede processual. Noutros termos, a requalificagcédo
juridica ocorre em momento ulterior ao exame da relagéo entre a prova € o

fato, partindo da premissa de que o fato esta devidamente provado.

Captando com (comum) felicidade a distingdo supra entre
reenquadramento juridico e o reexame de provas, Luiz Guilherme Marinoni
preleciona que “a qualificagéo juridica do fato é posterior ao exame da relagédo -

entre a prova e o fato e, assim, parte da premissa de que o fato esta provado.
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Por isso, como é pouco mais que evidente, nada tem a ver com a valoragdo da
prova e com a perfeigdo da formagdo da convicgdo sobre a matéria de fato. A
qualificagéo juridica de um ato ou de uma manifestagédo de vontade acontece
quando a discussgo recai somente na sua qualidade juridica” (MARINONI, Luiz
Guilherme. “Reexame de prova diante dos recursos especial e extraordinario”.
In: Revista Genesis de Direito Processual Civil. Curitiba, nim 35, p. 128-145).
Trata-se, a evidéncia, de quaestio juris, que pode, ao menos em linha de

principio, ser objeto dos recursos excepcionais — extraordinario e especial.

Sopesando os fatos constantes do aresto regional, penso nao
estar comprovado no caso vertente o alegado abuso dos poderes econdmico e
politico.

Na realidade, é preciso prudéncia quando do ajuizamento das
agbes eleitorais, e na aplicacdo das sangbes nelas previstas, sob pena de
amesquinhar a higidez do processo democratico, maxime porque se pode
perpetuar um indesejavel cenario de insegurancga juridica. De fato, as iniUmeras
agbes eleitorais ndo devem ser manejadas com o propdsito de macular as
escolhas legitimas do eleitor, mas, ao revés, para garanti-las, assegurando, por
consequéncia, a liberdade de voto e, no limite, a legitimidade do processo

democratico. Em lapidar ligdo, o Min. Gilmar Ferreira Mendes, em sede

doutrinaria, vaticina:

A ninguém é dado o direito de interferir na liberdade de escolha do
eleitor. A liberdade do voto envolve nao s6 o préprio processo de
votacéo, mas também as fases que a precedem, inclusive relativas a
escolha de candidatos e partidos em nimero suficiente para oferecer
alternativas aos eleitores.

[..]

A preservagdo do voto livre e secreto obriga o Estado a tomar
inimeras medidas com o objetivo de oferecer as garantias
adequadas ao eleitor, de forma imediata, e ao préprio processo
democratico.

Assim, a prépria ordem constitucional estabelece a acdo de
impugnagado de mandato [...]. E a legislagcao eleitoral estabelece uma
série de proibigbes que podem acarretar a cassagéo do registro do
candidato ou do diploma [...].

(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 9* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 704-705).
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Neste iter, antes da aplicacédo das pretendidas sang¢des por
abuso de poder previstas no art. 22 da Lei de Inelegibilidades, impde-se
perquirir a existéncia ex ante de prova contundente e inconteste da conduta,

sob pena de malferir o direito jusfundamental da capacidade eleitoral passiva.

Consoante a jurisprudéncia consolidada por esta Corte
Superior, o ilicito eleitoral consistente no abuso de poder ndo pode estar
ancorado em conjecturas e presungbes (AgR-REspe n° 258-20/CE,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe de 2.9.2014), fazendo-se necessaria,
para sua configuragdo, a comprovacao da gravidade das circunstancias do
caso concreto que caracterizam a pratica abusiva, de modo a macular a lisura
da disputa eleitoral, nos termos do art. 22, XVI, da LC n° 64/90 (AgR-REspe
n° 349-15/TO, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 27.3.2014 e REspe n° 130-68/RS,
Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 4.9.2013).

Com efeito, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior é
unissona em exigir prdvas robustas e incontestes para comprovacao da
gravidade do ato abusivo, ndo podendo, bem por isso, a concluséo acerca do

ilicito estar baseada em meras presungées. Confiram-se alguns precedentes:

ELEICOES 12012. RECURSO ESPECIAL. AGAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DO PODER
POLITICO. NAO

CONFIGURAGAO. PROVIMENTO.

1. O abuso de poder demanda a existéncia de prova robusta para
ficar configurado, sendo vedada a imposicdo de penalidades com
base em presuncao.

[...]
(REspe n° 285-88/SC, Rel. Min. Luciana Léssio, DJe de 21.3.2016);

.ELEIQOES 2012. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. PREFEITO E VICE. ABUSO DO PODER
ECONOMICO. NAO CONFIGURACAO.

[...]

3. A caracterizagdo do abuso do poder econdmico ndo pode ser
fundamentada em meras presungbes e deve ser demonstrada,
acima de qualquer duvida razodavel, por meio de provas robustas que
demonstrem a gravidade dos fatos. Precedentes.

[...]
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(REspe n° 518-96/SP, Rel. Min. Henrique Neves, DJe de 9.11.2015);
e

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2012, PREFEITO. VEREADOR. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. CAPTACAO ILICITA DE

SUFRAGIO E ABUSO DO PODER ECONOMICO.
DESPROVIMENTO.

(-]

4. A condenagéao pela pratica de captacéao ilicita de sufragio ou de
abuso do poder econdmico requer provas robustas e incontestes,
n&o podendo se fundar em meras presungdes. Precedentes.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgR-REspe n° 924-40/RN, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
DJe de 21.10.2014).

No caso sub examine, verifico que as principais provas em que:
se fundamenta o aresto regional sdo a testemunha Djalma da Silva Santos,
que denunciou a existéncia de um esquema de fraude em licitagdo para
arrecadar recursos financeiros para campanha de Ortiz Janior por se sentir
traido pelo candidato Recorrente, e o cheque no valor de R$ 34.000,00, que foi
compensado por Marcelo Tadeu Pimentel, tesoureiro da campanha do
Representado.

Em seu depoimento transcrito no aresto regional, a testemunha
Djalma da Silva Santos, ao revelar o funcionamento do esquema para fraudar
licitagbes, negou ter agido como arrecadador de recursos para campanha
eleitoral do candidato (fls. 2.990), e, quando inquirido sobre a alegada propina
decorrente da fraude em licitagao, afirmou nio ter presenciado o acerto do
valor combinado que seria pago em dinheiro (fls. 2.992-2.993). Esses pontos, a

meu sentir, fragilizam a comprovagéo do ilicito eleitoral por meio da prova
testemunhal.

Alem disso, observo ndo constar do acordao regional provas
indenes de duvidas acerca de que o cheque de R$ 34.000,00 ou outro valor
obtido ilegalmente por meio das fraudes a licitagdo tenham sido efetivamente

empregados na campanha eleitoral de José Bernardo Ortiz Junior.

Se, por um lado, a Corte a quo desqualificou os argumentos

veiculados por Ortiz Junior e José Bernardo Ortiz relativos a destinacdo e
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finalidade de pagamento no valor de R$ 34.000,00 (i.e. pagamento a Marcelo
Pimentel, jornalista que trabalhava para o candidato, em contraprestagéo ao
servico por ele prestado a Djalma, que teria se envolvido em outro escandalo
de fornecimento de merendas), assentando que as alegagdes nio estavam |
devidamente comprovadas (fls. 2.997-2.999), por outro lado, nao fundamentou
sua conclusao acerca da quebra da isonomia e legitimidade do pleito eleitoral

e, por conseguinte, da caracterizagado do abuso em provas cabais.

Nesse contexto, destaco o entendimento jurisprudencial fixado
por esta Corte no sentido de que, para que a prova testemunhal possa ser
considerada robusta e apta para fundamentar a condenacgéo, é imperioso que
ela seja corroborada por outros elementos de prova (testemunhais ou
documentais) que afastem qualquer duvida razoavel sobre a configuracdo do
ilicito eleitoral (REspe n° 531-25/PA, Rel. Min. Henrique Neves, DJe
de 2.5.2016), hipétese que entendo ndo ser a dos autos.

Deveras, n&o vislumbro no aresto regional evidéncias de que a
conclusao da Corte tenha se firmado com base em provas hialinas e robustas
acerca da ocorréncia do ilicito. Pelo contrario: extraio dos fundamentos do
decisum que a conclusao referente a configuragdo do abuso dos poderes
econdmico e politico apoiou-se em ilagdes, mormente quanto a destinagao,

para a campanha do candidato, dos recursos obtidos no esquema de fraude a
licitagdes.

Com isso, ndo pretendo advogar a desconsideracdo dos
indicios e presungdes na busca da configuragdo da pratica ilicita, mas, sim,
que tais elementos — suficientes para a deflagragdo da presente acdo —
precisam ser cabalmente comprovadbs ao longo do processo, o que nao

ocorreu no caso em tela, ao menos no que diz respeito ao ilicito eleitoral em
debate.

Ex positis, com a devida vénia, acompanho a divergéncia
inaugurada pelo eminente Ministro Henrique Neves para assentar a
possibilidade de reenquadramento juridico dos fatos e dar provimento aos

recursos especiais interpostos por José Bernardo Ortiz Junior e outro e pela
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Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo, afastando as sangdes impostas aos
Recorrentes na instancia a quo.

Por conseguinte, voto, ainda, no sentido de julgar procedente a
Acao Cautelar n° 22-30 vinculada a estes autos, a fim de confirmar a liminar

deferida pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha.

VOTO (complementagao)

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Senhor
Presidente, na sessdo de 10.12.2015, proferi voto no sentido de negar
provimento aos recursos especiais interpostos por José Bernardo Ortiz
Monteiro Junior e José Bernardo Ortiz (respectivamente, Prefeito do Municipio
de Taubaté/SP eleito em 2012 em segundo turno com 62,92% dos votos
vélidos® e ex-Presidente da Fundagso para o Desenvolvimento da Educagao —

FDE) e pela Coligagao Taubaté com Tudo de Novo (vinculada aos primeiros
colocados).

Assentei na ocasido, em suma, o seguinte:

d) fatos ocorridos em periodo muito anterior ao pleito podem
ser apreciados sob 6tica de abuso de poder quando o produto
da conduta ilicita — no caso, recursos financeiros obtidos
mediante fraude em licitagbes — vem a ser empregado em

campanha, etapa critica do processo democratico de votagao
de candidatos;

e) o esquema de fraude em licitagbes da Fundacgdo para o
Desenvolvimento da Educacéo (FDE), com uso a posteriori na
campanha de José Bernardo Ortiz Monteiro Junior de recursos
ilicitamente auferidos, configurou abuso de poder politico e
econdmico, demonstrando-se ingeréncia do candidato no

6rgao estatal, forma de condugao das negociagées, finalidade

35 Equivalente a 99.365 votos em universo de 215.151.
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da conduta e, ainda, conivéncia de seu pai, José Bernardo
Ortiz (Presidente da Fundag&o). Conclusdo em sentido diverso
demanda, como regra, reexame de fatos e provas, providéncia

inviavel em sede extraordinaria, a teor da Sumula 7ISTJF;

f) a manipulagdo de licitagdes para financiar campanha,
desvirtuando-se coisa publica em beneficio préprio e em
detrimento dos demais adversarios, com desequilibrio da
disputa eleitoral e influéncia na legitimidade do pleito, é
suficientemente grave para cassagéo de diplomas e imposicao
de inelegibilidade, ndo se podendo levar em conta de forma

isolada o montante de recursos empregados.

Por sua vez, o e. Ministro Henrique Neves, em voto-vista
‘prolatado na sesséo de 17.12.2015, divergiu quanto aos fundamentos contidos
em meu voto e, por conseguinte, proveu os recursos para julgar improcedentes
os pedidos na agéo de investigagao judicial eleitoral (AIJE).

Diante da argumentagdo apresentada, entendo pertinente
trazer consideragées complementares ao voto inicial.

De inicio, de acordo com o e. Ministro Henrique Neves, houve
arquivamento de inquérito criminal instaurado contra Ortiz Janior pelos crimes

de cartel e de fraude em licitagdo, o que constitui elemento para se afastar os
ilicitos ora em discusséo.

Todavia, consoante ressaltei em meu voto a folha 25, esse
arquivamento correu unicamente porque “a consumacao do crime de cartel de
empresarios € anterior aos certames licitatérios realizados” (fl. 3.035),
circunstancia que nao exclui possibilidade de o recorrente ter de fato auferido

recursos para financiar sua campanha eleitoral.

Ademais, tal fato — e desconheco precedentes desta Corte em
sentido contrario — é insuficiente para afastar ilicitude de conduta sob viés
eleitoral, mesmo porque ha possibilidade de reabertura na hipétese de

obtengéo de novas provas, co ‘o'irme disposto na Sumula 524/STF, in verbis:
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“‘arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do

‘promotor de justica, ndo pode a acdo penal ser iniciada, sem novas provas”.

De outra parte, consigna o e. Ministro que “a compreensao da
maioria [dos membros do TRE/SP] partiu do entendimento de que as
alegagdes formuladas pela defesa sobre a razio e destinagdo do valor de
trinta e quatro mil reais ndo seriam sélidas” (fl. 24), motivo pelo qual haveria na

espécie notdria inversao do 6nus da prova.

No entanto, o que se tem na moldura fatica do acérdao
regional € que o cheque de R$ 34.000,00 foi compensado na conta bancaria
de Marcelo Pimentel, “pessoa intrisecamente [sic] ligada ao referido candidato”

(fl. 2.997) e “marqueteiro da campanha do recorrido [ora recorrente]".

Mais do que isso, também consta do acérddo que
simplesmente houve desisténcia de oitiva de Marcelo Pimentel, a qual seria
esclarecedora para tese de defesa (a de que referida pessoa teria recebido o
valor de outro esquema, sem relagdo com os recorrentes), e posterior
declaragéo por ele firmada em Tabelionato de Notas, que, a toda evidéncia e a
teor de reiterados precedentes desta Corte Superior36, nao possui qualquer

valor probante. Confira-se trecho do decisum regional (fis. 2997-2998):

Também se disse que o cheque foi recebido em pagamento a
servigos prestados por Marcelo a Djalma, que teria se envolvido
em outro “escandalo” de fornecimento de merendas (fl. 2.530 —
vol. 13), afirmacgao que restou isolada e sem comprovagio.

Destaco que o referido Marcelo Pimentel foi arrolado como
testemunha no presente processo. Mas houve desisténcia de sua
oitiva, que seria de fundamental importancia para a comprovagéo da
tese defensiva. Ato continuo, optaram os recorrentes por
apresentar declaracdo firmada por Marcelo em Tabelionato de
Notas (fl. 2.230 - vol. 12), que, por ser prova unilateral e
desprovida do insubstituivel contraditorio, carece de maior
valor probante.

(sem grifos no original)

O e Ministrog assenta, ainda, que nao haveria “liame real”
(fl. 26) entre a fraude perpetrai a em marco de 2011 e as Eleigcbes 2012.

® REspe 603-69/MS, Rel. Min. Henrique {Neves, DJe de 15.8.2014; RO 1946-25/AC, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 4.2.2013.
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Todavia, novamente com: as devidas vénias, o conjunto

probatdrio contido no acérdao demonstra, a meu ver, exatamente o oposto.

Consoante raciocinio a partir da folha 19 de meu voto, o
TRE/SP reconheceu abuso de poder politico e econémico por entender
configurada fraude em licitagbes, 'cujas circunstancias se confirmam no
acordao pelas seguintes provas:

d) memorando em que se registrou reunido ocorrida com
presenga de Ortiz Junior em 26.3.2011 para aquisigao de livros
didaticos (fl. 2.986; vol. 15) e depoimento de Claudio Falotico,
ex-Diretor Administrativo, no.qual esclarece que o recorrente
‘exercia fungdo de direcdo como se fosse ‘de carreira™
(fl. 2.999; vol. 15), com mengao a folha 19 do voto;

e) testemunho de Djalma Santos, inteiramente transcrito no
acordao, sem contradita por-parte dos recorrentes e bastante
detalhado, em que esclarece negociagdes e percentuais dos
contratos que seriam direcionados a campanha de Ortiz Junior,

mencionado a folha 20;

f) cheque de R$ 34.000,00, compensado na conta bancéria
de Marcelo Pimentel, “pessoa intrisecamente [sic] ligada ao
referido candidato” (fl. 2.997) e “marqueteiro da campanha do
recorrido [ora recorrente]”, consistente em uma das trés
parcelas de adiantamento de R$ 100.000,00 reais pedido por
Ortiz Junior a Djalma Santos como parte do acordo de fraude.

Ressalto que esse conjunto € consistente e que, ademais, a

teor do art. 23 da LC 64/90, “o Tribunal formara sua conviccao pela livre

apreciacdo dos fatos publicos e notérios, dos indicios e presuncoes e

prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nao

indicados ou alegados pelas partes, mas gque preservem o interesse publico

de lisura eleitoral”.

i
Ademais, aj dé que, como dito por Sua Exceléncia, o depoente

Djalma Santos ndo tenha prgsenciado pagamentos de comissdes, remanesce
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comprovagao no tocante ao cheque de R$ 34.000,00, inexistindo no meu

entender controvérsia a esse respeito.

Ainda segundo o e. Ministro Henrique Neves, na espécie seria
desnecessario reexame de provas e, para se chegar a conclusio diversa da
adotada pelo TRE/SP, bastaria revaloragéo juridica.

Contudo, mais uma vez rogando vénias, ndo vejo como afastar
esse entendimento, notadamente diante de trecho do acérdao em que a Corte
Regional assenta que “ap6s andlise da prova documental e depoimentos
prestados em Juizo, é forgoso concluir que houve mesmo o conluio visando
fraudar o Pregao Eletronico de Registro de Pregos n° 36/00499/11/05,
realizado pela [...] FDE para aquisicdo de mochilas escolares, de iniciativa do
recorrente José Bernardo Ortiz Monteiro Junior, [...] com o intuito de angariar

recursos para sua campanha eleitoral” (fl. 2.985).

Por fim, consigna Sua Exceléncia que (fl. 27):

Em outras palavras, para a caracterizagdo do abuso de poder
econdmico ndo é suficiente demonstrar que em algum momento,
antes do periodo eleitoral, alguém se locupletou indevidamente ou
praticou crime que lhe trouxe vantagem econdmica.

E necessario que se indique, com o lastro em evidéncias claras e
provas robustas, que o produto do ilicito veio a ser efetivamente
utilizado na campanha eleitoral, causando o desequilibrio entre os
candidatos.

Todavia, o art. 22, XVI, da LC 64/90, acrescido pela
LC 135/2010, estabelece que a configuragdo de abuso de poder requer seja

demonstrada gravidade das circunstancias que o caracterizam. Confira-se
redagao do mencionado dispositivo:

Art. 22. [omissis)

L]

XVI — para a configuracéo’ do ato abusivo, nao sera considerada

a _potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas
apenas a gravidade dad\circunstancias que o caracterizam.

-

(sem grifos no original)
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E, conforme ja assentado em meu .voto, ndo ha como
considerar apenas os valores monetarios envolvidos, mas sim todo o contexto
do ilicito.

Nesse interim, a manipulagiao de licitagbes para financiar
campanha, desvirtuando-se a coisa publica em beneficio propric e em
- detrimento -dos demais adversarios, com desequilibrio da disputa eleitoral e
influéncia na iagitimidade do pleito, além de improbidade administrativa e ilicito
penal, e suficientemente grave para cassagdo de diplomas e imposicdo de
inelegibilidade.

Acrescento, também, que, embora toda espécie de corrupgao
seja reprovavel, o desvio de recursos da educagdo revela-se ainda mais
gravoso por se tratar de direito assegurado art. 6° da CF/88°.

Com todas essas consideragbes, aliadas a exaustiva
abordagem do conjunto probatério pelo TRE/SP, que ao fim de 70 laudas
manteve a cassacado dos candidatos, com destaques para os minuciosos votos
dos Juizes Roberto Maia (Relator) e Silmar Fernandes, considero inequivoca a
pratica de abuso de poder econdmico e politico.

Ante o exposto, reafirmo voto proferido na sessdo de

10.12.2015 e nego provimento aos recursos especiais de José Bernardo

Ortiz, José Bernardo Ortiz Monteirq'Jt]nior e da Coligagdao Taubaté com Tudo
de Novo.

E como voto.

VOTO (ratificagao — vencido)

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA:
Senhor Presidente, louvo o empenho do Ministro Herman Benjamin e sua"

dedicagao ao estudo do processo. Por isso nés somos um colegiado, cada um

37 Art. 6° Sao direitos sociais a educago, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a

previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.
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examina o0 processo & tem interpretacéo diversa. Eu acredito que o Ministro
Luiz Fux e eu, quande {ivemos acesso aos autos, entendemos que essa prova

nao era suficiente a levar a cassagdo. Por qué? O fato ocorreu em margo
~ de 2011 =~ a suposta 'J'E;blagéo a licitagao, a fraude a licitagdo, que é objeto
. (colho do acédrdao -r'é.g'ional) da Agao Civil Publica. n® 04552793/2012, em
tramite na 142 Vara da Fazenda Puablica. |

Acompanho integralmente as preocupagdes do Ministro
Herman Benjamin em reiagdo ao bom trato do dinheiro publico, principalmente
aquele voltado a tao carente educagio no Brasil. Se houve fraude, se houve
desvio de dinheiro da educagao, da merenda, seja o que for, a Justica Comum
deve, com todas as preocupagdes € empenho possiveis, apurar precisamente

os fatos e punir severamente, se houver culpa das pessoas envolvidas.

Mas ndo consegui verificar, com toda vénia ao eminente
Ministro Hernan Benjamin, que os fatos registrados no acérdio regional
deixam claro que isso ocorreu em margo de 2011, porém nao consigo verificar
como esse dinheiro teria sido aportado na campanha do candidato em 2012. O
que se pde, Unica e exclusivamente, é que a pessoa que teria recebido
R$ 34.000,00 (trinta e quatro mil reais) um ano e meio antes da eleigdo teria

trabalhado na campanha do candidato no ano seguinte.

De forma alguma eu digo que nédo houve ilicito, apenas digo
que esse ilicito tem de ser apurado na Justica Comum. No TSE temos de
apurar se esse fato foi suficiente a quebrar a normalidade e a legitimidade das
eleicoes. Se ndo tenho comprovagio de que esse di‘nhéiro, que foi pago a
alguém que talvez tenha prestado servico a campanha em 2011, n3o tenho

como entender que houve quebra da normalidade e legitimidade das elei¢des.

Aprendi com o Ministro Marco Aurélio que o colegiado é
composto por posigdes divergentes e que ninguém ensina a ninguém. Assim,
eu, simplesmente, cumprimento o Ministro Herman Benjamin pelo seu voto,

mas reitero integralmente a manifestagéo feita anteriormente.

.. O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Peco

-vénia para destacar a tese que estamos votando. Ao se admitir a tese proposta
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pelo eminente Ministrc Henrique Neves, de que se houver.a desconexdo
temporal entre a pratica do ilicito causa e do ilicito- consequéncia, cuja

consequéncia seria o eleitoral, ndo ha o ilicito eleitoral.

Na operacdo Lava Jato, se os contratos firmados foram la
atras — e nédo estou a fazer nenhum juizo de valor sobre a Lava Jato, quero
apenas lembrar as consequéncias de teses que aprovamos aqui. Se o contrato
foi firmado até numa administragdo anterior, seja de governador, prefeito ou
presidente da Republica, e, depois, a doagdo mesmo que legalizada” pelas
formas normais de contribuicdo empresarial 4s campanhas eleitorais. Se
houver esse lapso temporal, ndo podemos identificar o ilicito eleitoral. Isso é

um precedente gravissimo que estaremos, com todo o respeito, no TSE,
inaugurando hoje.

O lapso temporal é irrelevante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente):
Ministro Herman Benjamin, sem querer polemizar, data venia, isso nada tem a
ver com a questdo da lava Jato. Recentemente, houve depoimento dizendo
que algumas doagoes foram feitas a partir de uma intimagéo, por exemplo, que

o Senhor ex-Ministro Berzoini exigia que 1% dos contratos fosse repéssado
para o partido.

O que se criou no Brasil, e ndo podemos escamotear, foi um
tipo de capitalismo de partido. Na verdade, essa gente néo fez a abjuragéo do

compromisso com o comunismo. O que era o comunismo, na verdade?

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Senhor
Presidente, eu nao fui tao profundo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Era,
na verdade, um tipo de capitalismo de Estado, em que alguné se beneficiavam

disso. Aqueles que estavam bem aboletados na maquina do Estado.

E os nossos comunistas hoje sdo também um pouco isso,.

i

pessoas que tomam champanhe e falam que estdo defendgndo os pobres e
coisas do tipo. Inclusive, na Justica do Trabalho tem esses [campedes, nao &,

Ministra Rosa Weber?
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A rigor, € esse 0 quadro. Agora eles passam a.dizer que é para
o partido. Por qué? Porque, na concepgédo marxista, o partido representa o
Estado. Tanto é que, curioso, varios parlamentares...

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Fiquei

tao cauteloso em usar a expressdo Lava Jato, porque sabia que Vossa
Exceléncia...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Veja
Vossa Exceléncia que, para nao cometer equivocos, ha ’ contratos, nos
depoimentos que ja chegaram aqui, em que se diz claramente que se esta

fazendo doagéo porque uma dada liberagdo de pagamento foi feita. Portanto,
os fatos sdo imediatos.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Mas eu
nao fiz mengao aos fatos imediatos, fiz mencéo... '

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Veja,
se este caso de R$30 mil impressiona Vossa Exceléncia, imagine os milhdes
que foram depositados.

Vossa Exceléncia chamou esse marquetéiro, pobre diabo,
comparando-o com Jo&o Santana. Veja que Jodo Santana, somente perante a
Justica Eleitoral, recebeu R$80 milhdes. E se estima que ele tenha recebido

outros R$60 milhdes. E Vossa Exceléncia é tao severo...

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Eu fiz a
comparagao na fungdo. Ministro, Vossa Exceléncia nao tenha davida sobre

minha severidade. Em nenhuma circunstancia. Vossa Exceléncia me conhece
muito bem. '

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Em

nenhuma circunstancia. Imagine como Vossa Exceléncia julgara...

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator). O

mesmo pau que comigo bate em Francisco, bate em Chico.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Eu

penso que seja assim. Mas, veja, ndo se pode comparar, porque a
imediatividade dos fatos...

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Mas,
aqui, ndo podemos negar o fato de que o argumento juridico, a tese, envolve
alguns dos procedimentos, ou dos ilicitos, que se alegam praticados na Lava
Jato. Eu n&o sou especialista, mas, na Lava Jato, até onde eu sei, ha um
verdadeiro repertério de modalidades de ilicitos praticados. Alguns sao
doagdes ilicitas, pela origem, mas decorrentes de contratos firmados dois, trés

anos antes e, pasmem, de contratos celebrados em gestéo anterior.

Eu chamo a atengdo para o fato de que, nessas hipéteses, a
tese do lapso temporal que o Ministro Henrique Neves inaugura aqui, da
desconex&o, influencia na caracterizago do ilicito eleitoral. E a minha tese é
no sentido de que o lapso temporal € irrelevante. Se comprovado — e o
Tribunal afirma que houve essa comprovagio, mas ndo quero ir contra essa
observagao do Tribunal —, se aqueles valores, mesmo que de trés anos atras,
cinco anos atras, de um contrato celebrado anteriormente, forem vinculados a
uma campanha eleitoral.

Eu ndo estou, em nenhum momento, retirando a multiplicidade

e a criatividade das contribuigdes ilicitas que vém no bojo da Lava Jato.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): E
claro. Eu fico até emocionado com as colocagées de Vossa Exceléncia. Estive
ha alguns dias em Curitiba e fiz uma palestra, quando tive de relatar todos
esses episédios de corrupgdo que marcam a nossa vida institucional mais
recente. E lembrava do episédio dos Andes do Orgamento; e lembrava, depois,
do Caso PC Farias-Collor, que também chocou e determinou toda uma
mudanga na legislacao eleitoral.

Se formos olhar somente os nimeros que foram 4 explicitados
e os que estao sendo explicitados agora, aqueles casos seriam juigados pelo

principio da insignificancia. Nem no juizado de pequenas causas poderiam ser
julgados.
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Vejam que criamos uma nova modalidade agora. Um Barusco,
Douto Procurador, significa US$100 milhdes. Nés acabamos de descobrir, isso
foi publicado no The Guardian, que um desses beneficiados da Transpetro e
que acaba de fazer um acordo magnanimo com a Procuradoria da Republica

comprou nas cercanias de Londres iméveis no valor de £50 milhdes.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Os
patamares, realmente... mas eu nao quis discutir isso aqui. Eu penso que

Vossa Exceléncia concordaria comigo, Ministro Gilmar Mendes...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): E uma
coisa que, falando sério', é de envergonhar e de corar frade de pedra. E algo

tao estapafurdio, essa gente delirou tanto que, realmente, é dificil imaginar.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN (relator): Vossa
Exceléncia havera de concordar comigo, eu ndo tenho davida, que o fato de
termos ladrées de R$ 100 milhdes, ou de US$ 100 milhdes, ndo cria uma
espécie de modulagéo financeira para fecharmos os olhos aquele que, numa

campanha eleitoral, tirando, literalmente, das c;riancinhas, faz uso de R$ 35 mil.

Mas agradeco pelo debate.

VOTO

A SENHORA MINISTRA LUCIANA LOSSIO: Senhor
Presidente, ouvi atentamente todos os votos proferidos, estudei todos os
acorddos e recebi os nobres advogados e seus memoriais. E, enquanto
Vossas Exceléncias liam o voto, eu refrescava minha memoéria, até por ser esta

a primeira sessao de retorno dos trabalhos da Corte, relembrando o caso.

Qual o acérdao que temos, na hipotese? Temos um acérdao
de quase 60 laudas, do tribunal regional eleitoral, mantendo a sentenga
condenatéria. Ou seja, a sentenga reconheceu os ilicitos e o tribunal regional

eleitoral manteve a sentenga, por maioria — fgfam dois votos divergentes.
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Reli as notas orais de outra assentada, na qual ja havia
adiantado um pouco o meu posicionamento. Assim, rogo as mais respeitosas
vénias aos Ministros Henrique Neves da Silva, Luiz. Fux e Gilmar Mendes para
acompanhar o relator, convicta de que o tribunal regional e o juiz de primeira

instancia, ao analisarem o arcabougo probatério, entenderam que:

Prosseguindo, consigno que, apds analise da prova documental e
depoimentos prestados em Juizo, é forgoso concluir que houve
mesmo conluio visando fraudar o Pregdo Eletrénico de Registro de
Precos n°® 36/00499/11/05, realizado pela Fundagdo para o
Desenvolvimento da Educagdo (FDE) para aquisicdo de mochilas
escolares, de iniciativa do recorrente, JOSE BERNARDO ORTIZ
MONTEIRO JUNIOR, entdo candidato ao cargo de Prefeito do
Municipio de Taubaté, com o intuito de angariar recursos para a sua
campanha eleitoral. (fls. 2.985)

Ou seja, neste trecho, ha o vinculo com a campanha eleitoral.

Mais a frente, nas fls. 2997 do ac6rdao, da mesma forma se Ié:

Como se vé, o depoimento de DJALMA detalha em minucias 0 modo
fraudulento pelo qual foram realizadas as aquisicdes de material
escolar e como se deu o pagamento das “comissdes”, citando ainda

a sua destinagdo a campanha eleitoral de ORTIZ JUNIOR.
(fls. 2.997)

Mais a frente,

Embora se tenha aqui alegado que MARCELO nZo era responsavel
pela campanha de ORTIZ JUNIOR, “mas sim o jornalista que
trabalhava para ele”, isto em nada altera o panorama aqui verificado,
restando incontroverso se tratar de pessoa intrinsecamente ligada ao
referido candidato e a sua disputa no certame eleitoral. (fls. 2.997)

Penso que alterar a conclusdo do acérdao regional, para
chegarmos a outra conclusdo, nao seria possivel. De modo que fico com a

concluséo do regional e nego provimento para acompanhar o relator.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhor Presidente,
pego vénia aos eminentes Ministros Henrique Neves, Luiz Fux e a Vossa

Exceléncia, para acompanhar na integra o voto do eminente relator.

VOTO

A SENHORA MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA: Senhor Presidente, pego vénia a divergéncia para acompanhar o voto
do eminente relator.

Apenas fago uma consideragdo. O fundamento, na minha
opiniao, € que o acérdao deu como provado o fato e a ligagdo com a eleigéo.
Nao tenho como desconstituir essa afirmativa, se nio examinando prova. Para

mim, esse é o fundamento principal para acompanhar o eminente relator.
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EXTRATO DA ATA

REspe n° 587-38.2012.6.26.0141/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Recorrentes: José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José
Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Recorrente: Coligagao
Taubaté com Tudo de Novo (Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva —
OAB: 151889/SP e outras). Recorrente: Ministério Publico Eleitoral. Recorridos:
José Bernardo Ortiz e outro (Advogados: José Eduardo Rangel de Alckmin —
OAB: 2977/DF e outros). Recorrida: Coligagdo Taubaté com Tudo de Novo
(Advogados: Marco Aurélio Toscano da Silva — OAB: 151889/SP e outras).
Recorrido: Edson Aparecido de Oliveira (Advogados: Rodrigo Canineo Amador
Bueno — OAB: 218148/SP e outro). Recorrido: Ministério Pablico Eleitoral.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, negou provimento aos
recursos especiais eleitorais de José Bernardo Ortiz, José Bernardo Ortiz
Monteiro Junior e da Coligagdo Taubaté Com Tudo de Novo e nao conheceu
do recurso do Ministério Publico Eleitoral, nos termos do voto do relator.

Vencidos os Ministros Henrique Neves da Silva, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

AC n° 22-30.2015.6.00.0000/SP. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Autor. José Bernardo Ortiz Monteiro Junior e outro (Advogados:

José Eduardo Rangel de Alckmin — OAB: 2977/DF e outros). Réu: Ministério
Publico Eleitoral.

Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a acao
cautelar, nos termos do voto do relator. Vencidos os Ministros Henrique Neves
da Silva, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

- Presidéncia do Ministro Gilmar ’M.endes. Presentes as
Ministras Rosa Weber, Maria Thereza de Assis Mdiira e Luciana Léssio, os
Ministros Luiz Fux, Herman Benjamin e Henr'(ue Neves da Silva, e o
Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Nicolao Dino.

SESSAO DE 1°.8.2016.

* Sem revis&o das notas de julgamento do Ministro Luiz Fux e da Ministra\Luciana Léssio.
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