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LuizMoreira: Mensalao € julgado sem provas e sem teoria

* Artigo publicado originalmente no jornal Folha de SPaulo do dia 21 de novmebro de 2012

Em 11 de novembro, a Folha publicou entrevista com o jurista Claus Roxin em que sdo estabel ecidas
duas premissas para a atuacdo do Judiciario em matéria penal. Uma é a comprovacao da autoria para
designar o dolo. A outra é e que o Judiciario, nas democracias, é garantista.

Roxin consubstancia essas premissas nas seguintes afirmacoes:

1) "A posicdo hierérquica ndo fundamenta, sob nenhuma circunsténcia, o dominio do fato. O mero ter
gue saber ndo basta. Essa construcéo ["dever de saber"] é do direito anglo-sax&o e ndo a considero
correta. No caso do Fujimori, por exemplo, foi importante ter provas de que ele controlou 0s sequestros
e homicidios realizados."

2) "E interessante saber que aqui também ha o clamor por condenages severas, mesmo sem provas
suficientes. O problema é que isso ndo corresponde ao direito"”.

Na seara penal, portanto, o Judiciério age como ainstancia que garante as liberdades dos cidadaos,
exigindo que o acusador demonstre de forma inequivoca o que alega.

Assim, atribui-se ao Judiciario o desempenho de um papel previamente estabel ecido, pelo qual "fazer
justica" significa o cumprimento correto dos procedimentos estabel ecidos pelo ordenamento juridico.

Com Roxin, sustento que cabe ao Judiciario se circunscrever ao cumprimento de seu papel
constitucional, de se distanciar da tentativa de se submeter ao clamor popular e de aplicar aos
jurisdicionados os direitos e as garantias fundamentais.

Nesse sentido, penso que, durante o julgamento da agdo penal 470, o STF se distanciou do papel que lhe
foi confiado pela Constituicdo de 1988, optando em adotar uma posi¢ao ndo garantista, contornando uma
tradicdo liberal que remonta & Revolucéo Francesa.

Esses equivocos conceituai s transformaram, no meu entender, a acéo penal 470 num processo altamente
sujeito a contestacfes véarias, pois 0 STF ndo adotou corretamente nem sequer o dominio do fato como
fundamento tedrico apropriado. Tais vicios, conceitual e metodol 6gico, se efetivaram do seguinte modo:

1) O relator criou um paralelo entre seu voto e um silogismo, utilizando-se do mesmo método da
acusacdo. O relator vinculou o consequente ao antecedente, presumindo-se assim a cul pabilidade dos
réus.

2) Em muitas ocasi6es no julgamento, foi explicitada a auséncia de provas. Falou-se até em um genérico
"conjunto probatorio™, mas nunca se apontou em que prova o dolo foi demonstrado.

Por isso, partiu-se para uma narrativa em que se gerou uma verossimilhanga entre a ficgao e arealidade.
Foi substituida a necessaria comprovacdo das teses da acusacdo por deducdes, em que ndo se delinglaa
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acusacdo a cada um dos réus nem as provas, limitando-se ainseri-los numa narrativa para chegar a
concluséo de suas condenacfes em blocos.

3) Por fim, como demonstrado na entrevista de Roxin, como as provas nao sdo suficientes para
fundamentar condenacBes na seara penal, substituiram o dolo penal pela culpado direito civil.

A inexisténcia de provas gerou umaficcdo que se prestou a criar relacdes entre as partes de modo que se
chegava a suspeita de que algo realmente acontecera. Ocorre que essas dedugdes sdo proprias ao que no
direito se chama responsabilidade civil, inaplicavel ao direto penal.
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