Introducio ao niimero especial sobre o caso “Mensalao”

Por Prof. Dr. Dr. h. c. Kai Ambos, Eneas Romero de Vasconcelos, M. Juris, Gottingen

A ZIS vem contribuindo para o debate da dogmadtica penal
internacional e comparada ao discutir os principais prob-
lemas da doutrina e da jurisprudéncia penal e processual
penal e a relacdo entre teoria e prdtica penal.' Dando
seguimento ao debate sobre decisoes de tribunais nacionais
de grande relevincia nacional e internacional, como ocorreu
no especial da ZIS sobre o caso Fujimori,> o presente niimero
trata, principalmente, da A¢do Penal 470, o caso conhecido
como “Mensaldo”. O caso “Mensaldo” foi o maior julga-
mento de corrupgdo da historia do Brasil em que foram pro-
cessados e condenados importantes politicos e membros do
executivo e do legislativo federal do Brasil apds decisdo penal
em ultima e tnica instdncia do Supremo Tribunal Federal
(doravante STF), o mais alto Tribunal do Brasil.

I. Dominio do fato na jurisprudéncia brasileira

O caso “Mensaldao” foi um episédio de corrup¢io no Brasil
revelado ao puiblico em 2005 durante o mandato do Presi-
dente Lula. Na ocasido, o deputado Roberto Jefferson revelou
que o governo federal estaria pagando clandestinamente um
“saldrio” mensal (dai “Mensaldo”) no valor de R$ 30.000,00
para obter apoio em votagdes importantes na Camara dos
Deputados entre o final de 2002 e junho de 2005.

Segundo a Constitui¢do Federal do Brasil (art. 102 alinea
b e alinea ¢ da CF), algumas autoridades federais dos trés
poderes (inclusive Ministros e membros do Congresso Nacio-
nal) possuem foro por prerrogativa de fun¢do em razao do
qual os processos criminais contra essas autoridades serdo
julgados em primeira e dnica instancia pelo STF. O caso foi
entdo investigado sobre a supervisdo do Procurador Geral da
Republica, que, no final, apresentou dentncia imputando a
membros da cipula do governo federal (entre eles o Ministro
Chefe da Casa Civil, José Dirceu) e a membros da cipula do
Partido dos Trabalhadores (o Presidente € o tesoureiro do
Partido dos Trabalhadores), o denominado nicleo politico, a
criagdo de um grande esquema de corrupcdo para compra de
apoio politico de parlamentares da base aliada.

Para conseguir o dinheiro para financiar a compra ilicita
de votos, os referidos membros do niicleo politico atuaram
perante empresdrios (nucleo financeiro) para oferecer vanta-
gens financeiras concedidas por institui¢des publicas e priva-
das controladas direta ou indiretamente pelo Governo Federal
em troca do repasse dos valores necessarios para financiar o
sistema de compra de votos.

O Procurador Geral da Republica denunciou 40 pessoas
por diversos crimes como lavagem de dinheiro (art. 1 V, VIe
VII da Lei 9.613/98), corrupcdo ativa (art. 333 do CP),
corrupg¢do passiva (art. 317 do CP), peculato (art. 312 do CP)
e formagdo de quadrilha (art. 288 do CP). Em agosto de
2007, foi recebida a dentincia contra 40 acusados, dentre eles
o Presidente da Camara dos Deputados, Jodo Paulo Cunha,
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diversos deputados federais, o Ministro Chefe da Casa Civil e
o Tesoureiro e o Presidente do Partido dos Trabalhadores.

A instrucdo criminal dos 40 réus foi muito demorada e
complexa. Além da oitiva de todos os acusados, foram ouvi-
das mais de 600 testemunhas. Os autos do processo chegaram
ao numero de 51.615 pdginas aos quais se somou ainda um
acérdao de 8.405 paginas e outros acérddos relativos ao jul-
gamento de recursos para o mesmo tribunal, que reverteu
parte do julgamento para alguns réus.’

Dos 40 acusados, um, José Mohamed Janene, teve extinta
a sua punibilidade em razdo da sua morte durante a instru¢ao
e um outro acusado, Silvio José Pereira, teve extinta a sua
punibilidade ap6s cumprimento de suspensdo condicional do
processo, nos termos do art. 89 para. 5 da Lei 9.099/95. O
julgamento final, do qual participou o plendrio do Supremo
Tribunal Federal, foi feito pelo voto de todos os ministros do
STF. Foi reconhecido cerceamento do direito de defesa por
falta de intimacdo de seu advogado em relag@o ao réu Carlos
Alberto Quaglia e, como o processo ja estava sendo julgado
em seu mérito e o referido réu ndo tinha foro por prerroga-
tiva, o processo foi remetido para a 1* instdncia da justica
federal para instrugdo. Os outros réus foram julgados no
mérito, tendo sido absolvidos alguns dos réus, como os pub-
licitarios José Eduardo Cavalcanti de Mendong¢a (Duda Men-
donga), Zilmar Fernandes Silveira, Luiz Gushiken (Secretdrio
de Comunicao na data do crime) e Anderson Adauto Pereira
(Ministro dos Transportes na data do crime).*

Dos 37 réus julgados no mérito, no final, 24 foram conde-
nados e 13 absolvidos. A pena mais alta foi para o empresario
e publicitirio Marcos Valério Fernandes de Sousa, principal
responsdvel pelo sistema de financiamento ilicito do esquema
de corrup¢do, que foi condenado a uma pena de prisdo de
mais de 40 anos. Foram condenados importantes ocupantes
de cargos publicos e politicos, dentre outros:

= 1. José Dirceu de Oliveira e Silva pelo crime de corrupc¢io
ativa (art. 333 do CP) e de formacdo de quadrilha (art. 288
do CP), Ministro Chefe da Casa Civil na época dos fatos,
sendo posteriormente absolvido desse tultimo crime em
julgamento de Embargos Infringentes pelo préprio STF;

= 2. Delubio Soares de Castro, Tesoureiro do PT na data do
cometimento dos crimes, pelo crime de corrupgdo ativa

3 Para o inteiro teor do acorddo, ver
http://s.conjur.com.br/dl/ap470.pdf (13.6.2014). Para uma
versao resumida, ver
http://s.conjur.com.br/dl/ementa-acordao-mensalao.pdf
(13.6.2014).

* 9 outros acusados também foram absolvidos: Paulo Rocha
(ex-deputado federal), Luiz Carlos da Silva, conhecido como
Professor Luizinho (ex-deputado federal), José Luiz Alves,
Jodo Magno (ex-deputado federal), Anita Leocddia, Antonio
de P4ddua de Souza Lamas, Ayanna Tenério Torres de Jesus,
Geiza Dias dos Santos e Jodo Claudio Genu (absolvido em
um novo julgamento ap6s o deferimento de Embargos Infrin-
gentes e beneficiado também pela prescricdo).
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(art. 333 do CP) e de formagdo de quadrilha (art. 288 do
CP), sendo posteriormente absolvido desse tltimo crime
em julgamento de Embargos Infringentes pelo préprio
STF;

= 3. José Genoino Neto, Presidente do PT na época do fato,
pelo crime de corrupcdo ativa (art. 333 do CP) e de for-
magdo de quadrilha (art. 288 do CP), sendo posterior-
mente absolvido desse ultimo crime em julgamento de
Embargos Infringentes pelo préprio STF;

= 4. Jodo Paulo Cunha, Presidente da Camara dos Deputa-
dos na época do crime, pelo crime de corrup¢do passiva
(art. 317 do CP), peculato (art. 312 do CP) e lavagem de
dinheiro (art. 1 V, VI e VII da Lei 9.613/98), sendo
posteriormente absolvido desse ultimo crime em
julgamento de Embargos Infringentes pelo préprio STF.

A complexidade e a extensdo da decisdo impedem uma andli-
se mais detalhada do caso. No presente nimero da ZIS serdo
discutidos, porém, relevantes aspectos procedimentais e ma-
teriais do acérddo e do processo do STF.

IT Aspectos procedimentais e probatorios no caso “Men-
salao”

No presente nimero da ZIS, foram analisados aspectos proce-
dimentais e probatdrios. Nesse sentido, Eneas Romero de
Vasconcelos discorrerd sobre o papel do Supremo Tribunal
Federal enquanto tribunal penal e o devido processo legal o
direito ao fair trial e a ser ouvido.

Em seu artigo, o autor questionard o papel do STF como
Corte Penal. Apesar de todos os Ministros do STF no caso
“Mensaldo” atuarem como juizes penais, nenhum deles ouviu
diretamente qualquer dos acusados ou das testemunhas, que
foram ouvidos por delegacdo por outros juizes. Esse procedi-
mento contaria o procedimento processual penal aplicado aos
demais acusados para os quais vigoram os principios da orali-
dade e da imediacdo, que somente excepcionalmente poderiam
ndo serem aplicados. O direito a ser ouvido durante a
instrucdio pelo mesmo juiz que julgard o caso além de estar
protegido pelo CPP ainda é reconhecido como um direito
decorrente dos tratados de direitos humanos vigentes no
Brasil, como a CADH e o CICP. Last but not least, o
procedimento adotado pelo STF também reduz a capacidade
de cogni¢do probatéria e pode interferir no resultado do
julgamento. O autor defende, entdo, que o STF, enquanto
Corte Penal, deverd nos casos futuros colher diretamente
todas as provas, inclusive as testemunhais, segundo o
principio da oralidade e da imediag@o por razdes normativas e
epistémicas. Este artigo serd publicado em um dos préximos
numeros da ZIS.

Marcos Zilli° analisou o valor probatério dos depoimentos
colhidos em CPI no caso “Mensaldo” em artigo intitulado: “O
convencimento judicial em face dos depoimentos colhidos
durante as atividades de Comissdo Parlamentar de Inquérito,
Uma andlise a luz da Acdo Penal 470.”

Nesse artigo, foram examinadas ‘“as implica¢des decor-
rentes do aproveitamento da prova oral obtida no curso das

S Zilli, ZIS 2014, 264.

atividades das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI)
quando do julgamento da ac¢do penal 470, pelo Supremo Tri-
bunal Federal. A partir da Lei 11.690/2008, que alterou dis-
positivos do Cédigo de Processo Penal de 1941, distingui-
ram-se as ‘provas’ dos ‘elementos informativos’. As primei-
ras sdo obtidas em contraditdrio judicial, enquanto as ultimas
sdo colhidas na fase preliminar do inquérito sem, portanto, a
participag@o das partes. O juiz pode valer-se das provas para
o seu convencimento, porém, ndo pode fundar-se, exclusiva-
mente, nos elementos informativos. A prova testemunhal col-
hida perante a CPI é elemento informativo, se e quando, o
inquérito parlamentar tiver subsidiado a acusacdo promovida
pelo Ministério Publico. De qualquer modo, em razdo dos
principios da oralidade, da imediacdo e do contraditdrio, de-
verd o depoimento ser repetido em juizo, prevalecendo a nar-
rativa aqui apresentada quando em confronto com os relatos
fornecidos perante a CP1.”

III A teoria do direito penal e o caso do mensalio: a teoria
do dominio do fato e o aparato organizado de poder no
caso ‘“Mensalao”

Um dos pontos mais discutidos no julgamento do caso “Men-
salao” foi a aplicag@o da teoria do direito penal e a aplicacdo
das teorias relativas a autoria e a participagdo. Diferentemen-
te da Alemanha, o Brasil adota uma teoria unitdria € um con-
ceito extensivo de autor, segundo o qual “Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este comina-
das, na medida de sua culpabilidade.” (Art. 29 do CP). Dis-
tingue-se o autor do participe (um autor de menor importin-
cia) apenas para fins de diminui¢do da pena no momento da
dosimetria da pena, pois segundo o Art. 29 para. 1 do CP “Se
a participagdo for de menor importincia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.” Nesse sentido, é questio-
ndvel a transplantagdo da teoria do dominio do fato por apa-
rato organizado de poder que provém do sistema juridico ale-
mao em que ha clara disting@o entre autor e participe em que
o Codigo Penal distingue expressamente entre autor (Téter,
§ 25 StGB), instigador (Anstifter, § 26 StGB) e cimplice
(Gehilfe, § 27 StGB). Dois artigos analisaram o caso “Mensa-
130" a partir dessa perspectiva.

Pablo Rodrigo Alflen® analisou o “Dominio do fato como
critério de delimitacdo da autoria e a Acdo Penal N. 470 do
STF”. O autor sustenta que “a decisao proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal nos autos da Ac¢do Penal n. 470/MG,
nio adotou a teoria do dominio final do fato, desenvolvida
por Welzel, nem a teoria do dominio do fato, desenvolvida
por Roxin, mas sim, utilizou uma anomalia resultante da con-
jugacdo dos critérios de ambas as concepcdes, o que condu-
ziu a uma absoluta contradi¢do.” Alflen conclui, entdo, que
“tal equivoco foi decorrente da prépria dificuldade que a
doutrina brasileira apresentou no tocante a compreensdo de
ambas as concepgdes e de suas diferencas, o que, inevitavel-
mente, se refletiu em uma decisdo absolutamente incorreta.”

Luis Greco e Alaor Leite’ trataram da recepgdo da teoria
do dominio do fato e do dominio por meio de um aparato

® Alflen, ZIS 2014, 274.
" Greco/Leite, ZIS 2014, 285.
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organizado de poder e o seu reconhecimento no julgamento
do mensaldo pelo STF no caso de corrup¢do em artigo in-
titulado: “Die ,,Rezeption® der Tat- und Organisationsherr-
schaft im brasilianischen Wirtschaftsstrafrecht — Anmerkung-
en zur Beteiligungsdogmatik im Urteil des brasilianischen
Obersten Bundesgerichts iiber den Korruptionsskandal in der
Bundesregierung (,,Mensalao-Fall“, A¢do Penal Nr. 470, Sup-
remo Tribunal Federal)”.

Ap6s criticar o método de decisdo do STF (em que todos
os Ministros apresentam votos individuais em cada caso), a
dificuldade de compreender a rationale da decisdo e a trans-
plantacdo do direito estrangeiro usado como argumento reto-
rica e ndo como fundamento do acordido, Alaor Leite e Luis
Greco criticam a utilizagdo da teoria do dominio do fato por
aparato organizado de poder no caso “Mensalao” e a imputa-
cdo de responsabilidade penal em crimes de acdo dolosos
derivada de posicdes estruturais sem uma a¢do ou omissio ou
dolo que a fundamente.

IV. Conclusao

O bom funcionamento do sistema de justica penal é impor-
tante para o Estado de Direito e a consolidagcdo da Democra-
cia em qualquer pafs. O direito comparado é um importante
instrumento para o desenvolvimento dos ordenamentos juri-
dicos nacionais e do direito internacional. A transplanta¢io
do direito internacional deve ser feita, contudo, com muita
cautela e com bastante rigor cientifico para que o direito
comparado, mais do que um mero instrumento de retdrica,
contribua efetivamente para um sistema que responsabilize
rapida e efetivamente os autores de crimes de corrup¢do e ao
mesmo tempo respeite integralmente os direitos humanos e o
direito internacional.
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