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A MAO INVISIVEL DAS DELACOES: ONUS DA
PROVA E VEDACAO DA PROVA DIABOLICA

Jorge Bheron Rocha’
Mariella Pittari?

Estd bem fundamentada e acredito agora que o
porteiro estava enganado. Mas isso ndo significa que
renuncie & minha primeira interpretacdo, pois ambas

apresentam certos pontos de contato. Pouco importa
que o porteiro veja claro ou esteja enganado. Eu disse
que 0 homem estava enganado. Poder-se-ia duvidar de
que o porteiro veja claro, mas se estd enganado, o seu
engano tem necessariamente de contagiar o homem.
Nesse caso, o porteiro ndo é um mentiroso, mas revela-
se tdo ingénuo que devia ser imediatamente expulso do
lugar que ocupa. Repara que a ilusdo em que o porteiro
vive ndo o prejudica, mas, no entanto, é mil vezes
prejudicial ao homem.

Kafka. O processo.

Na atual realidade juridica brasileira, mais especialmente no Processo Lula,

verifica-se que os standards do devido processo legal no Ambito processual penal

estdo desmoronando em ritmo vertiginoso, e, dos seus escombros, sio erigidos novos

padroes com fundamento em teorias neopunitivistas®’, em altas velocidades penais?,

4

que tém como eixo fundante a figura do autor e no do fato’, importadas sem fil-

o

Defensor publico do estado do Cear4, professor de Direito e Processo Penal, mestre em Cién-
cias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e doutorando
em Direito Constitucional na Unifor.

Defensora ptblica do estado do Cear4, especialista em Direito Pablico, alumni do Institute
for U.S Law, Washington DC, e aluna do programa Master of Law em Cornell University.
ALBUQUERQUE, Fernando da Silva; PINHO, Ana Claudia Bastos de. O dress code do
garantismo penal de Luigi Ferrajoli. In CONJUR. Disponivel em <https:/www.conjur.com.
br/2017-jun-28/opiniao-dress-code-garantismo-penal-luigi-ferrajoli>. Acesso em 16.12.2017
SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Série as Ciéncias Criminais
no Século XXI - v. 11, Tradugio: Luiz Otavio de Oliveira Rocha, 2002

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madri: Civitas,
2003.
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tro de ordenamento juridicos alienigenas®, logicamente, apenas nos aspectos que
importam e servem para a obtengo do resultado final predeterminado: a punigzo.

A imputagio logrou éxito, pois resultou na condenagio do ex-Presidente e no
consequente resultado 6timo dos objetivos perseguidos com o presente processo
penal. Entretanto, ainda que reste o réu condenado, encarcerado, inelegivel; ndo
terd o Ministério Publico se desincumbido do 6nus da prova do fato que ensejou a
acusagio. Acaso considerem ser a prova da autoria e materialidade sobremaneira
complicada para tdo complexa organizacdo “politica”, melhor mesmo serd invocar
0 processo civil, assim arruinamos com todo o esquema do processo de uma sé vez.

O caso se resume a alguns indicios, varias suposicbes, muitas conviccoes e
nenhuma prova.

Assim segue o enredo.

Por oito anos Lula foi presidente da Reptblica. H4 quase oito anos deixou
de sé-lo. Como agente publico, praticava atos de oficio no exercicio das fungdes.
Ao deixar o oficio, foram-lhe imputadas diversas vantagens que estaria a receber
em razdo do oficio pablico um dia exercido. Foi suposto que havia adquirido um
prédio, um apartamento, um sitio. Foi igualmente suposto que usufruiu de um
imével por vinte anos sem jamais ter pago por ele um centavo. Da mesma forma,
seria ele beneficidrio de uma contabilidade empresarial paralela, destinada ao
pagamento de vantagens pecunidrias em seu favor e de todos os outros agentes
publicos que por ele foram indicados. Nao fosse o bastante, a suposigio abarcou
a situagio de que, se um agente publico recebesse uma vantagem indevida, tam-
bém estaria Lula gozando dos beneficios de comandar tantos agentes quantos
recebessem vantagens esptrias.

Para aperfeicoar as suposicdes e dar-lhes um verniz apto a introduzi-las no
mundo fenoménico, foram utilizados alguns mecanismos legais. A comegar por
prender todos os outros agentes envolvidos com o agente hipotético. A titica con-
siste em manter os agentes outrora conluiados com o agente hipotético presos, até
se decidirem por falar algo. Pouco a pouco estes presos cautelares comegam a falar.
Mas ressalte-se que nao podem falar qualquer algo, devem providenciar informagdes
contundentes em detrimento de Lula. Se receberam algo, devem encontrar o rastro

que os une ao agente central de todo o powerpoint.

Alexandre Morais da Rosa, Jorge Bheron Rocha e Mariella Pitari. Fale agora ou cale-se para
sempre: a questdo do siléncio seletivo no crime. Disponivel em <https:/www.conjur.com.
br/2018-fev-09/limite-penal-fale-agora-ou-cale-sempre-questao-silencio-seletivo>.  Acesso
em 16.02.2017
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A Lula é imposta a obrigacio de provar que nio é dono de todos os bens ob-
jetos da acusacio deduzida, da qual tenta se desincumbir. A matricula do bem em
nome de outrem, é contraposta a argumentagio de que existem muitos “laranjas”
dispostos a serem proprietarios formais. A prova de que possui outra residéncia
também se afigura insuficiente, pois pode-se tanto viver em dois lugares quanto usar
um im6vel como mero ativo. Também de pouca ou nenhuma utilidade declaragdes
prestadas ao fisco, j4 que estas também poderio ser forjadas. Tampouco o fato de
que, mesmo apds ter a vida esquadrinhada centimetro a centimetro sem que nada
de robusto fosse encontrado, e a despeito de todos os ataques autoritirios e midia-
ticos ao longo de mais de trinta anos, sdo relevantes para a causa. Testemunhas
de defesa, melhor ndo, mentirosas contumazes, ainda mais porque a maior parte
das pessoas que conhecem Lula esto presas. E como se cada uma delas levassem
um pedacinho dele para o carcere também.

Se é para tornar uma hipétese em verdade, vale até mesmo exigir a confecgiao
de prova diabdlica.

As poucas possibilidades de Lula demonstrar nio ser beneficidrio do esquema
de corrupgio, tampouco dono do imével, se apertavam na porta estreita de entrada
do processo para a defesa, para logo depois se despedacarem contra a muralha de
exigéncias de cabalidade da prova defensiva.

Ali ao lado, as suposi¢oes da acusagio dormiam seu sono placido, e as convic-
¢oes apinhadas em confortéveis carruagens acessavam o processo por um grande
boulevard guiadas pelo proprio magistrado: mais e mais pessoas eram presas, 0 que
conduzia as maiores chances de delagdes confirmatdrias de outras delagdes, trans-
mutando a acusagio em realidade quase-probatéria; interceptacio em escritério de
advocacia que promovia a defesa do ex-Presidente; quebra de sigilo e publicizacdo
(determinada na prépria decis@o judicial) de didlogo entre Lula e a entdo Presi-
denta Dilma; a elevacio de matérias jornalisticas, postagens de facebook e tweets
a condigio de elementos probatérios no processo.

Autopoiesis rumo ao infinito

Neste ponto, retorna-se ao que foi colocado no inicio: ha muito saimos do
dominio do processo penal. Porque se de processo penal se tratasse, caberia a
acusagfo iniciar a agdo penal com prova da materialidade e indicios da autoria do
crime de corrupg@o passiva, e nao com bolinhas em powerpoint.

Cabe aqui um aparte para fazer mengfo a instituto juridico sobremaneira abusa-

do: o das delagdes. Nos Estados Unidos, pais no qual o réu pode inclusive reputar-se
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culpado e receber longos anos de prisdo, ainda que os aditamentos de novos crimes
nfo passem de chantagem processual para o réu aceitar o plea, discute-se quais os
limites de encarcerar tantos milhoes sob este critério.’

No item 4.3.7 do voto do Desembargador Federal Des. Federal Victor Luiz dos
Santos Laus, deixou-se consignado n#o ser adotado no processo penal brasileiro o
standard da “prova acima de qualquer divida razodvel”, pois prevalece o preceito
da livre apreciagdo da prova, numa leitura obtusa do artigo 155 do Cédigo de Pro-
cesso Penal. Todavia, na aplica¢do dos institutos do common law & moda brasileira,
faz-se uso apenas daquilo que interessa, ao arbitrio do momento. Delagdes foram
aplaudidas como métodos eficazes ao combate ao white collar crime, mas por acaso
nfo sdo elas originarias da tradi¢io do common law? Por que € possivel conciliar
o instituto das delacdes, porém assim nfo acontece com critérios de valoragio da
prova mais consentineos com a Constituicdo Federal que a livre apreciacdo da
prova! Lamentavelmente, transplantar um instituto de tradi¢io alienigena sem a
devida adaptacéo resulta apenas em formar verdadeiras aberragdes juridicas.

O sistema processual penal brasileiro, ainda que tente se distanciar do sistema
inquisitorial, guarda-lhe os rancos® e ndo logra se aproximar de um processo verdadei-
ramente adversarial. Caso lograsse, verfamos o Ministério Pablico e a defesa engajados
em obter respostas do réu, jamais o juiz. Ademais, no sistema processual penal brasilei-
ro, o magistrado est4 intrinsecamente vinculado a todo o ocorrido ao longo do feito,
especialmente contaminado pelas provas ilicitas que teve acesso. Sendo assim, como
poderia ele deixar de fazer inferéncias indevidas acerca do réu? Inferéncias estas que
retornam ao Direito Penal do Autor e culminam por violar o devido processo legal.

Existiria como provar que o ex-Presidente Lula nfo era dono do triplex? Have-
ria dtvida razodvel em meio as noticias que se constituem elementos probatérios?

Nada mais consentineo com o roteiro dos episédios narrados do que se utilizar
de um expediente comum aos construtores do “novo” processo penal, a invocagao
do processo civil para dirigir a busca da prova, ja que a Constitui¢do Federal e o
Codigo de Processo Penal ha muito foram esquecidos. Que reste ao menos o direito

de ndo provar fato negativo.

7 Conferir Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 98 S. Ct. 663, 54 L. Ed. 2d 604 (1978), caso
no qual o Ministério Pablico aditou novas acusagdes no intuito de oferecer o réu um guilty
plea de cinco anos ou prisdo perpétua. Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/fede-
ral/us/434/357/case.html, acesso ao dia 19 de Fevereiro de 2018.

ROCHA, Jorge Bheron. A importancia de Moro e da Lava Jato para a Democracia e para
as Garantias do Processo Penal no Brasil, 2016. Disponivel em: <http://justificando.carta-
capital.com.br/2016/09/28/importancia-de-moro-e-da-Lava Jato-para-democracia-e-para-as-
-garantias-do-processo-penal-no-brasil/>. Acesso em: 15 out. 2017.
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