Escritério de Advocacia Professor Inocéncio Martires Coelho
- Advogados Associados - _
SHIS QL 12 - CONJ. 9 - CASA 10 - LAGO SUL - BRASILIA (DF)
Telefone: {061) 3248-2626

Excelentissimo Senhor Ministro JOAQUIM BARBOSA
DD. Relator da Acao Penal n.© 470-DF

Supremo Tribunal Federal
15/08/20

HHIHHNHIMI!HMH!MNIH!HMHH!MHIIMHHHHIH

JOSE RODRIGUES BORBA, devidamente qualificado nos autos,
vem, com todo acatamento e respeito, apresentar as suas ALEGACOES FINAIS
a dendncia contra ele formulada, nos termos expostos a seguir.

O ex-Deputado Federal José Borba foi acusado por dois crimes na
dendncia recebida. Foram-ihe atribuidos os delitos de lavagem de dinheiro (art.
19, V, VI e VII da Lei n® 9.613/98) e de corrupcdo passiva (art. 317 do Codigo

Penal). Acusagdo ratificada nas alegagBes finais apresentas pelo douto Ministério

Publico Federal.

Tendo em conta as caracteristicas dos crimes atribuidos ao Sr.

Jose Borba, vai-se revelar que a pega acusatéria nio descreve fatos que se

amoldem a qualquer tipo penal.



Sobre o tipo da lavagem de dinheiro

O crime de lavagem de dinheiro abrange base de fato que ndo pode
deixar de ser retratada na narrativa dos fatos imputados ao persequido
criminalmente por uma dentncia que pretenda reunir minimas condicdes de
éxito.

Toda a conduta envolvida no delito tipificado no art. 19 da Lei n® 9.613/98
tem por meta permitir que dinheiro obtido por meio dos crimes descritos no
dispositivo possam circular na economia legal, desvinculados de sua origem
espuria.

A lavagem expressa um procedimento dirigi'dt;"a essa finalidade — e a
caracterizagdo, na pratica, de um comportamento orientado a esse objetivo é
imprescindivel para que se tenha uma dentncia apta.

Nesse sentido, o que adverte a doutrina especiaiizada, resumida assim por
Marcia Mougenot Bonfim e Edilson Mougenot Bonfim:

“Entende-se por lavagem de dinheiro o processo composto por
fases realizadas sucessivamente, que tem por finalidade introduzir
na economia ou no sistema financeiro, bens, direitos ou valores
procedentes dos crimes previstos no rol do artigo 1°, caput, da
Lei n® 9.613/1998. (..) A finalidade desse processo ndo &
somente ocultar ou dissimular a origem delitiva dos bens, direitos
e valores, mas igualmente conseguir que eles, ja lavados, possam
ser utilizados na economia legal” (Lavagem de Dinheiro. S3o
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 26-27). o



E a mesma linha defendida por Antonio Sérgio de Moraes Pitombo:

“Entende-se que a lavagem de dinheiro consiste em ocultar ou
dissimular a procedéncia criminosa de bens e integra-los a
economia, com aparéncia de terem origem licita” (Lavagem de
Dinheiro. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 38).

Rodolfo Tigre Maia, de sua parte, associa os proprios verbos que
expressam a conduta reprimida pelo art. 1°, caput, da Lei n° 9.613/98, ao fim,
que Ihes € intrinseco, de conferir aparéncia de legitimidade ao recurso financeiro.
Dai, lecionar que “muitas vezes, os atos dissimuladores (tatica) configuram-se
como meios para assegurar a ocultagdo dos bens (estratégia) em uma espécie
de progressdo criminosa”. Conclui reconhecendo que os verbos ocuftar e
dissimular “sao expressdes muito préximas”, vinculadas & finalidade do processo
de lavagem de dinheiro, consistente em “assequrar a desvinculagdo, a separac¢io
fisica entre o criminoso e o produto de seu crime” (La{lagem de Dinheiro, S3o

Paulo: Malheiros, 2004, p. 66).

Por isso também, exige-se, para a consumagao do crime, estar positivado
que sabia “o agente de antemédo ser [o dinheiro] produto de uma das categorias

de crimes enunciadas” (Tigre Maia, ob. cit., p. 82).

Vale dizer: para haver o crime de lavagem de dinheiro, & necessario que o
agente tenha ciéncia de que a coisa que lhe foi entregue € produto de um dos

crimes especificados nos incisos do art. 1° da Lej n© 9.613/98. "0 agente precisa



saber da natureza espiria dos bens (elemento cognitivo) e, mesmo assim,
querer praticar a agdo tipica (elemento volitivo)” (Moraes Pitombo, ob. cit., p.
141). O autor acrescenta, quanto ao elemento cognitivo, que ndo basta
simplesmente saber da origem esplria do bem, pois ele deve saber que "o
acontecimento anterior tem caracteristicas de crime, e ndo de qualquer crime,

mas de um dos crimes antecedentes” (id, ibid.).

E necessario, afinal, que o agente receba o bem com o intuito de
participar de um processo de afastamento do agente do crime antecedente, de
modo a que o bem possa ser usufruido como se fosse legal. A conduta do
agente na lavagem de dinheiro deve estar “objetivamente habilitada a ocultar ou
dissimular a sua natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou

propriedade” (Tigre Maia, ob. cit., p. 82).

Dadas essas caracteristicas, ndo havera conduta tipica de lavagem de
dinheiro no seu simples recebimento por alguém. E preciso que esse
recebimento se ordene ao propdsito de introduzi-lo na economia legal,
escoimado de sua origem degradada. N3o importa, decerto, que o meio
escolhido para esse fim seja tosco ou requintado, mas & imprescindivel que o ato
se articule para a ocultagdo da origem criminosa do bem a fim de possibilitar que

este seja abertamente desfrutado pelo agente mais adiante.

Requisitos para uma denincia por lavagem de dinheiro




A denlncia, portanto, por crime de lavagem de dinheiro, para deixar

transparecer a justa causa da acdo penal, deve descrever conduta que revele
que o acusado sabia da origem dos recursos ligada a um dos incisos do art. 1°
da Lei n® 9.639/98. Deve indicar, em acréscimo, elementos qgue conduzam a
convicgdo preliminar de que o agente teve ciéncia de que o fato antecedente era

crime.

Isso foi 0 que ja fixou o Superior Tribunal de Justica, ao afirmar, em
hipétese também sobre lavagem de dinheiro, ser “inexigivel que o autor do crime
acessorfo tenha concorrido para a pratica do crime principal, desde que tenha
conhecimento quanto 3 origem criminosa dos bens ou valores”( HC

44.339/SP, Rel. Ministro Paulo Medina, DJ 21.11.2005, grifo acrescentado).

Mais ainda, a denuncia deve descrever como a conduta do acusado se
insere na composicdo de fatos arranjados para escamotear a origem criminosa

do dinheiro.

Ndo ¢ suficiente, portanto, para que se justifique a agdo penal, que o
Ministério Plblico afirme, na denincia, que o dinheiro recebido pelo acusado era
fruto de algum dos crimes mencionados nos incisos do art. 1° da lei no
9.639/98. Cumpre que, além disso, aponte fatos que conduzam o julgador a crer
que o acusado estava cdnscio de que o que recebia provinha do cometimento

pretérito de algum daqueles delitos.



E néo so isso.

A acusagdo tem o Onus de descrever, na dentncia, como o recebimento

do dinheiro se inclufa no processo ideado de sua iNsercdo na economia como

valor legitimo.

Se a acusagao fala em mais de um episédio de recebimento, ademais, ndo
pode dispensar-se de narrar como cada qual se deu, em obedidncia ao comando

do art. 41 do Codigo de Processo Penal.

Isso tudo ~ € claro — é de ser exigido, depois de a dentncia haver
indicado prova minimamente consistente de que o acusado efetivamente

recebeu o dinheiro.

Uma pega acusatdria que ndo se atenha a esses requisitos sera abusiva e

nao havera de ser recebida.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores no Brasil tem, na realidade,
rejeitado denlincias que ndo satisfagam essas exigéncias. Em caso em que
também versava acusacdo de lavagem de dinheiro e em gque a narrativa do
Ministério Plblico tampouco refletia tais elementos Integradores do tipo na
conduta atribuida ao réu, o Superior Tribunal de Justica remarcou:

"Ainda que o artigo 43 do Cédigo de Processo Penal n3o cuide da
chamada justa causa para a acdo penal, ensina a melhor doutrina

consubstanciar verdadeira condicio da agdo, definindo-a como




“um lastro probatdrio minimo que deve ter a acdo penal
relacionando-se com indicios de autoria, existéncia
material de uma conduta tipica e alguma prova de sua
antijuridicidade e culpabilidade™ (Afranio Silva Jardim apud
RANGEL, Paulo. Direito Processo Penal. 52 edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, pagina 189).

Assim, também, Mirabete, para quem "é realmente necessario que a inicial
venha acompanhada de um minimo de prova para que a acdo penal tenha
condigdes de viabilidade, caso contrario ndo ha justa causa para o processo”.

Prossegue, lecionando que:

(..) Tem se exigido, assim, que a inicial venha
acompanhada de inquérito policial ou prova documental que a
supra, ou seja, de um minimo de prova sobre a materialidade
€ autoria, para que se opere o recebimento da dendncia ou da
queixa, ndo bastando a simples versio dada pelo ofendido.
(...) Evidentemente, ndo é necessario prova plena nem um
exame aprofundado dos autos do inquérito policial ou pegas
de informagdo pelo Juiz. S0 suficientes ao recebimento da
inicial elementos que tornem verossimil a acusacao"
(MIRABETE, Jllio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 82 edigéo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, pagina 188).

Isso posto, deve possuir a exordial acusatoria
elementos minimos, verificaveis de plano, no que toca
a autoria e a materialidade de delito praticado,

permitindo-se, assim, a inauguracio da persecucdo



penal em sua fase judicial.” (HC 36.240/ES, Rel. p/
Acorddo Ministro Hélio Quaglia Barbosa, D 06.03.2006 p.
446, grifos acrescentados).

A denuncia contra Sr. José Rodrigues Borba ndo atende &s exigéncias

minimas para que o ora réu seja condenado.

A denuncia diz que o ex-Deputado pelo PMDB, segundo Marcos Valério,
teria recebido valores. Trata-se, este (ltimo, da mesma pessoa que a propria
dentncia diz que atuou, durante as inquiricdes do Ministério Publico, com “real
inten¢do de embaracar o sucesso da investigagdo”. Trata-se ainda de acusado
cujas informagdes a propria dendncia afirmou estarem viciadas por “intimeras
inconsisténcias”, registrando ter havido “sucessiva mudanga de versdo para os
mesmos fatos” (fl. 5650). E neste informante que a denuncia se apdia para dizer

que o Sr. José Borba recebeu determinadas quantias.

Varias paginas adiante, a dendncia afirma, ainda, apoditicamente, que “o
entdo Deputado Federal José Rodrigues Borba, no ano de 2003, também

integrou o esquema de corrupgio em troca de apoio politico” (fl. 5730). Tais

ilagdes foram reafirmadas nas alegacdes finais do MPF.

Confiada na informag&o de Marcos Valério, que a prépria dentincia diz ndo

ser confiavel, a denuncia diz que o respondente “foi beneficiado com valores na

ordem de R$ 2.100.000,00” (fl. 5731).




Ora, nem mesmo os depoimentos dessas pessoas, que, para o MPF,

viabilizaram e operacionalizaram tanto a compra de votos como o esquema de
lavagem das vantagens indevidas envolvidas, sio aceitaveis, por controversos,
até mesmo com relagdo ao valor supostamente recebido pelo Sr. José Borba.
Enquanto a Sra. Simone alegou perante a CPMI dos Correios que o ex-Deputado
recebeu a quantia de R$ 1.100.000,00 (hum milho e cem mil reais), o Sr.
Marcos Valério informou que repassou ao Sr. José Borba a ficticia importancia de
R$ 2.100.000,00 (dois milhdes e cem mil reais), o que s6 faz comprovar, isso

sim, que até mesmo suas listas de supostos repasses sao inconsistentes.

Nesse mesmo depoimento, realizado em 03 de agosto de 2005, essa
senhora afirmou ndo ter se encontrado com o ex-Deputado José Borba ou com
Sra. Maria Sebastiana, sua antiga Chefe de Gabinete, para entregar qualquer
importancia, e que apenas citou 0 nome dessa servidora em razao de té-lo visto

em anotagdes do Sr. Marcos Valério, verpis;

E apenas uma referéncia que estava na listagem de Marcos
Valério e eu passej para ca, como se fosse, talvez, um contato. Fu
nao sef nem o que ela é, se é secretdria e que ela poderia colocar
em contato com o Deputado José Borba, Tanto que, nessa minha
listagemn, em momento algum, eu falei que estive com ela ou com

ele.
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E dificil tornar reais os depoimentos dessas pessoas, que, por varias
vezes, mudaram suas declaragfes durante a fase investigatdria, sendo taxadas,
especialmente o Sr. Marcos Valério, como pessoas ndo confidveis, dada a

volatilidade de suas declaragoes.

N&o por acaso, em singular e instigante abordagem sobre as origens do
Inquérito, de resto pouco conhecidas pelos juristas que se deixam aprisionar na
estreiteza de suas visdes juridico-formais, ninguém menos do que o sabio Michel
Foucault ensina que essa instituicdo surgiu para fazer as vezes do flagrante
delito, dado que os procuradores do Rei ndo poderiam acusar e levar a
julgamento pessoas cujos supostos delitos nenhuma autoridade teria condigdes

de atestar a ocorréncia.
Leia-se o que nos diz esse genial pensador;

"0 inquérito teve uma dupla origem. Origem administrativa ligada
a0 surgimento do Estado na época carolingia; origem religiosa,
eclesidstica, mais constantemente presente durante a Idade
Média. E este procedimento de inquérito que o procurador do rej
= a justica monarquica nascente — utilizou para preencher a
fungdo de flagrante delito [de que falei anteriormente]. O
problema era o de saber como generalizar o flagrante delito a

crimes que ndo eram do dominio, do campo da atualidade; como



podia o procurador do rei trazer o culpado diante de uma instancia

judicidria que detinha o poder, se ndo sabia quem era o culpado,
uma vez que ndo houvera o flagrante delito. O inquérito vai ser o
substituto do flagrante delito. Se, com efeito, se consegue reunir
pessoas que podem, sob juramento, garantir que viram, que
sabem, que estdo a par; se é possivel estabelecer por meio delas
que algo aconteceu realmente, ter-se-a indiretamente, através do
inquérito, por intermédio das pessoas que sabem, o equivalente
ao flagrante delito. E se poderd tratar de gestos, atos, delitos,

crimes que nao estdo mais no campo da atualidade, como s

]

fossem apreendidos em flagrante delito”. (Michel Foucault. A

verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: 1996, p. 71/72).

Pelo visto, os dignos representantes do Ministério Publico Federal
perderam de vista que o inquérito, todo ele, é concebido sob a filosofia do como

se, um truque da razdo gragas ac qual, guando ndo dispde de dados reais em

que fundar seu raciocinio, 0 argumentador presume-lhes a existéncia paras, a

partir dai, extrair as consegiiéncias que deseja, mas as quais ndo poderia chegar

nao fosse esse procedimento ficticio.

Na doutrina juridica de maior estofo, aponta-se esse procedimento como
o “Calcanhar de Aquiles” da teoria da norma fundamental/ de Hans Kelsen, o

qual, precisando “fechar” o seu raciocinio - caso contrario, cairia num regressus

<




in infinftum —, para igualmente “fechar” o ordenamento juridico e aponta-lo

como um todo “exclusivamente normativo”, vale dizer, como um conjunto de
normas que se sustentam em normas, supds a existéncia de uma norma
primeira, de um como se, o que nada tem de absurdo pelo simples fato de que,
honestamente, esse grande jurista confessou o uso de “expediente
argumentativo”, em obra postuma por todos admirada. (Hans Kelsen. Teoria
Geral das Normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, pags.

328/329).

No caso em tela, carentes de elementos de prova para sustentar a
acusagdo, 0s representantes do Ministério Plblico — os procuradores do rej, de

que nos fala Michel Foucault —, deram como existente um como se e, a seguir,

passaram a agir esquecendo-se de que o seu ponto de partida era apenas um
posto sobre um suposto, ou seja, um nada repousando sobre coisa alguma...
Serviram-se do raciocinio de Kelsen, é verdade, com a Unica e fundamental

diferenca de que ndo o fizeram, como aquele mestre, de forma “transparente”...

A denincia mesma reconhece ndo haver prova material — provas que,
entretanto, abundaram com relagdo a outros denunciados — sobre o recebimento
desse considerével valor. Apenas haveria a construgdo de uma inverossimil
estoria contada por outra acusada - apontada como integrante do nicleo do
ndo-confidvel e despistador Marcos Valério -, de que teria efetuado ao Sr. Borba

a entrega de R$ 200.000,00, sem recibo e sem nenhuma anotagdo, num
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procedimento totalmente diverso daquele que a propria denincia afirma

peculiarizar os atos do grupo com que Marcos Valério operava.

Com efeito, o douto Procurador-Geral da Republica relata que as quantias
pagas por Marcos Valério eram registradas em “documentos internos” e eram
pagas a pessoas devidamente identificadas. No capitulo em que descreve como
esses pagamentos eram feitos, o Ministério Publico salienta que o procedimento
incluia “correio eletrénico (e-mail) enviade por funciondrios da SMP&B ao
gerente do Banco Rural, informando o nome das pessoas autorizadas a sacar o
dinheiro na ‘boca do caixa’, assim como o local do saque”. Envolvia, também,
“fac-simile, enviado pela agéncia do Banco Rural de Belo Horizonte & agéncia do
Banco Rural de Brasilia, autorizando o pagamento dquelas pessoas indicadas
pela funciondria da SMP&B no e-mail.” Afinal, segundo a dentncia, o
procedimento se concluia com o “saque na ‘boca do caixa’ efetuado pela pessoa
autorizada, contra recibo, muitas vezes mediante uma rubrica em papel
improvisado, e em outras situages por meio do registro da pessoa que efetuou
0 saque no documento emitido pelo Banco Rural, denominado ‘Automacdo de

Retaguarda-Contabilidade™ (fls. 5692).

Nada desse tipo de comportamento, porém, foi referido com relacdo ao
Sr. José Borba. Pretende a denlincia que o respondente, fugindo a esse modo
reiterado de comportamento dos demais denunciados, tenha recebido a

fantastica soma de mais de dois milhdes de reais, sem que haja sido tomada




14

nenhuma cautela de registro dos supostos pagamentos feitos. F

insustentavelmente inverossimil tal acusacdo.

Tanto mais grave, ainda, € o fato de se acusar o Deputado de receber
mais de R$ 2.000.000,00, dedicando-se a denlincia a apenas aludir a um Unico
pagamento — descrito, repita-se, com cores fantasiosas e incriveis — de R$
200.000,00. A denuncia nada diz sobre como imaginou que o pagamento do

restante teria acontecido.

E isso € tudo o que a denlncia apresenta sobre a lavagem de dinheiro

que imputa ao respondente!

N3o apenas a denlncia estd despida de qualquer base de fato
longinquamente consistente sobre o recebimento de qualquer quantia pelo Sr.
Jose Borba, como, ainda, a acusacio ndo expde em nada por que o denunciante

resolveu acusar o defendente do crime de lavagem de dinheiro.

Ndo ha nada na denincia que vincule o Sr. José Borba a qualquer

procedimento de lavagem de dinheiro.

O Ministério Pdblico em suas manifestacdes contra o Sr. José Rodrigues
Borba apenas diz - e de modo incompleto, insuficiente - que ele recebeu certa
quantia. Nada mais & dito de modo conseqiiente, Nada se diz sobre eventual
conhecimento pelo defendente da origem da imaginada quantia. Nada se diz

sobre o que o defendente teria feito para ocultar ou dissimular a natureza,



B
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origem, localizagao, disposicdo, movimentagdo ou propriedade do dinheiro que
teria recebido. Nada se diz sobre como o mero recebimento do dinheiro poderia
inserir-se num processo de redirecionamento de recursos ilegais na economia

legal.

Enfim, nada se descreveu, com relagdo ao Sr. José Borba, que, mesmo
remotamente, o insira no contexto de uma narrativa de crime de lavagem de

dinheiro.

Sobre as acusagdes contra o ex-Deputado de lavagem de dinheiro e, ao
mesmo tempo, de corrupgao passiva, nota-se sua incongruéncia. Se a denuncia
assegura que o dinheiro foi recebido como prética de outro crime, é claro gue
ndo tera sido com o propdsito de lava-lo! As duas situagdes nao podem,

logicamente, conviver num mesmo plano.

Na realidade, a denlincia deve ser julgada improcedente tanto pelo crime
de lavagem de dinheiro como pelo de corrupcdo passiva. A pega de acusacdo é
instrumento inidéneo para arrastar o Sr. José Borba a uma condenacgao

completamente injusta e sem respaldo legal.

Sobre a acusagdo de corrupcio passiva

E nogdo solida na doutrina e na jurisprudéncia que o delito de corrupgao

passiva tem como elemento do tipo a ligacdo causal do recebimento de



vantagem a pratica de um ato de oficio da competéncia do agente.

Na AP 307, RTJ 162/3, relator o Ministro Iimar Galvio, esclareceu-se que,
"do direito brasileiro, se excluiu a hipétese de punigdo, a titulo de corrupcdo
passiva, das dadivas solicitadas ou recebidas, ou oferecidas e prometidas,
assentando-se a corrupgao, de modo real ou virtual, na existéncia de duas
prestagdes reciprocas, a comporem um pseudo-sinalagma, que, no dizer do
penalista luso Antonio Manuel de Almeida Costa, constitui o apanagio do suborno
e consubstancia a lesdo efetiva da ‘autonomia intencional’ do Estado, como bem

juridico tutelado”.

A Suprema Corte abonou a undnime doutrina (citando Magalhaes
Noronha, Bento de Faria, Heleno Fragoso, Nélson Hungria, Celso Delmanto,
Paulo José da Costa Junior e Damasio de Jesus) “acerca da essencialidade, no
crime do art, 317, caput, de que a vantagem indevida, solicitada, recebida ou
prometida, esteja relacionada a um ato de oficio de competéncia do servidor

publicd’,

O relator do precedente ainda compilou acérdsos varios, demonstrando
que a jurisprudéncia concorda com a doutrina no ponto; dal estabelecer que “a
CoITupgao passiva exige para sua configuracéo a pratica de atos de oficio, dando
ensejo ao recebimento de vantagem indevida. F por ato de oficio, consoante
uniforme  jurisprudéncia, se entende somente aquele pertinente a fungdo

especifica do funciondrio”.
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Foi porque ndo houve vinculagdo do recebimento de vantagem por parte
de agentes publicos com algum ato de oficio, ou, nas palavras do acérdio citado,
por falta de elemento de convicgdo sobre a existéncia de “ato de oficio
configurador de transagdo ou comercio com o cargo entdio por ele [agente
publico] exercido”, que a agdio penal foi julgada improcedente, em caso de

repercussao histérica em 1994,

O entendimento foi reiterado em outro precedente, quando se recusou o
recebimento de dentncia, justamente porque no se indicava qual o ato de oficio
que se ligava a vantagem recebida. L&-se no Inq 785 (D] 07-12-2000), rel. o

Ministro Ilmar Galvao:

“CRIME DE CORRUPCAQ PASSIVA. ART. 317 DO CODIGO PENAL.
A deniincia é uma exposicdo narrativa do crime, na medida em
que deve revelar o fato com todas as suas circunstancias.
Orientacido assentada pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido de que o crime sob enfoque ndo esta
integralmente descrito se ndo ha na dendncia a indicacao
de nexo de causalidade entre a conduta do funcionario e a
realizagdo de ato funcional de sua competéncia. Caso em
que a aludida pega se ressente de omissdo quanto a essa
elementar do tipo penal excogitade. Acusacdo rejeitada” (com
grifos acrescentados).

A acusagdo de corrupgio passiva contra o ex-Deputado José Borba



deveria, portanto, precisar qual ato de oficio o suposto recebimento de

quantias pretendia fosse praticado.

E desse nus, indispensavel a que a denincia se visse viabilizada, ndo se

desincumbiu o Ministério Pblico quanto ac Sr. José Borba.

Em nenhum instante, a pega acusatdria aponta ato concreto, qualquer
que seja, que pudesse vincular & suposta entrega de numerdrio. Nada de
concreto, repita-se, é designado como ato da competéncia funcional do ex-

Deputado a que o dinheiro pudesse se ligar numa relago de causa e efeito.

O Ministério Pdblico Federal apenas e singelamente sugere que a quantia

serviria para garantir apoio politico ao governo. E, no particular, limita-se a dizer:

"Para ilustrar o apoio politico do grupo de parlamentares do
Partido Movimento Democratico Brasileiro ao Governo Federal, na
sistematica acima narrada [ndo ha narrativa alguma, na verdade
sobre como a quantia serviria para arregimentar apoio do PMDB],
destacam-se as atuages do Parlamentar José Borba na
aprovagdo da reforma da previdéncia (PEC 40/2003 na sess3o do
dia 27/8/2003) e da reforma tributaria (PEC 41/2003 na sessdo do
dia 24/09/2003).

E - pasme-se! - tudo o que se diz a respeito do ato de oficio a que o

parlamentar teria sido guiado pela quantia supostamente entregue.
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O ilustrissimo Procurador-Geral da Replblica ndo aponta nenhum ato nas
sessoes a que refere que possa sequer permitir & defesa uma chance de

descaracterizar a aleivosia da acusacdo.,

Dificilmente se poderia superar a dentincia, neste particular, como modelo
de acusagdo genérica, inadmissivel no quadro de respeito ao direito de defesa

dos réus e do principio do devido processo legal.

Nao bastasse isso, veja-se que, se o Deputado do PMDB votou pela
aprovagao de emenda a Carta de 1988 que cuidava da reforma da previdéncia
ou da reforma tributaria, nada mais fez do que ser coerente com antigas
posicOes do seu partido. Desde antes do atual governo, como é notdric — e,
portanto, desde antes da atuagdo do grupo do Sr. Marcos Valério —, 0 PMDB se
esforga por aprovar ambas as reformas mencionadas. Nada na den(incia permite
Ver que a perseveranga em antigas posigdes partidarias tenha sido motivada por
outra razdo que ndo a coeréncia com principios politicos — o que desacredita a

tese de que essas posigBes foram tomadas por forca de recebimento de dinheiro.

G MPF ndo descreve, enfim, nenhum comportamento do Sr. Jose Borba

que possa ser enquadrado como ato de oficio visado pela agio supostamente

carruptora que teria sido exercida sobre ele,
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Inviolabilidade do parlamentar por suas palavras e votos

Veja-se, igualmente, que eventuais discursos ou votos que um
parlamentar profira quando dos debates parlamentares antecedentes a votacSes

de emendas constitucionais ndo podem ser tidos como atos criminosos.

Os congressistas, como € curial e esta expresso na Constituigio (art. 53,
caput, da Constituicdo Federal), gozam de imunidade material por suas palavras
e votos. Por suas palavras e votos ndo ha sequer aferir, em abstrato, a

ocorréncia de algum tipo penal.

Isso 0 que definiu o Supremo Tribunal Federal ao decidir “n3o ser cabivel
nenhuma qualificacdo penal do fato objetivo se ele esta compreendido na area
da inviolabilidade” (Inq 2.282/DF, rel para o acérddo o Ministro Seplilveda

Pertence, julgado em plenario em 30.6.2006, cf. Informativo STF 433).

Se assim €, jamais se poderd considerar o voto ou as palavras de um
Deputado, no recinto do Congresso Nacional e a respeito de tema proprio da

atividade parlamentar, como elemento constitutivo de um crime.

Por isso mesmo, o voto do Sr. José Borba ou as palavras gue proferiu
quando da votagdo das emendas constitucionais aludidas na acusacao, nao
podem ser considerados como atos de oficio visados pela atividade
supostamente corruptora de terceiros. De outra forma, a liberdade de agao do

parlamentar, que a sua inviolabilidade pretende preservar, ficaria exposta a
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pressdes que o constituinte quis obviar a todo custo, ao imunizar os deputados
federais e os senadores por suas palavras e votos ligados ao exercicio do
mandato (a propdsito, sobre a teleologia da imunidade material, veja-se o
percuciente estudo do Ministro Celso de Mello no Al 473.092, reproduzido no
Informativo STF 379). Ficaria o parlamentar acuado diante da possibilidade de
alguém vir a sugerir que o seu discurso ou 0 seu voto se ligam a alguma doacao
ou apoio material que houvesse supostamente recebido, fazendo pender sobre
ele, entdo, o peso politico das acusagdes, ainda que inconsistentes e levianas.

A acusagdo por corrupgdo passiva formulada contra o Sr. José Borba &,
portanto, incontornavelmente inadmissivel, pela sua generalidade, pela falta de
descricdo de comportamento tipico e até por se apoiar em fatos que n3o

comportam sequer qualificacdo penal.

Lembre-se, com Heleno Fragoso, que “a corrupgdo passiva tem como
suporte basico a pratica ou omissdo de um ato de oficio. O agente pede ou
aceita o favor em troca de um ato de oficio, licito ou ilicito, que a acusacao
cabe apontar na denlincia e demonstrar no curso do processo”

(Jurisprudéncia Criminal. Rio: Forense, 1982, pp. 114-115).

A acusagdo, no caso do Sr. José Borba, ndo apontou nenhum ato de oficio
que ele haveria de praticar em troca do dinheiro que a acusagao, novamente

sem suporte fatico minimamente convincente, diz que ele teria recebido. A /3
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dentincia, neste passo, data venia, se ajusta a perfeicio como modelo do que a
acusagdo ndo pode fazer, ilustrando o ensinamento de Heleno Fragoso, que fala
pela doutrina comum a esse respeito.

E insustentavelmente genérica a assertiva que se & na dendncia, no

ponto em que fala apenas em “atuagbes do Parlamentar José Borba na

aprovagdo da reforma da previdéncia e da reforma tributaria”.

A acusagdo ndo se deu ao esforgo de nem sequer especificar quais
atuagdes do Parlamentar José Borba teriam impressionado o Ministério Plblico.
Com isso nao apenas se dificulta, mas se inviabiliza todo o exercicio de defesa.
Cabe ao defendente apenas argiiir, entSo, que todas as suas palavras e 0s seus
votos estdo cobertos pela inviolabilidade material, ndo se podendo sequer cogitar

de punig&o criminal por essas atividades tipicamente parlamentares,

A denuncia por corrup¢do passiva, assim, também deve ser julgada

improcedente com relagdo ao Sr. José Rodrigues Borba.

O 3Sr. Roberto Jefferson, Deputado Federal que deu inicio as dendincias
sobre a possivel existéncia do denominado Mensaldo, afirmou, por varias vezes

em seus depoimentos, que jamais escutou que qualquer parlamentar do PMDB

tivesse participado dessa prética.




O Sr. José Borba jamais recebeu, pessoalmente ou por intermédio de

outra pessoa, qualquer recurso financeiro do PT, do Sr. Marcos Valério ou da
Sr.2 Simone Vasconcelos, no Banco Rural ou em qualquer outro lugar,
consolidando, com isso, a inveracidade das informagdes prestadas nos

depoimentos dessas pessoas.

Salienta-se que nao foi apresentado qualquer documento, qualquer prova
de que o Sr. José Borba recebeu valores “para tomar decisdes em favor do
Governo”, quando exercia seu mandato de Deputado Federal, conduta que,
ainda que ele tivesse adotado, s6 por absurdo e falta de compreensao do
esquema organizatério-funcional de separacdo dos Poderes, tal como consagrado
em nossa Constituigdo, poderia ser objeto de escrutinio judicial. Aqui, como
anteriormente, tem pleno cabimento invocar-se a lico do intuitive Licio
Bittencourt, verbis:

"Na apreciagdo da inconstitucionalidade, o Judicidrio n3o se
deixara influenciar pela justica, conveniéncia ou oportunidade do
ato do Congresso. O Poder Judicidrio diz da /egafidade dos atos
expedidos pelos dois outros poderes, mas lhe falece competéncia
para examinar-lhes o acerto, vantagem ou propriedade. E que
suas fungbes se circunscrevem ao terreno juridico ~ dizer do
direito aplicive/ — e ndo podem invadir a esfera polftica, prépria

dos outros dois poderes, aos quais incumbe, no exercicio de suas



fungdes constitucionais, examinar a oportunidade e conveniéncia

das medidas que adotam”. (C.A. Llcio Bittencourt. O contrale

jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro:

Forense, 1949, p. 124).

Licdo antiga, velha ja de alguns séculos, essa maxima de prudéncia
politica, de resto rigorosamente conforme o atual Estado constitucional de
Direito, continua a orientar as relagbes entre os Poderes, como deixam entrever
estas palavras de dois dos mais notaveis juizes constitucionais de que se tem

conhecimento:

— Hopker Aschof, primeiro presidente do Tribunal Constitucional
da Republica Federal da Alemanha: “ndo é tarefa da corte decidir
sobre lutas politicas, mas apenas assegurar que nessas lutas se
respeitem as normas da Lei Fundamental”. (Apud Marcelo Rebelo
de Sousa, Legitimagdo da Justica Constitucional e composicao dos

Tribunais Constitucionars, in Legitimidade e Leqitimacio da Justica

Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 214).

— John Roberts, Presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos: “este tribunal ndo aprova nem censura nenhuma politica

legislativa. (United States vs.Butler, 297 U.S. I, 62 [1936], in




Edward H. Levi, Introduccién al razonamiento juridicc. Buenos

Aires: Editorial Universitaria, 1971, pag. 77.)

Onde os crimes apontados na conduta parlamentar do entdo
Deputado José Borba que, no pleno exercicio do seu mandato, votou com a sua
consciéncia em todas as matérias em que se manifestou, nessa condicdo, nas
deliberagbes, de que participou, no dmbito do Camara dos Deputados e do

Congresso Nacional?

Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana

Ambas as acusagOes dirigidas pelo douto Procurador-Geral da Republica
ao Sr. José Borba, como se vé, sofrem de irremedidvel vicio de formulacdo. Nao
descrevem fatos que possam configurar as condutas tipicas, relativas aos crimes
imputados ao ora réu. A denincia contra o ex-Deputado José Borba &, com
todas as vénias do seu eminente subscritor, genérica, incompleta, incongruente

e despida de significado penal apto para ensejar sua condenagao.

A dendincia marcada por esses vicios traz 2 colagdo o magistério dessa
mesma Corte Suprema, que associa acusacdes desse género a situacdes hostis

aos valores da dignidade da pessoa humana, do Estado de Direito e do principio
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da ampla defesa.

No HC 84.409, DJ 19.08.2005, relator para o acérd3o o Ministro Gilmar
Mendes, o Supremo Tribunal reafirmou-se como o seguro guardido dos direitos
fundamentais, ao rejeitar denincia inepta, porque genérica e n3o descritiva de
todos os aspectos do tipo atribuido a réu. No julgamento,|de importancia
historica pela doutrina que entronizou, o STF tornou a assevefar, sem timidez

verbal, que

“Denlncias genéricas, que ndo descrevem os fatos nalsua devida
conformagdo, ndo se coadunam com os postulados |basicos do
Estado de Direito”.

Explicitou a Corte, com a coragem que a torna a valorosp esperanca dos

que sao perseguidos, que:

"Quando se fazem imputagSes vagas, dando ensejo a persecucio
criminal injusta, esta a se violar, também, o principio da dignidade
da pessoa humana, que, entre nds, tem base positiva no artigo

1o, III, da Constituicdo.”

Explica o voto do Ministro Gilmar Mendes, condutor do acrdo:

"Como se sabe, na sua acepgéo origindria, este princigio proibe a

utilizagao ou transformagdo do homem em objeto dos processos e

agles estatais. O Estado esta vinculado ao dever de respeito e




protegao do individuo contra exposigao a ofensas ou hymilhagdes.

A propésito, em comentarios ao art. 1° da Constitu

afirma Gunther Dirig que a submissao do homem a u

cao alema,

M processo

judicial indefinido e sua degradagac como objeto do processo

estatal atenta contra o principio da protegdo judi

(rechtliches Gehdr) e fere o principio da dignidade hum

Nao é dificil perceber os danos que a mera existén
acdo penal impde ao individuo. Dai a necessidade
prudéncia por parte daqueles que tém o poder de i
agoes penais e dagueles que podem decidir sobre o se

bial efetiva

ana (...)

fia de uma
de rigor e
iciativa nas

) curso”,
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Essa grave adverténcia sobre a necessidade de rigor, tarto na elaboracdo
de denuncias como no juizo sobre o seu recebimento, é tema da constante
vigilancia do STF. O proprio acérddo citado o demonstra, njencionando este
outro precedente, relatado pelo Ministro Celso de Mello (HC 7B.271, D] 04-10-

1996). O vigor logico e humanistico da argumentacio al exposta deflui,

imediatamente, deste trecho da sua ementa:

"(...)
PERSECUGAO PENAL - MINISTERIO PUBLICO — APTIDAO DA
DENUNCIA. O Ministério Publico, para validamente| formular a
denuncia penal, deve ter por suporte uma necessaria base
empirica, a fim de que o exercicio desse grave dever-poder nao se
0

ajuizamento da agdo penal condenatdria supde a existéncia de

transforme em instrumento de injusta persecucid estatal.

justa causa, que se tem por inocorrente quando o comportamento




outra vez se disse:

atribuido ao réu ‘nem mesmo em tese constitui crime,

configurando uma infragdo penal, resulta de pura cria
da acusagdo’ (RF 150/393, Rel. Min. ORQZIMBO N
peca acusatéria deve conter a exposicdo do fato de

toda a sua esséncia e com todas as suas circunsti

bu quando,
cao mental
DNATO). A

lituoso em

cias. Essa

narragdo, ainda que sucinta, impde-se ao acusador como

exigéncia derivada do postulado constitucional que assegura ao

réu o pleno exercicio do direito de defesa. Denlincla que ndo

descreve adequadamente o fato criminoso é dentncia i

Em outro habeas corpus, também da relatoria do Ministre

epta.”

b Celso de Mello,

"0 processo penal de tipo acusatério repele, por pfensivas 3

garantia da plenitude de defesa, quaisquer imputac
mostrem indeterminadas, vagas, contraditdrias, ¢
ambiguas. Existe, na perspectiva dos principios con
que regem O processc penal, um nexo de indiscutive

entre a obrigacdo estatal de oferecer acusacdo f

precisa e juridicamente apta e o direito individual de q

bes que se

missas ou
stitucionais

vinculagao

brmalmente

e dispoe o

acusado a ampla defesa. A imputagdo penal omissa o deficiente,

além de constituir transgressio do dever juridico que se impde ao

Estado, qualifica-se como causa de nulidade processu
A fi

consubstanciador da acusacdo penal — constitui peca

dendncia

enquanto instrumento

de indiscutivel relevo juridico. Ela, ao delimitar o amb
da imputacao penal, define a propria res in Judicio

pega acusatdria deve conter a exposicio do fato dql

| absoluta.
rmalmente

processual

to tematico

deducta. A

ituoso, em




denincia vaga e lacdnica de injusta e CRUEL:

narragdo, ainda que sucinta, impde-se ao acus3

exigéncia derivada do postulado constitucional que a

réu o exercicio, em plenitude, do direito de defesa.

Denlincia que ndo descreve adequadamente o fato
denuncia inepta.” (HC 70.763, DJ 23.09.94).

No HC 84.409, citado, o Ministro Carlos Velloso n3o hed

"A denlncia contera, pois, “a exposicdo do fato crin

todas as suas circunstancias”, lecionando Mirabe
indispensavel que na denlincia se descreva,
sucintamente, o fato atribuido ao acusado, nio p
recebida a inicial que contenha descrigdo vaga, impre
forma lacénica que torne impossivel ou extremamen
denunciado entender de qual fato preciso estd send
(Julio Fabbrini Mirabete, “Codigo de Processo Penal Inf

Ed. Atlas, 82 ed., 2001, pag. 171).

Registra Mirabete que as circunstncias do fato ¢

resumem nas “seguintes indagagbes: quis (o sujeit

crime); quibus auxiliis (os autores e meios empregad
mal produzido); ubi (o lugar do crime); cur (os motivo
quomodo (a maneira pela qual foi praticado) e quang
do fato). Assim havendo concurso de pessoas, é nece;
den(ncia especifique qual o comportamento de cada

autores ou participes e como ele concorreu para o res

toda a sua esséncia e com todas as suas circunsta

ncias. Essa
dor como
ssegura ao

¢riminoso e

NiN0SO com

e que “é
ginda que
bdendo ser
cisa, de tal
te dificil ao
0 acusado”

lerpretado”,

iminoso se
o ativo do
ps); quid (o
5 do crime);
o {o tempo
5Sario que a
um dos co-
ultado” (ob.

ita em apodar a




Da mesma forma, as palavras licidas e candentes, no me

Ministro Celso de Meilo:

cit., pags. 172-173).
()

Essa dendncia ndo € so inepta; é, também, cruel.”

smo acordado, do

"Tendo em vista, portanto, a natureza dialogica do protesso penal

acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura formal

de carater

essencialmente democratico (JOSE FREDERICO MARQUES, “O

Processo Penal na Atualidade”, in “Processo Penal e Constituico

Federal”, p. 13/20, 1993, APAMAGIS/Ed. Académica),

30 se pode

desconsiderar, na analise do conteldo da peca atusatoria -

contelido esse que delimita e que condiciona o prdprio ambito

tematico da decisdo judicial -, que o sistema juridico vigente

no Brasil impde ao Ministério Piblico, quando e§te deduzir

determinada imputac¢io penal contra alguém, a

obrigacao

de expor, de maneira individualizada e precisa, a

participagdo das pessoas acusadas da suposta pratica da

infragdo penal, a fim de que o Poder Judiciario, ac

resolver a

controvérsia penal, possa, em obséquio aos postuladog essenciais

do direito penal da culpa e do principio constitucion

process of law”, e sem transgredir esses vetores cor

al do “due

dicionantes

da atividade de persecucdo estatal, apreciar a conduta individual

do reu, a ser analisada, em sua expressio concreta, ¢
elementos  abstratos contidos no  preceito prii

incriminacao.

m face dos

mario de




Cumpre ter presente, desse modo, que se impde ao Estado, no

plano da persecucdo penal, o dever de definir, com

precisdo, na pega acusatoria, a participacio individual dos

autores de quaisquer delitos, sob pena de inépcia da

deniincia (RTJ 168/896-857, Rel. Min, CELSO DE MELI

Bem por isso é que o Poder Piblico, tendo present
inscrita no art. 41 do Cadigo de Processo Penal, ndo f
de observar as exigéncias que emanam desse preceitq
pena de incidir em grave desvio juridico-constit
momento em que exerce o seu dever-poder de fazer
“persecutio  criminis” contra  aqueles

que, aleg

transgrediram o ordenamento penal do Estado.

(..)

Meras conjecturas sequer podem conferir
material a qualquer acusagdo estatal. E que,
probatdria consistente, dados conjecturais nao se rev
sede penal, de idoneidade juridica, quer para efeito de
de imputagdo penal, quer para fins de prolacag

condenatdrio.

Torna-se essencial insistir, portanto, na assercao de
exclusdo, suspeita ou presungdo, ninguém pode ser
em nosso sistema juridico-penal”, consocante procl
lapidar decisdo, o E. Tribunal de Justica do Estado de
(RT 165/596, Rel. Des. VICENTE DE AZEVEDO).

Desse modo, a andlise de qualquer peca acusatéria

L0).

e a norma
ode deixar
» legal, sob
icional no
instaurar a

jadamente,

suporte
sem base
estem, em
formulagdo
de juizo

que, “Por
condenado
amou, em

Sao Paulo

impde que

nela se identifique, desde logo, a narragdo objetiva, individuada e

precisa do fato delituoso, que, além de estar con

vinculado ao comportamento de cada agente,

cretamente

deve ser

31




32

especificado e descrito, em todos os seus elementos egtruturais e

circunstanciais, pelo 6rgdo estatal da acusag&o penal.

E nesse intimorato compromisso com a salvaguarda dos direitos
fundamentais dos acusados e na elevada determinacio do Supremo Tribunal em
impor o respeito da dignidade da pessoa humana — mesmo abs gue a midia
langou, precipitadamente, ao oprébio — que o Sr. José Borha confia, nisso
alicergando a sua certeza de que a denlincia contra ele deduzida seja julgada

totalmente improcedente, num ato de verdadeira justica.

Brasilia, 15 de agesto de 2011,




	

