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Senso Incomum: Roxin “nao sabe nada” e o TJ-SP confirma minha
tese

Spacca

Algumas coisas sdo bem intrigantes. Semana passada li em um jornal a opini&o de um
importante professor de Direito de uma importantissima Instituicdo de Ensino sobre a
aplicagdo datese do “dominio do fato”. Disse o catedratico que a teoriando era nova,
gue sempre foi e continuara sendo usada e que ela ndo justifica a condenacdo sem
provas e ndo houve nenhuma deturpacdo que tivesse levado a condenacédo de Jose
Dirceu. E complementou: A tese do Dominio do Fato estd no Codigo Penal
brasileiro. Qualquer pessoa que concorre responde pelo resultado.

Lendo o conceito acima, pus-me a pensar, sorvendo uma chavena de cha: “ Esse Roxin
n&o sabe nada mesmo”. Ao inves de construir ateoria do dominio do fato, deveriater e eyt SIEET
vindo estudar Direito aqui em Pindorama. Bastariater lido nosso Codigo Pendl e... ProCrador ue
bingo: qualquer pessoa que concorrer para o crime responde por ele. Ele ndo

precisariater escrito, em 1963, o livro Autoriae Dominio do Fato (Téterschaft und Tatherrschaft.
Hamburg: De Gruyter, 1963; 8. ed. Berlin: De Gruyter, 2006; em espanhol, Autoriay dominio del hecho
en Derecho Penal, por Cuello Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid/Barcelona: Marcial Pons,
2000). Esse Roxin... Perdeu tanto tempo... O professor de Direito daimportantissima Instituicdo
“deixou claro” o que é a Tatherrschaftstheorie. Falando sério: por se pensar que teorias sofisticadas
como ado Dominio do Fato sdo “coisas simples’ € que adogmaticajuridica“perdeu” nesse julgamento
(n&o esguecamos tambéem que um dos advogados disse que, desde 2005, ja sabia que seu cliente seria
condenado... O que eu ndo entendo € por que, entdo, o defendeu?).

Sigo nessalinha. Da série “eu sabia” ou “eu avisal”, escrevo paradizer que “eu avisel e eu acertel”.
Lembram-se de minha Coluna “Aqui se faz, aqui se paga ou ‘0 que atesta Malatesta’”, onde aertei para
0 perigo dos efeitos colaterais da decisao da AP 470? Pois lelam. E depois retornem a este texto.

Pronto (como nas gravactes de 0800, lalocalizel o seu prontuério — diga-me, caro leitor: tecle 1, para
saber se 0 ordinério se presume; tecle 2, para saber se sO 0 extraordinario se prova; tecle 3, para saber se
indicios sdo suficientes para provar um fato; tecle 4, para saber se fatos notérios ndo necessitam ser
provados; ou tecle 5, para voltar ao menu principal; ao final, concorraa um dos seguintes livros:
Dominio do fato simplificado e A |6gica das provas simplificado — de Malatesta).

De volta, vamos a noticia que a nossa ConJur publicou no passado dia 19 de dezembrol2: “ Fatos
notdrios nao precisam de prova’ , decide TJ-SP. Que fantastico, ndo? O que séo fatos notorios? O que o
juiz disser que €? Seria a sindrome do Malatesta? Ou o “fator Malatesta’ ? “ O ordinario se presume’?

V gjamos um trecho da noticia:

O Tribunal de Justica de So Paulo determinou nesta quarta-feira (19/12) o bloqueio de R$ 21 milhdes
da empresa de investimentos Blue Stone por conta de divida contraida pelo empresario Naji Robert
Nahas nos anos 80, depois da quebra da Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa). A disputa envolve
propriedade de terreno apresentado por Nahas como garantia em outra briga judicial. Para o relator
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do caso na 52 Camara de Direito Privado do TJ, desembargador Erickson Gravazza Marques, "as
pedras sabem" que 0 empresario € o verdadeiro dono do terreno e esta envolvido com a empresa, e
"fatos notorios ndo precisam ser comprovados' (...) Em seu voto, o relator reconheceu que a apelacéo
— movida por empresario que cobra uma divida de Nahas — € baseada em indicios, mas afirmou que
eles devem ser levados em conta diante de sua contundéncia. “ Afinal, fatos notorios néo precisam de
prova” , concluiu, ao dizer que esta mais preocupado com a “ verdade real dos fatos’ do que seu colega,
James Sano. Para Gravazza, Sano ficou mais preocupado com a “ verdade processual” .

Alguém diria (ou dird): “Que bom! Foi um peixe grande. Efetivamente, o dominio do fato e o Malatesta
sdo contra as €lites.” Portanto, “que bom que esteja sendo usado para pegar gente graada”. Claro.
Ainda estamos sob o efeito do julgamento do mensaldo. SO que esse fato de S&o Paulo € um daqueles
gue, pelo personagem famoso (Nahas), recebe atencéo da imprensa. Preocupa-me, no entanto, o que nd&o
esta sendo denunciado. Tenho noticia de que, em vérias ages penais “onde ndo estdo envolvidas gente
do andar de cima’, est&o aplicando teses como “fatos notdrios ndo necessitam de prova’, “fatos
ordinarios podem ser presumidos’, “quem, de qualquer modo participou, € responsavel”, etc.

Ora, qualquer brasileiro também gostaria de ver todos os canal has e escroques deste pais devidamente
punidos. Entretanto, penso gue 0s democratas, preocupados com as garantias processuais, Ndo querem
fazer isso a qualquer custo. Até porque a proxima vitima pode ser vocé. E o antigo efeito Orloff: “ Eu
sou vocé amanha.”

Vingando atese do desembargador paulista acima explicitada, o caso Bruno nem necessitariair ajuri.
Parece notorio que a Elisa esta morta. Até as pedram sabe(ri)am. Também a questéo da embriaguez no
volante. E facil de ver. E assim por diante. O Direito Penal, assim, vira“ responsabilidade objetiva’.
Vocé é culpado até provar o contrério, tese presente, alias, em juristas famosos como Manzini...

1]

Vega-se o perigo do que € “notorio”: Se arevista Ve a publica que Marcos Vaério disse algo, fica
notorio... (ou ndo é assim?) Logo, ndo necessitaremos provar? E o que séo indicios? O fato de alguém
estar molhado aponta paraindicios de chuva... Mesmo que esteja chovendo, ainda assim me parece que
ha que se provar que o0 acusado “andava mesmo na chuva’ (embora quem ande na chuva é para se
molhar). Metaf érica e simbolicamente, tais questfes sdo bem profundas, pois ndo? A decisdo de Séo
Paulo € mais contundente pelo seu aspecto simbdlico do que pelo seu aspecto “real”, bem assim como
advertia Castoriadis, em seu Instituicdo imaginaria da sociedade: O gesto do carrasco € real por
exceléncia, mas simbolico em sua esséncial

N&o ha duvidas de que, em tempos de mensal &o, todos querem “mostrar servigo” e pegar mais um
“notorio” peixe grande, certo? O problema € o modo como estamos a fazer isso, pois certamente afetard
muito mais os brasileiros comuns (o0s patul éus) do que os extraordinérios, quer dizer, 0s "peixes
grandes’!

O mesmo juiz que hoje pega o “peixe grande’, amanhaira atras do “ peixe pequeno”, constante alvo do
sistema penal de terrae brasilis. Umberto Eco jatratou disso em O nome da rosa (sou um felizardo: nos
anos 80, fiz um semestre todo estudando Eco no mestrado), obra extremamente interessante para
tratarmos desta questdo, especificamente sobre os chamados fatos notérios e incriminadores e sua
ligagdo com a polissemia das palavras... Isso fica evidente na passagem da noite do quinto dia, quando
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Bernardo de Gui — o grande inquisidor — promove o julgamento dos acusado da morte de Severino, o
gual desde o inicio japossui severos vicios “processuals’, devidamente destacados pelo Abade e por
Guilherme de Baskervile (uma emulacéo de Guilherme de Ockham, levada a cabo no romance por Eco,
com 0 exato intuito de revelar algumas das faces do nominalismo), além do irreparével pressuposto de
gue os acusados eram de pronto culpados, dois integrantes da choldra da época, efetivamente (o pobre
Salvatore, possuidor de doenga congénita e a alded — que sequer entendia qualquer palavra que se
pronunciava durante seu proprio julgamento — pela qual se apaixonou Adso, contador da estériae
aprendiz de Guilherme) e o principal alvo, Remigio de Varagine, verdadeiro adversario politico da
situacdo, para 0 qual apenas era-necessar i 0-0-pr 0Cesso-par a-que-sua-punicao-fosse-minimamente-
legitimada.

Ha um trecho da obra de Eco que demonstra de maneiraindelével como a prética ora noticiada pela
ConJur néo € novidadeira, especia mente quando Bernardo de Gui contesta afirmacfes de
desconhecimento da natureza dos fatos delituosos noticiados e consequente inocéncia proferidas por
Remigio de Varagine, como se estas fossem comprovacoes de sua incriminagao:

"A minh’alma é inocente e ndo sei 0 que Vos pretendeis quando falais em deprecacado herética”, disse
cautamente o celeireiro.

"Estais vendo?" exclamou Bernardo voltando-se para os outros juizes. "Todos iguais! Quando um deles
€ detido, apresenta-se emjuizo como Se sua consciéncia estivesse tranquila e semreforcos. E ndo sabem
gue esse é 0 sinal mais evidente de sua culpa, porque o justo, No processo, se apresenta inquieto!
Perguntai-lhe se conhece a causa porque eu ordenel a sua detencao. Tu a conheces, Remigio?"

"Senhor", respondeu o celeireiro, "ficaria contente de sabé-la por vossa boca".

"Eis', exclamava no entanto Bernardo, "a tipica resposta do herege impertinente! Percorrem sendas de
raposas e € muito dificil pega-los emfalta porque a comunidade deles admite o seu direito a mentir
para evitar a devida punicéo” .

E mais ndo preciso dizer. Apenas queStat rosa pristina nomine, nomina nuda tenemus. ..

Outra obra que muito bem retrata a situacdo dos indicios como “verdadeiro” fundamento probante de
uma decisdo € a de Eduardo Sacheri, chamada La pregunta de sus 0j0s, especialmente no momento em
gue sdo acusados e imediatamente tidos como culpados, dadas os “ clarissimos indicios’ que restavam
disponiveis, os dois obreiros bolivianos que trabalhavam proximos ao local onde ocorrido o assassinato
sobre 0 qual giratodaanovela, aqual rendeu um belo filme, chamado no Brasil de “ O segredo dos seus
olhos" (ha também um programa Direito e Literatura sobre este livro de Sacheri, asssm como sobre O
nome da rosa).

Até as pedras daguela obra (entenderam? Obras, obreiros, pedras... Lacan se divertiriacom esses
significantes) “sabiam” que os bolivianos eram os cul pados. No entanto. ..

Pois é. Prossigo. Venho insistindo ha muito numa questdo prosaica, sem que isso |he tire a sofisticagéo
tedrica. Trata-se da hecessidade de que 0s julgamentos sejam sempre por principios, e ndo por
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presuncdes ou por raciocinios teleol 6gicos. JA muito escrevi sobreisso. O Direito Processual Penal ndo
se coaduna com enunciados do tipo “primeiro ve o se € culpado para depois encontrar as provas (ou 0s
indicios)”. Trata-se de um raciocinio falacioso, repetindo um principio de arague do processo penal, que
nado resiste a trinta segundos de filosofia: o tal “principio da verdade real”.

Com isso, quantos acusados acabam tendo negado os seus Habeas Corpus e quantos acusados sao
condenados indevidamente? Quero dizer que o processo penal tem uma fei¢ao de radicalidade. Mesmo
gue se saiba que alguém é culpado, se ndo existirem provas ndo da para condenar. E se alguém for preso
e, diante do auto de prisdo em flagrante, o juiz disser, singelamente, que “o flagrante prende por si”, ndo
déa parafazer raciocinios teleoldgicos... S6 tem um caminho: conceder o HC.

Alguém dir& “Mas o indiciado merece ficar preso...”. E eu respondo, garantisticamente: “E o custo da
democracia”. Juiz que ndo sabe decretar preventiva nem pode ser juiz. E o cidaddo ndo pode pagar por
iss0. Outro alguém dira: “E, mas a sociedade é quem pagaréa o prego, porque teré mais uma marginal
solto” . E eu respondo, de novo e pacientemente: “Azar o0 da sociedade; qguem mandou ter um juiz assim?
" 1ss0 é que nem na politica. Elegemos mal, todos pagamos. Faculdades ruins formam péssimos
profissionais. Neste caso, por que ndo aplicamos atese de que “ quem de qualquer modo concorre para o
resultado, também é responsavel pelo crime? Vamos processar o professor de Direito Processua Penal
gue ensinou mal ao juiz que ndo sabe decretar, fundamentadamente, uma prisdo preventiva? Ou vamos
processar a banca do concurso? Quem serd“Der Mann hinter” (o homem de trés, que sabe de tudo?) No
limite, poderemos processor a editora que publicou os livros utilizados pela banca, etc.

Afinal, todos ndo tinham o “dominio do fato” ? “ Todos sabiam...”

Ah, e guem usar livros simplificadores, também devera ser responsabilizado... por qualquer coisa que
acontecer no Direito no futuro. Esta“claro” no artigo 29 do Cédigo Penal!

*Coluna alterada as 16h17 do dia 2 de julho de 2013.
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