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500 ANOS DO RIO SAO FRANCISCO

Esta completando 500 anos de grande comemoragéo
Também devemos lembrar, que comegou a paixao
Para o rio foi vitéria ou crucificagdo?

Séo Francisco é amor e ndo a destruicao.

O Rio que era Opa grande como o mar
Os indios tinham o medo, de vé-lo se acabar
Pois, o Rio era tao rico, que fazia admirar
E na certa os Portugueses, iam logo explorar

E foi a partir daf, que comegou a ambigao
Sem estudo e sem prgjeto e fazendo exploragdo
Expulsando e matando indios, que nédo foi brinquedo nao
Gozando nome de civilizagdo e fazendo esta traicdo

E triste esta histdria, pior é a conclusao
O Rio estd morrendo e pede a nés compaixao
Somos filho de Séo Francisco e vamos continuar em agdo
Este Rio gerador de vida, nunca pode morrer ndo

Queremos deste encontro, muita forga e unidao
Nao deixar privatizar e nem fazer transposi¢ao
Reflorestamento, saneamento e também revitalizagéo
Com certeza iremos com o nosso Rio, cantar a ressurrei¢ao

Por isso precisamos, nos comité participar
Discutindo e aprovando, para eles nao falhar
Estamos todos na luta e ndo vamos mais parar
Até ver o nosso Rio, voltar a vida real

Os projetos de barragens, foi a grande degradagéo
Por causa do desmatamento, sem haver ordenagao
Desmataram a zona da mata e rasparam o sertdo
E capaz de ver um pred, andando de avido



O cantor Luiz Gonzaga, dizia no seu cantar
O Rio Séo Francisco, vai despejar no meio do mar
Por causa do assoreamento, o mar na porta esta
O Rio ndo tem mais forga, de 5 quilbmetros entrar

O Rio estd tao magro, que faz medo de secar
Cortaram os bragos do Rio, paralitico ele estd
Por isso ele estd parando, ndo dé mais para pescar
E também os canoeiros, ndo podem mais navegar

Em setembro de 1859, o imperador D. Pedro Il, o Rio visitou
Subiu o rio até Piranhas, embarcando num vapor
Ele viu tanta riqueza, que até admirou
Chegando em Paulo Afonso, por cima das pedras andou

Vamos cantar parabéns, por esta data sofrida!
Queremos é felicidade e uma mudanca de vida
Para vocé que é pai forte, criador de muitas vidas
Esta é a grande esperancga, dessa criagéo sofrida.

Anténio Gomes dos Santos (Toinho Pescador)
Presidente da Federagao dos Pescadores de Alagoas



APRESENTACAO

A Procuradoria Geral de Justiga e a Escola Superior do Ministério
Publico de Sergipe ofertam a comunidade juridica sergipana mais um
numero da Revista do Ministério Ptiblico do Estado de Sergipe, que é a
de nimero 17, trazendo no seu bgjo temas de relevante interesse na
seara juridica.

A demora no langamento do n° 17 da Revista do Ministério
Publico do Estado de Sergipe, foi em virtude de ter sido estabelecida a
prioridade para aquisicao dos equipamentos da Escola Superior do
Ministério Publico de Sergipe. Contudo, retoma este periodico seu curso
normal a partir desta edigao.

Moacyr Soares Da Motta
Procurador Geral de Justiga

Eduardo Lima De Matos
Diretor da ESMP/SE
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Direito Eleitoral
Abuso do Poder Econémico - Configuracio
Instrumentos de Combate
AlJE e AIME



DIREITO ELEITORAL - ABUSO DO PODER ECONOMICO
CONFIGURACAO - INSTRUMENTOS DE COMBATE
AlJE e AIME

“Impossivel visualizar legitimidade no
mandato, para cuja obtengdao concorreu
filantropia espuria do candidato, objetivando
a retirada de prouveito das necessidades
materiais de integrantes do corpo eleitoral”.
Djalma Pinto

Paulatinamente a sociedade vem mudando sua postura ético-moral,
revendo seus valores, reformulando seus conceitos, precipuamente no
que diz respeito a moralidade publica.

A ciéncia do Direito, por seu turno, diante de sua natureza
eminentemente social, nao fica alheia a tais mutagoes.

Nao foi por acaso que a populagao brasileira, devidamente
organizada pela Igreja Catdlica, promoveu importante inovagao na
legislagao eleitoral, com o advento do disposto no art. 41 - A, da Lei n.°
9.504/97, introduzido pela Lei n.° 9.840/99 - de iniciativa popular.

Com o escopo de resguardar os principios constitucionais, as leis
vém se tornando cada vez mais rigidas, reflexo dos anseios populares. E
os operadores do direito, por seu turno, cada vez mais atentos e exigentes
no cumprimento de suas fungdes.

A situagdo estéd melhorando; basta ter paciéncia e atengéo para
vislumbrar os avangos.

Nessa luta pela nova postura ética e moral, faz-se mister o combate
ao abuso do poder econdémico no édmbito eleitoral, a fim de que o
governante ndo chegue ao poder utilizando meios ilicitos e imorais.

Para combater tal abuso € preciso, de inicio, conhecé-lo. Fagamos,
pois, uma breve consideragdes sobre o tema.
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ABUSO DO PODER ECONOMICO - CONFIGURACAO

Dispoe o art. 22 da Lei das Inelegibilidades, in verbis:

“Qualquer partido politico, coligagado, candidato ou
Ministério Pablico Eleitoral podera representar a Justiga
Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional,
relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigagao judicial
para apurar uso indevido, desvio ou abuso de poder
econdémico ou do poder de autoridade, ou utilizagéao
indevida de veiculos ou meios de comunicagao social,
em beneficio de candidato ou de partido politico.” -
incluimos negrito.

Embora a legislagdo ndo defina expressamente “abuso do poder

econdémico”, hé, na propria lei, exemplos tipicos destes abusos (v.g. art.
41-Ada Lein.° 9.504/97), de modo que a doutrina nao encontra dificuldade
em identificar tal vicio. Senao vejamos:
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“...valores destinados pelo candidato para pagamento
de consultas médicas, fornecimento de bens
materiais aos eleitores, tipifica abuso do poder
econdmico.

Nessas agoes de cunho fisiologista, aflora o desvio
de finalidade no proceder do candidato. Ao entregar
os 6culos ou alimentos aos eleitores, no ano da
eleicao, o candidato nao tem em mente prestar-lhe
solidariedade pura e exclusivamente. Sua agao
objetiva, antes de tudo, captar o voto do eleitor
necessitado.

Impossivel visualizar legitimidade no mandato, para
cuja obtengao concorreu filantropia espuria do
candidato, objetivando a retirada de proveito das
necessidades materiais de integrantes do corpo
eleitoral.



(...)

Generosidade desse jaez, realizada por candidato, em
tempo de campanha, provoca irremediével
desigualdade na disputa, refletindo, sob outro enfoque,
a indole inconseqliente ou, por que néao dizer,
delinqliente do postulante™

“Se isso ocorrer, como a distribuicao de alimentos,
dentaduras, sapatos, telhado, tijolo, e mais o que o
ensejo humano possa criar a fim de obter votos,
havera evidente abuso de poder econémico, punivel
com a inelegibilidade dos que o praticaram e de seus
beneficidrios”.2 — Destacamos.

E de bom alvitre trazer & colagao ligées do Professor ADRIANO
SOARES DA COSTA?, ao comentar o art. 41-A da Lei das Elei¢ées, ad

litteram:

“Esse preceito tem a finalidade de explicitar como ilicitas
as préticas de aliciamento e abuso de poder econémico
ou politico. Trata-se de corrupgao eleitoral lato
sensu, em que se conspurca a vontade do eleitor
através de vantagens ou beneficios a ele concedidos.
Néo raro - e isso tem sido comum como moeda eleitoral
— os candidatos ou padrinhos politicos tém o vezo de
distribuir favores aos eleitores, como promessa de lotes
em terrenos, tratamento de salde, objetos de utilidade
(fogao, bicicleta, panelas etc.). Esse procedimento, nas
regides mais carentes do pais, tem uma forga
eleitoral insuspeita, desequilibrando a disputa e
gerando o aparecimento de falsos representantes
da populagao, que se sentem descomprometidos
com sua base eleitoral, uma vez que ja deu a paga
pelos votos obtidos™” - Inovamos com destaques.

' DJALMA PINTO, in Direito Eleitoral, Temas Polémicos, Editora Forense, 1.* edigéo, 1994, pégs. 50 e 51.
2 ADRIANO SOARES DA COSTA, Ob. Cit. p. 309.

3 Ob. Cit. p. 470,
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Na mesma esteira segue OLIVAR CONEGLIANM, in “Propaganda
Eleitoral Aspectos Legais”, Jurué Editora, Curitiba -1992, pp. 63/65.

Com espeque na linha de raciocinio esposada, podemos concluir
que abuso de poder econémico é o uso indevido de recursos no sentido
de adquirir a preferéncia do eleitorado explorando sua miséria, falta
de instrucdo ou auséncia de formacao moral.

Realmente, nas regies mais sofridas do pais, sobretudo na sertaneja
- onde temos o privilégio e a honra de trabalhar hé quase trés anos - as
pessoas vivem em condigdes deploraveis, subumanas, sem sequer o que
comer.

Nestas condiges, lamentavelmente, o ser ndo atinge o grau minimo
de independéncia (seja ela financeira, moral ou cultural) e,
consequentemente, deixa-se levar por muito pouco, prevalecendo a
inversao de valores.

O vicio, o assistencialismo parece impregnado aos costumes locais,
sendo incentivado pelo préprio governo através de medidas paliativas tais
como frentes de “trabalho” e distribuicao de cestas bésicas.

Mas tal modelo precisa ser combatido com rigor, sobretudo em
tempos de eleigao, ndo apenas para assegurar igualdade na disputa, mas
também - e precipuamente - com o fito de excluir da mesma aqueles que
ja se mostram exploradores e oportunistas.

Nesse aspecto, refutamos a tese segundo a qual néo se configura o

abuso de poder (politico ou econémico) quando a conduta nao é “capaz
de influenciar o resultado do pleito”.

Néao podemos concordar com tal pensamento, porquanto apenas
prestigia infratores em detrimento da aplicagao correta da lei e da justica,
sem encontrar respaldo na legislagéo.

Observe-se que as normas legais que combatem o abuso de
poder, nao exigem a ocorréncia do resultado para sua incidéncia ao
caso concreto. Este (resultado) poderéa ou nao ocorrer, é indiferente. Em
matéria de direito penal, é o que se denomina infragdo formal, isto &,
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aquela que se consuma “antecipadamente, sem dependéncia de ocorrer
ou nao o resuitado desejado pelo agente*". Vejamos alguns exemplos:

Cédigo Eleitoral: “Art. 299. Dar, oferecer, prometer,
solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro ou
dédiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar
voto e para conseguir ou prometer abstencao, ainda
que a oferta nao seja aceita”.

Lei n.° 9.504/97: “Art. 41 - A - ...constitui captagao de
sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-
lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer
natureza...” - inovamos com negrito.

Neste aspecto, preciosa a manifestacdo do Ministro Torquato
Jardim®, ipsis verbis :

“Irrelevante o célculo aritmético para demonstragao de
vantagem quantitativa em votos auferida diretamente
por quem pratique, em favor préprio ou de terceiro, atos
que configurem o abuso de poder econdmico ou de
autoridade. Essencial é, exclusivamente, a conduta
contraria ao canone constitucional”.

Valioso, outrossim, o entendimento do Desembargador Augusto
Falcao Lopes, ao apreciar questao atinente a abuso de poder econémico
e de autoridade, verbo ad verbum:

Claro, pois, que se patrocinava a candidatura de alguém,
e assim agia distribuindo bens a populagao carente,
inclusive com a presenga fisica de seu candidato,
evidente que manifesta a influéncia no recebimento
de tais favores de quem os recebia, no momento do
voto; nao ha necessidade de que o Prefeito pega o

¢ Celso Delmanto, in Cédigo Penal Comentado, Renovar, 4.* edigo, 1998, p. 18
3 ACORDAO N.° 11.841 - Recurso n.° 11.841 - Classe 4.* - Nova Friburgo - RJ.
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voto em contrapartida ao oferecimento do favor,
basta que ele pratique o favor porque se estabelece
o elo entre o oferecimento ilegal e o resultado voto®.
- Inovamos com destaques.

O TSE, em diversos julgados, ja seguiu por esta mesma trilha, ad
verbum:

Jurisprudéncia do TSE

Nimero do Processo Tipo do Processo 1314 RAREG - AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO Tipo do Documento N° Decisao Municipio
- UF Origem Data 1 - Acérdao 1314C RJ 24/06/1999 Relator COSTA
PORTO Relator designado Publicagao

DJ - Diério de Justiga, Data 13/08/1999, Péagina 85

Ementa

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMENTAL. PROVIMENTO.
RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO JUDICIAL. ABUSO DE PODER
ECONOMICO.

NAO SE EXIGE PARA A CONFIGURACAO DO ABUSO DE PODER
ECONOMICO A RELACAO DE CAUSA E EFEITO ENTREO ATOE O
RESULTADO DAS ELEICOES (RESPS. NS. 11.469, 12.282, 12.394 E
12.577).

Jurisprudéncia do TSE

Namero do Processo Tipo do Processo 12577 RESP - RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL Tipo do Documento N° Decisao Municipio -
UF Origem Data 1 - Acérdéao 12577C PR 02/04/1996 Relator TORQUATO
JARDIM Relator designado - Publicagao

RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 8, Tomo 1, Péagina
222

DJ - Diario de Justiga, Data 03/05/1996, Pagina 13948

Ementa ‘ ,

ABUSO DE PODER ECONOMICO OU POLITICO.

¢ TER/Piaui (Ac. Public. no DJE 25/03/92).

22



1. PRATICAS ILEGAIS JUDICIALMENTE APURADAS (ALICIAMENTO DA
VONTADE POPULAR ATRAVES DA DISTRIBUICAO DE DINHEIRO E
PROMOCAO DE TRATAMENTOS MEDICOS CUSTEADOS PELA
MAQUINA ADMINISTRATIVA) HABEIS A PROVOCAR UM DESEQUILIBRO
NO PROCESSO DE DISPUTA POLITICA, CARACTERIZANDO ABUSO
DE DIREITO, QUE NAO EXIGE COMPROVACAO DE NEXO ENTRE
CAUSA E EFEITO.

2. RECURSOS CONHECIDOS E PROVIDOS.

Precedentes/

Sucessivos

(Prec.) RO N°:9104 (CC) - RN, Rel.: BUENO DE SOUZA

(Prec.) RESP N°:11841 (CC) - RJ, Rel.: TORQUATO JARDIM

No mesmo sentido:
Jurisprudéncia do TSE

Numero do Processo Tipo do Processo 15161 RESP - RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL Tipo do Documento N° Decisdao Municipio -
UF Origem Data 1 - Acérdao 15161C - SP 16/04/1998 Relator EDUARDO
RIBEIRO Relator designado Publicacao

DJ -, Data 08/05/1998, Pagina 69

RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 10, Tomo 02, Pagina
202

A propésito, merecem encémios recentes decisdes emanadas dos
Juizos Eleitorais da 8.2 e 33.2 Zonas Eleitorais do Estado de Sergipe
(Comarcas de Gararu e Pogo Verde, respectivamente), nas quais os Juizes
Marta Susana Lopes Vasconcelos e Aldo de Albuquerque Mello, seguindo
a corrente adotada pelo TSE nas decisdes supracitadas, acolheram
representagdes formuladas pelo Ministério Publico e reconheceram abuso
do poder econdémico.

Com efeito, nestas corajosas e brilhantes decisGes, prevaleceu o
bom senso.

Pensamento diverso, data vénia, representa estimulo ao infrator, na
medida em que prevalece a seguinte méxima:
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E melhor abusar bastante do poder, aliciar intimeros eleitores, pois
assim, maior sera o resultado eleitoral em favor do infrator e invidvel
tornar-se-4 a agdo da Justica Eleitoral, diante da impossibilidade de
demonstrar a influéncia da conduta abusiva no resultado concreto das
eleicGes.

Parece-nos claro, como o sol do meio dia, que a Justiga Eleitoral
nao pode permitir referida situagéo.

ABUSO DO PODER ECONOMICO - INSTRUMENTOS DE
COMBATE - AIJE e AIME.

Em razao da auséncia de técnica legislativa e das interpretagoes
antagénicas emanadas do préprio TSE a respeito dos efeitos da ACAO
DE INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL - AIJE, entendemos
aconselhével a propositura da referida agéo juntamente com a AGAO DE
MPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO - AIME, com o escopo de
resguardar a eficacia de futura decisdo que reconhega abuso de poder
econdmico e/ou politico por parte dos infratores representados.

Isto porque, hd uma corrente de pensamento no referido Tribunal
Superior?, no sentido de que se a ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL for julgada apés a eleigéo e ja tiver decorrido o prazo para
propositura da ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO -
15 dias apés a diplomagéo — (como geralmente acontecerd na prética,
diante do longo caminho processual recheado de recursos), nada mais
podera ser feito para impedir que o condenado continue no exercicio do
mandato conquistado de forma ilegal e ilegitima.

Criou-se, com tal interpretagéo, situacéo esdrixula e imoral: A Justiga
Eleitoral reconhece que o candidato abusou do poder econémico e/ou
politico para se eleger, mas, ao mesmo tempo, entende que ele (candidato)
deve permanecer no exercicio do mandato!!!

7 Recurso 9.104 - Natal - TSE.
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E bem verdade que existem ltcidas posicoes em sentido inverso.

Alguns, como o jovem e sapiente ADRIANO SOARES DA COSTA?,
defendem a tese segundo a qual, nestas hipéteses, o prazo de 15 dias
para propositura da AIME s6 comeca apds o transito em julgado da decisédo
da AIJE e nédo a partir da diplomagéo, pois se assim néo fosse, ficaria
impossivel o cumprimento do disposto no art. 22, inciso XV, da Lei
Complementar n.° 64/90.

Outros, tendo em vista a finalidade da norma e considerando que o
processo ndo pode ter um desfecho indtil, vao além, como é o exemplo
do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul®, verbo ad verbum:

“O Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul,
ap6s julgar procedente agao de investigagao judicial,
cassou o mandato do promovido. O relatério do
Ministro Vilas Boas no Agravo Regimental, nao provido,
contra despacho que indeferiu pedido de liminar no MS
1445- Porto Alegre, impetrado contra a Corte Gatcha,
esclarece esse pormenor:

“O Impetrante fez publicar na Companhia Riograndense
de Artes Gréficas - CORAG, empresa estatal e a custa
do erario, determinado niimero de calendérios de mesa
(3.000), com sua fotografia, o distico Thos 90 e frases
alusivas a seus propdsitos.

Realizada investigagao judicial, mercé de representagao
formulado pelo Ministério Publico, presidida pelo
eminente Desembargador Corregedor Regional, o
Tribunal julgou comprovados os fatos, concluindo, por
unanimidade, pela aplicagdo das sangdes legais, ao
representado.

Foi entendimento da Corte que nao teria sentido
julgar procedente a representagao, sem que disso

* In Instituigbes de Direito Eleitoral, Editora Del Rey, 3.* edigio, Belo Horizonte, 2.000.
* Citado por Djalma Pinto in Direito Eleitoral : Temas Polémicos, Rio de Janeiro, Forense, 1994, pégs. 43 e seg.

25



nada decorresse. Dai a conclusao de declarar o
candidato inelegivel, com conseqiiente
cancelamento de registro e sustagao da diplomacéo.
A tese de que fosse julgada procedente a
representacao e ficasse ele na dependéncia de novo
processo do Ministério Publico eleitoral, e um novo
julgamento, nao era um procedimento razoavel...”

Sobre o tema, importante ainda registrar as relevantes observa¢des

de DJALMA PINTO?, ipsis litteris:

A impossibilidade da cassagao do mandato na agao
de investigagao judicial foi mais um o6bice, erigido
pelo préprio legislador, a efetiva moralizagao do
processo eleitoral. E facil demonstrar esta assertiva e
do descompasso do comando que erigiu, com a
Constituigao.

Dispoem os incisos XIV e XV do art.22, da Lei
Complementar n.® 64/90:

“XIV - Julgada procedente a representacéo, o Tribunal
declararé a inelegibilidade do representado e de quantos
hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-
lhes sangdo de inelegibilidade para as eleigbes a se
realizarem nos 3 trés anos subseqiientes a eleicdo em
que se verificou, além da cassagdo do registro do
candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do
poder econdmico e pelo desvio ou abuso do poder de
autoridade, determinando a remessa dos autos ao
Ministério Pdblico Eleitoral, para instauragao de processo
disciplinar, se for o caso, e processo crime, ordenando
quaisquer outras providéncias que espécie comportar;

XV - Se a representacgao for julgada procedente apés
a eleicao do candidato, serao remetidas copias de

' Luiz Djalma Barbosa Bezerra Pinto, in Direito Eleitoral : Temas Polémicos, Rio de Janeiro, Forense, 1994, pags. 43 e seg.
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todo o processo ao Ministério Pablico Eleitoral, para
fins previstos no art. 14, §§ 10 e 11, da Constituicao
Federal e art. 262, inc. IV, do Cédigo Eleitoral”.

Ao determinar o inc. XV a remessa de cépia do
processo para que o Ministério Publico ingresse com
recurso contra a diplomacao ou acao de impugnagao
de mandato, nos casos em que a investigacao
judicial for julgada procedente apés a eleigao do
candidato, consagrou-se a incongruéncia e o
principio da inutilidade processual.

E que, sea investigagao judicial, auténtico processo
de conhecimento, em que sao assegurados a ampla
defesa e contraditério, permite a cassagao do
registro, uma vez proclamada a sua procedéncia, por
que nao conhecer-lhe aptidao, também para
subtracao do mandato, caso julgada apds a eleigao?
A ilicitude do abuso nao pode ter seus efeitos
minorados porque apurada apés a eleigao.

Ao destacar a Constituicao que o mandato poderia
ser impugnado através da acao de impugnagéo, nao
condicionou a sua perda, exclusivamente, as
hipéteses em que seja proposta a agao impugnatéria.
O principio consagrado na Constituicdao é da
proibicao do exercicio do mandato obtido por meio
de abuso do poder econémico ou abuso no exercicio
de funcao.

A afronta a Constituicao reside, justamente, no
permitir-se que alguém venha exercer o mandato,
galgado por meios comprovadamente ilicito, apuradas
através da prépria Justica Eleitoral.

A situagéo €, manifestamente, injusta. Se um candidato
praticou abuso do poder econémico, doando éculos,
dentaduras, tijolos etc., aos seus eleitoras e teve o seu
processo de investigagao judicial concluido antes das
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eleicdes, seu registro seré cassado, ficando, em
consequiéncia, impossibilitado de exercer mandato
eletivo nos trés anos subsequentes.

- Todavia, outro candidato, que fez as mesmissimas
doacbes, mas teve seu processo julgado somente apés
a sua posse no cargo, ja nao perderé o mandato. Ficar4,
apenas, inelegivel nas eleicdes dos trés anos
subseqientes, afinal, impossivel a propositura da acio
de impugnacgao de mandato ou do recurso contra a
diplomacgao, porquanto, passado mais de 15 dias
da data da diplomagao. Ora, se um cidadao é indigno
até mesmo de postular o registro de sua candidatura,
nas préximas elei¢dbes, como admiti-lo digno do
exercicio do mandato?

Sob outra ética, para que exigir agao de impugnacao
de mandato ou recurso contra a diplomagao se, na
acao de investigagao, ja se manifestou a Justiga
Eleitoral, destacando a configuragao do abuso, ao
julga-la procedente, ap6s cumprido o rito processual
previsto no art. 22 e incs. da Lei Complementar n.°
64/90?

Ante tais consideragdes, infere-se que o tema guarda acirrada
polémica, o que recomenda, em nome da cautela, a adogé@o das medidas
ora apresentadas (propositura da AIME em conjunto com a AlJE) a fim
de fazer valer o principio constitucional “da proibigao do exercicio do
mandato obtido por meio de abuso do poder econémico ou abuso no
exercicio de fungao”.

Refutamos, desde j&, possiveis argumentos contrérios nos seguintes
sentidos:

Primeiro: Nao ha litispendéncia, tendo em vista que, embora as

partes e a causa de pedir sejam idénticas nas duas agoes, os pedidos séo
diversos.
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Recorramos mais uma vez s ligoes do eminente DJALMA PINTO",

ad litteram:

“E significativo assinalar, por outro lado, que por
serem diferentes os pedidos, na investigacao judicial
- (cassagdo do registro) -, e na impugnagao do
mandato - (cassagao deste), nao se pode falar em
litispendéncia no caso de utilizagdo de ambas as vias
processuais. A litispendéncia consiste na reproducio
de agdo anteriormente ajuizada (art. 301, § 1°, CPC).
Por serem diferentes os pedidos, como resultado,
as agoes nao sao idénticas.

Torna-se, aliés, diante da norma do inc. XV do art. 22
da Lei Complementar n° 64/90, obrigatéria a propositura
da agdo de impugnagao de mandato, quando nao
julgada a investigagdo antes da eleigéo. A sentenga da
investigatéria, em descompasso com o principio
constitucional apontado, teria eficacia somente para
desconstituir o registro do candidato, ndo seu diploma
ou seu mandato.

Estes, para serem cassados, estariam a reclamar a
interposigao do recurso contra a diplomagéo ou da agéo
de impugnagéo de mandato.”

Com efeito, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia pétrias nao
divergem da interpretagao legal, sendo pacifico que nao ha litispendéncia
quanto forem distintos os pedidos nas diversas agées. Vejamos:

Nelson Nery Jinior'2:

Art. 301 § 1°: 17. Identidade de agbes: conceito. As agoes
serao idénticas quando tiverem, rigorosamente, os
mesmos elementos: partes, causa de pedir e pedido.

" Ob, Cit. p. 49.

" In Cédigo de Processo Civil Comentado, Editora Revista dos Tribunais, 4. Edig&o, S&o Paulo, 1999, p. 794.
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Identidade de ages: caracterizag@o. As partes devem
ser as mesmas, nao importando a ordem dela nos p6los
das agbes em andlise. A causa de pedir, préxima e
remota (fundamentos de fato e de direito
respectivamente), deve ser a mesma nas agoes, para
que se as tenha como idénticas. O pedido, imediato e
mediato, deve ser o mesmo: bem da vida e tipo de
sentenga judicial. Somente quando os trés elementos,
com suas seis subdivisoes, forem iguais € que as
agoes serao idénticas.

*Litispendéncia. Identidades de pedidos. A identidade
de pedido néo caracteriza a litispendéncia. Somente
se verifica a litispendéncia com a identidade de
agoes: as mesmas partes, o mesmo pedido e a
mesma causa de pedir (TRF- 5°. 12. T.,, AP 17299-
RN, rel. Juiz Ridalvo Costa, v. u., j. 10. 12. 1992, JSTJ
47/583).

*Litispendéncia. MS e repeti¢éo de indébito. Nao geram
litispendéncia, por serem diversos os pedidos, a
interposigdo de mandado de seguranga visando o
recebimento de verbas financeiras relativas as parcelas
atuais e futuras e o aforamento simultdneo da agéo de
repeticdo de indébito pleiteando a restituigao do
recolhimento a maior, efetuado quando do pagamento
das parcelas pretéritas (STJ-RT 745/187).

*Prazo. Litispendéncia. Coisa julgada. Inexisténcia
tanto da excecdo da coisa julgada quanto da
litispendéncia também argiiida, por nao configurada
a triplice identidade de que trata o art. 301. § 1° a
3°, do CPC, Agravo desprovido (TFR, 4° T,, Ag 50146-
SP rel. limar Galvao, v.u., j. 30.3.1987, DJU 30.4.1987).

Inovamos com destaques.

Dessarte, sendo distintos os pedidos na AIJE e na AIME, néo ha
que se falar em litispendéncia.
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Segundo: Nao ha necessidade da ACAO DE IMPUGNACAQ DE
MANDATO ELETIVO ser instruida com a sentenca emanada da ACAO
DE INVESTIGACAO ELEITORAL.

A matéria € regulada pelo art. 14 §§ 10 e 11, da Constituicao Federal,
o qual exige apenas que a agao seja instruida “com provas de abuso de
poder econémico, corrupcao ou fraude”.

Ora, tais provas podem ser obtidas por todos os meios previstos no
ordenamento juridico vigente, ad exemplum, Procedimento Administrativo
instaurado pelo Ministério Piblico, documentos, termos de declaragoes, filmes...

O que nao se pode tolerar € a agao proposta sem um minimo de
prova, sem o fumus boni iuris.

O Tribunal Superior Eleitoral ja se pronunciou sobre a matéria nos
seguintes termos:

Relator [MAURICIO CORREA | Relator designado|
Publicagd@o|DJ - Didrio de Justiga, Data 05/06/1998,
Padgina 70
RJIJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE,
Volume 10, Tomo 02, PAgina 11
Ementa |RECURSO ORDINARIO. ACAO DE IMPUGNACAQ DE
MANDATO ELETIVO. INEXIGENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. NECESSIDADE DE RAZOAVEL
INDICIO DE PROVA. 1- O AJUIZAMENTO DE ACAQ
DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO INDEPENDE
DE EXIGENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA E
RECLAMA PROCEDIMENTO ORDINARIO, DE
CONFORMIDADE COM O DISPOSTO NO ART. 272 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 2- TENDO EM VISTA
A SERIEDADE DA DEMANDA, QUE TEM FORCA PARA
CASSAR ATE A MANIFESTACAO DE VONTADE DO
ELEITOR, A INICIAL HA DE SER INSTRUIDA COM
RAZOAVEL INDICIO DE PROVAS DO ALEGADO,
INDICATIVO DA CERTEZA DO FUMUS BONI JURIS,
DE NATUREZA DOCUMENTAL, INDISPENSAVEL A SUA
PROPOSITURA (ART. 396, CPC), SEM PREJUIZO
DA JUNTADA DE OUTRAS PROVAS NOVAS, NOS
CASOS PERMITIDOS EM LEI (CPC, ARTS. 397 E
399), E DILACAO PROBATORIA.RECURSO
ORDINARIO NAO PROVIDO.
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Ex positis, infere-se que o combate ao abuso do poder econémico
no ambito eleitoral exige bastante cautela do operador do direito - tendo
em vista a complexidade da matéria - devendo ser usados ambos os
instrumentos disponiveis (AIJE e AIME) com o escopo de evitar que
infratores sejam beneficiados, bem como com o escopo de impedir que a
populacéo brasileira continue “dangando” ao som dos Paralamas do
Sucesso: '

“A minha burrice faz aniversério ao permitir que num
pais como o Brasil ainda se obrigue a votar por qualquer
trocado, por um par de sapatos, um saco de farinha, a
nossa imensa massa de iletrados”?.

Aracaju, 29 de junho de 2001.

Félix Carballal Silva
Promotor de Justiga Eleitoral funcionando perante
a 8.2 Zona Eleitoral - Comarca de Gararu - SE.

3 Trecho extraido da musica intitulada “Luis Inacio (300 picaretas)”. Autor: Herbert Vianna.
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Aspectos Psicolbgicos da Prova
Testemunhal no Processo Penal na Pratica
do Promotor de Justica de Sergipe



INTRODUCAO

Evidencia-se que a Psicologia se aplica as inGmeras questoes
juridicas, pelo préprio fato de as relagdes humanas, o comportamento e
suas implicagbes se constituirem como o “material de trabalho” sobre o
qual se debruga um Psicélogo, pois que a Psicologia: “ndo é a ciéncia
apenas das manifestagées observdveis e nem apenas dos fenémenos
mentais, mas abarca o estudo de todas as manifesta¢ées do ser humano”,
PISANI (1989:24). E também o trabalho do operador do Direito lidar com
os complexos conflitos humanos, haja vista que, segundo doutrina Tobias
Barreto: “Para que o homem sobreviva onde néao foi possivel a
coexisténcia pelo amor, teve de se instalar a coagdo”, SILVA (1996:61).

O Direito enquanto ciéncia que busca a harmonia social através
da solugao dos conflitos humanos, reveste-se de uma dinamica
indispensével para que possa acompanhar a evolugao dos fatos sociais,
pois segundo doutrina MAXIMILIANO (1993:12):

... A letra permanece: apenas o sentido se adapta as mudancas
que a evolucgdo opera na vida social.

O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o sociélogo do
Direito. O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula
prematuramente decrépita, e atua como elemento integrador e
complementar da prépria lei escrita. Esta é a estética, e a fungdo
interpretativa, a dindmica do Direito.

Pela complexidade das relagdes humanas, que evoluem
incessantemente e se nos apresentam como novos desafios que aguardam
por solugdes sensatas e normativamente motivadas, ndo se constitui tarefa
facil a adaptagdo da norma objetiva, pura e fria, a uma realidade concreta,
subjetiva e peculiar, sem o auxilio de outras ciéncias, como a Psicologia e,
mais especificamente voltada ao Direito, a Psicologia Juridica.

Dessa forma, percebe-se o quanto a Psicologia, que acredita ndo
existir um individuo semelhante a outro, esté intrinsecamente ligada a
Ciéncia para a qual “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”, de acordo com o caput do art. 5° da Constituigao
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Federal. Embora sob a visé@o de objetos cientificos diferenciados, ambas
buscam o equilibrio das relagbes humanas, no sentido de que pretendem
dirimir as inquietudes que afligem o homem em sociedade.

No que pertine ao Direito Processual Penal, este ramo do Direito
Publico encontra nas ciéncias auxiliares alguns dos fundamentos
necessérios para a melhor consecuga@o do seu carater instrumental de
aplicagdo do Direito Penal. Assim, a Psicologia Judiciéria, segundo
MIRABETE (1996:34)

. se ocupa dos exames de personalidade, inclusive o
criminoldgico, para a classificacdo dos criminosos com vistas
a individualizagdo da execugdo. Entretanto, cuida ela
especialmente do estudo dos participantes do processo judicial
(réu, testemunha, juiz, advogado), fornecendo elementos Uteis
sobre a colaboragédo de cada um na atividade processual, em
especial quanto ao valor probatério dos testemunhos,
interrogatdrios etc.

O tema que se pretende abordar, a prova testemunhal, inclusive
analisado em trabalho anterior MOURA (1998), reveste-se de grande
importéncia para o auxilio na busca da verdade no processo, portanto,
caracterizando-se, para o Direito Processual Penal, a testemunha como:

.. todo homem, estranho ao feito e equiidistante das partes,
chamado ao processo para falar sobre fatos perceptiveis a seus
sentidos e relativos ao objeto do litigio. E a pessoa idénea,
diferente das partes, capaz de depor, convocada pelo juiz, por
iniciativa prépria ou a pedido das partes, para depor em juizo
sobre fatos sabidos e concernentes a causa. CAPEZ (1999:268)

A importéancia desta prova, contudo, nota-se com maior relevo
no processo penal, pois que os delitos criminais, como acontecimentos
faticos que sédo, podem ser percebidos, reservados na memoédria,
interpretados e posteriormente exteriorizados para fins de elucidagao da
verdade.

Entendendo que a prova testemunhal, quando cuidadosamente
colhida e avaliada, reveste-se de grande importancia para o esclarecimento
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de uma questdo posta para opinamento, é que se pretende com este
trabalho conhecer, no ambito do Ministério Publico Estadual, como os
Promotores de Justiga, atuantes na drea criminal, posicionam-se sobre
referida prova e quais os critérios por eles utilizados para a valoragéao dos
testemunhos que se lhes apresentam rotineiramente no dia-a-dia de sua
prética forense.

E, portanto, nesta perspectiva interdisciplinar, compatibilizando
a Psicologia e o Direito, através, ainda, dos subsidios obtidos pela anélise
dos questionarios aplicados aos Promotores de Justiga, que se pretende
buscar um conhecimento acerca de como, no Estado de Sergipe, dentro
da realidade do Ministério Plblico, seus membros tém avaliado os
depoimentos testemunhais e que contribuigao estes oferecem para seus
posicionamentos.

Este trabalho foi desenvolvido através de pesquisa histérica e
bibliogréfica, complementada com os recursos de coleta de dados obtidos
por meio de questionérios, tendo como populagao alvo os Promotores de
Justica de Sergipe, atuantes na esfera criminal. Os resultados obtidos
com a analise dos questionérios nao se constituem como o cerne deste
estudo, caracterizam-se sim como uma amostra da realidade enfrentada
pelos sujeitos desta pesquisa, servindo a ilustragdao de como os fatores
que intercedem na prova testemunhal, aqui analisados reflexivamente,
podem ser constatados no cotidiano forense.

Arespeito do método do trabalho de pesquisa, oportuno ressaltar que:

A forga da experiéncia do agente social evidenciada na histéria
pereniza-se no tempo, diversificando-se, contudo, as investigagées
que podem ser feitas acerca da mesma, o que refletird a experiéncia
e a individualidade de cada investigador no seu processo de
construcéo dos conceitos. MOURA (1997: 127)

Foram, entéo, identificados os temas pertinentes em livros e
artigos de revistas especializadas e, a partir da selegdo dos textos e
informagdes obtidas, tragaram-se as conclusées sobre o tema aqui posto
sob discusséo, com base no estabelecimento de anélises reflexivas acerca
dos elementos que integram o problema, acrescentando, assim, novas
idéias aquelas ja existentes.
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Pronuncia-se BACHRACH (1975:19), referindo-se a algumas

caracteristicas importantes da ciéncia :

Ja afirmei que a ciéncia é uma mescla de divida e certeza.
Considero que o bom cientista é arrogantemente humilde. Isto
nao é um mero jogo de palavras, pois ele deve ser arrogante no
método e humilde na fé que tem no seu conhecimento.

E prossegue, relacionando brilhantemente ciéncia, lei e

linguagem:

38

Nao podemos definir a verdade em ciéncia antes de passar do
fato a lei. Dentro do corpo das leis, por sua vez, o que nos
impressiona € a coeréncia ordenada das partes. Elas se ajustam
umas as outras como personagens em uma novela, ou como
palavras em um poema. Deveriamos realmente conservar
sempre presente esta Ultima analogia. Pois ciéncia é linguagem,
e como linguagem define suas partes pela maneira pela qual
compébe um significado.

Cada palavra na sentenca tem alguma impreciséo de definigéo,
e nao obstante a frase define seu préprio significado, por
conseguinte, o das palavras que a compéem. A unidade e a
coeréncia eterna da ciéncia lhe dao a verdade que a torna um
sistema melhor de predicdo do que qualquer linguagem menos
ordenada. (p.26)



CAPITULO 1

PROVA TESTEMUNHAL
BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

As antigas civilizagbes ja se utilizavam da prova como meio de
esclarecimento dos fatos criminosos. Aquele tempo, predominavam os
conceitos primitivos de religido e misticismo, que imprimiam métodos
rudimentares aos procedimentos de investigagdo e julgamento. Aos
suspeitos de préticas delituosas eram impostas as mais violentas provagoes,
e apenas aqueles que ndo sucumbissem aos sofrimentos fisicos seriam
inocentados das acusagdes contra si proferidas. O individuo “é submetido
a uma série de provas, de severidade graduada e que ele ganha
‘agiientando’, ou perde confessando.” Apud FOUCAULT (1993:40).

Observando-se os textos biblicos, segundo AQUINO (1995),
encontram-se os primeiros preceitos sobre a prova testemunhal, inclusive,
ja marcados pela inquietude acerca da falibilidade dos testemunhos, senédo
vejamos 0s seguintes:

Néo levantaras falso testemunho contra teu préximo; (p. 03)

Nédo sera admitido contra um homem somente uma
testemunha, qualquer que seja o crime, falta ou delito; (p. 03)

Clava, espada, flecha penetrante: tal é o que usa de falso
testemunho contra seu préximo. (p. 04)

Um sé homem nao testemunhard contra outro homem, seja
qual for o erro cometido: as vozes de duas ou trés testemunhas
podem confirmar a acusagéo. (p. 23)

Note-se nas transcrigdes acima o repudio ao falso testemunho,
assim como a rejeigdo de um Gnico depoimento para que se caracterizasse
qualquer condenagao. Eram principios que demandavam orientagées,
inclusive de ordem pratica, instruindo acerca dos procedimentos para
coleta e valoragéo da referida prova, assim como punigbes para quem
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falseasse a verdade dos acontecimentos, tudo para que se pudesse afastar,
ou ao menos minorar, as condigbes que oneram os testemunhos com a
marca da falibilidade. Explica-se, portanto, em razdo das contradigbes
que gravam os depoimentos testemunhais, a variedade de nomenclaturas
que lhes séo dadas, ora como “brasa que queima na méo” ora como “os
olhos e ouvidos da justica”.

Segundo PONTE (2000:19):

Para o Direito candnico, a pessoa que praticasse o falso
testemunho cometia, concomitantemente, trés delitos: um
contra Deus — a blasfémia de invocar a Deus como testemunha
e dizer uma falsidade -, outro contra a sociedade e outro contra
a pessoa prejudicada com a infragdo. Acabou prevalecendo o
crime contra Deus, motivo pelo qual o Direito eclesidstico
considerava-o pecado. As penas aplicdveis & mencionada
infragdo variavam de internacdo em monastérios a
excomunhd&o.

A prova testemunhal era tema também disposto nas legislagdes
dos povos antigos, a exemplo do Cédigo de Hamurébi, o Cédigo de Leis
de Manu, a Lei das Doze Tabuas, onde se achavam parémetros para a
validade dos testemunhos e sangdes para quem, inconseqientemente,
depusesse sem provas sobre o que alegasse.

O sexo, a idade e a condigéo social exerciam grande influéncia
sobre a prova, pois que os relatos de mulheres, escravos, idosos ou doentes
eram aceitos com ressalvas e apenas em circunstancias em que nao
houvesse alguma outra testemunha “isenta” para relatar o fato. De acordo
com AQUINO (1995:5):

Entre outras prescri¢ées, o Cédigo de Manu estabelecia que as
testemunhas deviam pertencer & mesma classe social do
imputado. Além disso, se uma mulher fosse acusada, somente
-mulheres poderiam testemunhar, abstragéo feita quando os
fatos ocorressem nos aposentos interiores ou em lugar ermo,
ou, ainda, em caso de assassinato, posto que, nesses casos,
qualquer pessoa poderia prestar testemunho.
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Estes foram, em breve anélise, os primérdios do instituto que
ora se discute. Estas origens histéricas auxiliardo o estudo do tema
proposto, haja vista ser impossivel pretender dominar um ramo do
conhecimento cientifico, principalmente aqueles intrinsecamente
relacionados a evolugdo do homem em sociedade, sem ao menos buscar
compreender os processos que geraram a dimenséao social que se objetiva
conhecer.

Acerca da ciéncia enquanto produto histérico, manifesta-se LANE
(1999:45):

A ciéncia vista como produto histérico também se relativiza
como produgdo humana e, portanto, perde sua condicéo de
“neutra”, pois é sempre fruto de homens situados social e
historicamente que determinam o prisma pelo qual os fatos
sdo enfocados, ou seja, as necessidades e valores privilegiados
por um grupo social naquele momento.

Os processos histéricos refletem a subjetividade do agente, as
experiéncias de uma época, que podem ser apreendidas através de uma
andlise as manifestagdoes humanas transmitidas a descendéncia. As
crengas, os costumes e as tradigoes constituem um vasto campo de
informagées, que, desvendadas, revelam todo o nexo que faz o passado
determinar o presente.

Segundo MAXIMILIANO (1993:137):

O que hqje vigora, abrolhou de germes existentes no passado;
(...); € um produto lento da evolugdo, adaptado ao meio; com
acompanhar o desenvolvimento desta, descobrir a origem e as
transformagbdes histdricas de um instituto, obtém-se alguma
luz para o compreender bem.
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CAPITULO 2

PSICOLOGIA JURIDICA E TESTEMUNHA

A Psicologia Juridica tem-se sobressaido como um ramo bastante
fecundo da ciéncia psicolégica em interface com o Direito. O que ha
algum tempo era incomum se vislumbrar, hoje ja € perceptivel no cotidiano
judiciério, por exemplo, a atuagdo de psic6logos como auxiliares nos
conflitos submetidos a Justiga. A evolugao das ciéncias é fato que cada
vez mais propicia a interagdo dos conhecimentos, pois o que uma
determinada esfera de saber ndao consegue esgotar, uma outra pode vir a
suprir e até acrescentar com novos temas sob outros prismas.

Invidvel restringir-se limitadamente a uma seara isolada de
pensamento sem dar oportunidade ao aporte teérico interdisciplinar que
emerge como importante auxilio para as complexas discussoes cientificas
modernas. Neste campo, onde se pretende relacionar aspectos
psicolégicos e juridicos, a interdisciplinaridade apresenta-se como
instrumento sobremaneira importante para elucidar os problemas que
afligem o homem compreendido enquanto ser absorto em sua
subjetividade e, concomitantemente, submetido a objetividade das
determinagdes legais. Doutrina Jorge Sobral, da Universidade de Santiago,
citado por SCHIVITZ (2001), (...) a Psicologia e a lei parecem dois mundos
condenados a entenderem-se (...) e para haver entendimento, deve haver
basicamente conhecimento de ambos.

Esta &, pois, a tendéncia atual. Imprescindivel para o alcance de
um entendimento coerente, equilibrado e fundamentado acerca dos
complicados litigios hoje postos, é a busca do suporte interdisciplinar,
onde as conclusdes de cada ciéncia, dentre outras a Psicologia Social,
Medicina Legal, a Sociologia, a Antropologia, a Criminologia, mutuamente
se aplicam para identificar questoes psicolégicas afetas as mais diversas
situagdes postas ao Judiciario.

Evidente, portanto, o quanto a Psicologia Juridica dispoe para

investigar, interpretar e concluir, sendo vejamos opiniao doutrinaria
pertinente a sua relagdo com a Medicina Legal:
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O construtivismo psicolégico, que tao fortemente tem imposto
sua marca a atividade cientifica contemporénea, encontrou na
Medicina Legal um campo propicio. Alids, a mesma vivia
asfixiada pelas paredes rigidas das Ciéncias Fisicas,
angustiando-lhe os horizontes. A presenga da Psicologia veio
como um adubo, um catalisador a dar-lhe novas perspectivas
e possibilidades.(...)

Essas consideragées vém a propdsito de um estudo do psicélogo
Bartley, onde ele se baseia no famoso experimento de Weld e
Roff, cuja técnica é dirigida no sentido de penetrar no processo
de julgamento e na formagédo de opinido, incluindo etapas
fundamentais como, por exemplo, as referentes & selegdo de
um juri, & opinido dos grupos acerca da natureza dos indicios,
as evidéncias a serem reveladas ou omitidas e sua
interpretagédo(...). MACEDO (1977: 80-81)

Neste campo, surgem os subsidios oferecidos pela Psicologia
Social como um auxilio relevante para o esclarecimento de questdes de
interesse da Psicologia Juridica, tal qual a anélise que se pretende
desenvolver acerca da prova testemunhal. Sao analisados conceitos como
a percepgao social propriamente dita, além dos fatores que influem neste
processo, como a seletividade perceptiva, valores, necessidades,
tendenciosidades cognitivas, estereétipos, dentre outros, que demonstram

... como processos psicolégicos sdo capazes de distorcer a
correspondéncia entre o objeto distante e o percepto. Valores,
atitudes, tendenciosidades, interesses e atribuigées diferenciais
de causalidade fazem com que, freqiientemente, o percepto nao
corresponda exatamente ao objeto distante. O importante é ter-
se consciéncia da interferéncia destes processos a fim de
procurar evitar sua influéncia, ou ao menos minimiza-la, em
nossas intera¢cées com outros. RODRIGUES (1973: 270)

O campo da Psicologia Juridica era inicialmente restrito a
atividade pericial, onde o perito, incumbido de obter “a verdade” dos fatos, |
traz seus argumentos e conclusdes técnicas aos autos, auxiliando os
interessados no processo na busca por uma decisdo mais acertada,
segundo BARROS (1997:43), Psic6loga Judicial do Tribunal de Justiga de
Minas Gerais:
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O campo da psicologia juridica inseriu-se no ordenamento
Jurfdico, como prova processual. Seu lugar: PERICIA. A prova
pericial é um dispositivo juridico que auxilia na formacéo da
convicgdo do Juiz, para que este julgue, intervenha na vida
privada de uma forma que pode almejar ser educativa,
preventiva ou punitiva. Para que o Estado determine o que é
melhor para o individuo e para a sociedade. O perito deve trazer
aos autos um laudo com argumentos técnicos que esclareca
sobre a verdade do fato posto em questdo pelo Juizo.

Contudo, observa-se a ampliagéo das areas de atuagédo do
Psicélogo, que pode ser chamado a intervir em outros contextos, além da
pericia, sendo vejamos, verbis:

A Psicologia Juridica, embora sendo uma disciplina
relativamente nova vai-se consolidando quer no &mbito teérico
quer no ambito aplicado. Uma anélise das dreas onde estdo a
trabalhar os psicélogos e psicélogas juridicos converte-se numa
boa descrigdo da sua capacidade interventiva. Areas tao diversas
como a formagdo da policia, .a mediagdo em processos
familiares ou a aplicagdo de programas de prevencdo da
delingiiéncia. Areas que estdo a permitir o continuo crescimento
cientifico de uma disciplina eminentemente social e interventiva.
SACAd (2001)

E preciso atentar para a prética do Psic6logo atuante nesta area,
pois que deverd empreender uma visdo sobremaneira critica sobre o
trabalho que desenvolve para que nao se “escravize” pela busca da verdade
plena dos processos. Sabe-se néo existir uma verdade absoluta e, portanto,
sua relatividade se origina na idéia de que havera sempre algo por
desvendar e também o que nunca serd conhecido, conforme BARROS
(1997:44): ‘ '

Se a psicologia juridica tem como fundamento no campo
Juridico oferecer a verdade aos autos, sabemos que esta verdade
é sempre pelas metades, ndo é possivel apreender toda a
verdade do sujeito. Impossivel responder & demanda de dar
provas da verdade. Existem certas verdades que determinam a
vida do sujeito mas que sdo inconscientes e desta forma



inapreensiveis; o sujeito para guardé-las em seu estatuto
estruturante se defende delas e ndo as revelam, a nao ser
enquanto tropegos, nas entrelinhas. O que temos acesso € ao
saber do sujeito em torno da sua verdade e toda estrutura de
saber é ficcional.

Sendo balizado por este entendimento o Psicélogo estara
comprometido com a ética de sua tarefa profissional, ndo cedendo ao
papel de mero instrumento de tradugao da subjetividade dos individuos
que se lhe apresentam, apenas interessado em ajusta-los e adequé-los a
objetividade da demanda judicial. Ele buscaré sim restituir a prépria histéria
do sujeito, promovendo o esclarecimento sobre suas singularidades e
verdades, resgatando a cidadania perdida, viabilizando, assim, uma
funcional atuagéo juridica.

Quanto ao estudo da testemunha, caracteriza-se, portanto, como
um destacado ramo desta especialidade, pois que investiga as diversas
variaveis que exercem influéncia sobre o comportamento daqueles que
vém a Juizo relatar o que presenciaram ou ouviram dizer, seja
objetivamente, a exemplo de fatores como o tempo, a iluminagéo, entre
outros, seja subjetivamente, como o estado emocional do individuo quando
presenciou determinado delito, sua idade, maturidade, sexo ou nivel social.

Constitui-se, entao, como relevante matéria passivel de estudo
pela Psicologia Juridica, tendo em vista que:

O testemunho é um dos mais importantes elementos na
formagdo da prova; todos nés conhecemos, porém, a
contingéncia psicolégica que envolve esse elemento de
convencimento da certeza legal. Se atentarmos para o niimero
e volume dos trabalhos publicados sobre a faléncia do
testemunho no primeiro vicénio deste século, saberemos que
essa preocupacao foi motivada por fatores de ordem moral e
social e, sobretudo, pelos progressos da psicologia experimental.
GARCIA (1958: 470)

Quase sempre imprescindivel para o processo penal, seu valor
probatério, contudo, néo é absoluto, justamente pela prépria falibilidade
que a ameaga, cabendo a quem dela se utiliza valora-lo, prudentemente,
com base no seu livre convencimento. Haja vista, ao se falar em
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testemunho, aqui entendido como o discurso proferido em juizo por uma
testemunha, ser impossivel dissocié-lo da prépria condigao humana
naturalmente imperfeita e falivel diante das mais diversas variaveis que a
influenciam.

Alguns estudiosos discutem acerca do momento em que o sujeito
adquire a qualidade de testemunha, como AQUINO (1995:78), que
considera:

... 0 individuo somente assumird a fungdo de testemunha

propriamente dita, isto €, juridicamente considerada, quando,

depois de ter sido convocado pelo érgéao jurisdicional a

comparecer em juizo a fim de narrar os fatos relacionados com

o processo, objeto da investigacdo judicial, efetivamente

comparega, preste compromisso (nos casos exigidos pela lei) e

transmita seu conhecimento ao magistrado.

Importante ressaltar que a testemunha, antes de qualquer
conceituagéo, é um ser humano que relata os acontecimentos captados
pelos seus sentidos, relato este que ficard 8 mercé da sua capacidade
perceptiva, seus preconceitos, valores, necessidades e interesses. Eo
resultado de todo este contingente que sera utilizado como prova
processual, suficiente, ndo raro, para decidir as inGmeras questoes postas
para julgamento.
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CAPITULO 3

ASPECTOS PSICOLOGICOS DA PROVA TESTEMUNHAL

Considerando as definigoes ja expostas anteriormente acerca da
prova testemunhal e da testemunha, individuo que relata suas impressoes
sobre fato que interesse a elucidagao de um delito, urge analisar algumas
questdes psicolégicas que intervém neste processo.

Como dito, relatar as impressdes sobre algo implica, de logo, a
idéia de que nenhum relato é totalmente neutro, ou seja, isento de qualquer
interferéncia subjetiva, pois, em se tratando de percepgoes, no discurso
proferido em Juizo implicitamente esta todo o contingente que determinou
o momento que se pretende reconstituir perante as partes interessadas
no deslinde do processo criminal.

De acordo com o Psicélogo Lionel R. C. Haward, em trabalho
apresentado a Sociedade Briténica de Criminologia, citado por PONTE
(2000:25):

Antes que uma testemunha ocular tenha experiéncia real dos
acontecimentos que se desenrolaram no mundo exterior, a
informagéo recebida pelos seus sentidos - os dados sensoriais
primarios - € trabalhada por processos cerebrais, que
selecionam, organizam e transformam a informagéao, de acordo
com as condigGes existentes na testemunha no momento. Estes
S80 os processos perceptivos, um sistema dindmico mas
ordenado, por meio do qual as informagées sensoriais sédo
enriquecidas com um significado. Nao ha registro passivo de
impressées e toda testemunha presente no momento registrara
uma seqtiéncia dos acontecimentos de forma algo diferente.
Por causa de seus préprios processos psicolégicos, a pessoa
que percebe os fatos apresenta uma construcgo tinica sobre o
mundo conforme ela o experimenta.

Neste campo podem ser utilizados alguns conceitos trazidos a
andlise pela Psicologia Social, os quais, aplicados ao estudo dos
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testemunhos, auxiliam a esclarecer muitas situagdes em que pode haver
duvida acerca da veracidade ou nao de determinados relatos que servirao
de fundamento para pareceres ou decisoes.

Segundo RODRIGUES (1973:223):

O processo perceptivo envolve uma série de varidveis que se

interpéem entre o momento da estimulagdo sensorial e a
tomada de consciéncia daquilo que foi responsédvel pela
estimulagéo sensorial.

Dentre as vérias caracteristicas que permeiam O processo
perceptivo, aquele autor analisa algumas categorias que, consideradas,
levam a compreensdo do porqué o objeto percebido, denominado
“percepto”, pode-se apresentar distorcido aos sentidos de quem o
vislumbra.

Destaca-se, primeiramente, a “seletividade perceptiva”, que se
caracteriza quando um individuo capta apenas um conjunto de estimulos
que se Ihe apresentam em um dado momento. Pode-se ilustrar com uma
situagdo ficta para demonstrar a aplicabilidade deste fator & percepgéo da
testemunha ao presenciar um crime: uma cena onde a viséo do percebedor
estaria atenta apenas para o sujeito que lesionava a vitima, néo sabendo
informar se havia mais alguém com o agente do delito ou se a prépria
vitima portava algum objeto contundente.

Relevantes os “fatores contemporéaneos ao fenomeno perceptivo”,
que se configuram como:

... certos estados especificos do percebedor num determinado
momento. Estados de fome, sede, pobreza, depressao, cansago,
etc., podem influir na percepgéo do estimulo sensorial. (...)Assim
como a experiéncia passada influi no processo perceptivo, (...),
fatores presentes, situacionais, também sdo capazes de
predispor a pessoa a determinadas percepgées. RODRIGUES
(1973: 227-228)

No mesmo exemplo citado acima, pode-se imaginar a
possnbﬂndade de a testemunha nao ter conseguido captar os demais
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elementos do ambiente em razédo do grande temor que a afligia naquele
instante, concluindo-se que sua percepgao foi influenciada por um dos
“fatores contemporaneos ao fendmeno perceptivo”. Outra situagéo onde
se aplicaria a experiéncia passada como fator que influiria no percepto
seria quando o percebedor apressadamente concluiria que o agente do
delito estaria em legitima defesa ao vitimar um sujeito com antecedentes
de delinqiiéncia.

Analisam-se, ainda, os conceitos de “defesa perceptiva” e
“acentuacado perceptiva”, aquela significando “um bloqueio na
conscientizacdo de estimulos emocionalmente perturbadores”, e esta
como uma “distor¢ao para mais do tamanho de um objeto em fungao
de seu valor subjetivo” RODRIGUES (1973:228-230).

Ainda utilizando a cena criada como exemplo, se o agressor tentou
violentar sexualmente a vitima, a testemunha, por influéncia da “defesa
perceptiva”, bloquearia o estimulo emocionalmente perturbador, qual seja,
o ato da violéncia, e, ao depor em Juizo, sua consciéncia néo recobraria o
acontecimento constrangedor, haja vista, segundo o autor, “situagées que
sdo carregadas de emotividade se prestam de maneira impressionante
para distor¢gées”, (p. 272).

Quanto a influéncia da “acentuagédo perceptiva”, pode-se
imaginar, no mesmo exemplo, que a pessoa do agressor causaria tao
grande medo a testemunha, que esta, ao descrevé-lo em seu depoimento,
poderia caracterizd-lo como alto e forte, descrigéo, todavia, que nao
corresponderia a estrutura fisica daquele individuo.

Oportuno ressaltar que os fatores cognitivos revestem toda a
dindmica do processo de percepgéao, em razéo de o fenémeno perceptivo
nao se restringir a apenas um registro das informagdes sensiveis a visao,
pois o que realmente se pretende compreender sdo os tragos subjacentes
aquela acdo observada, “o que interessa ndo é o simples registro visual
da agdo (...) mas sim o seu significado”, (p. 233).

Neste campo, surgem os preconceitos, estereétipos, valores,
interesses, entre outras condigoes, que delineiam toda a observagao
efetuada pelo percebedor e que aparecem no seu relato posteriormente
exteriorizado. Explica-se, entao, porque as testemunhas, quando em Juizo,
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nao se permite emitir qualquer opinido ou interpretagao acerca da cena
presenciada, devendo apenas relatar objetivamente o que viram, de acordo
com o artigo 213 do Cédigo de Processo Penal, que determina: “O juiz
ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciagées pessoais,
salvo quando insepardveis da narrativa do fato.” E uma tentativa
demonstrada pelo legislador de afastar as interferéncias subjetivas que
marcam o discurso, mas que, independente desta cautela, dissociar estes
elementos constitui-se tarefa sobremaneira complexa.

Cuidou-se, até entdo, de alguns fatores que, influenciando a
percepgéo da testemunha, podem gerar distorgées no seu depoimento.
Contudo, oportuno ressaltar que a falibilidade dos testemunhos pode
também ser ensejada por parte de quem a inquire. O caso citado a seguir
foi fruto das observacdes do renomado estudioso da Psiquiatria Forense,
o Neuro-psiquiatra Luigi Battistelli, e se coaduna com este entendimento:

Carlos X..., indo, um dia, a passar por uma certa rua, sem ter
motivo para prestar atencdo ao que, acidentalmente, se passava
ao longo do caminho, atraido por uma gritaria ameagadora,
decidiu-se a parar e assistiu a uma desordem bastante violenta
entre trés ou quatro individuos que, em dado momento, puxaram
das navalhas. A intervengdo dos carabineiros, que
imediatamente acoireram ao local, pés fim a luta. Nao havia
nenhum morto; apenas um ferido.

Carlos X..., que viera a cidade tratar dos seus negécios, sem
mesmo perguntar quem eram os contendores e porque razao
se envolveram em conflito, retomou o seu caminho e foi tratar
dos seus assuntos, sem voltar, nos dias seguintes, a pensar
naquele encontro, apesar dos carabineiros, antes de se ter
dispersado o ajuntamento de pessoas acorridas a presenciar a
cena, terem tomado nota também do seu nome.

Alguns meses mais tarde, chamado a comparecer como
testemunha perante o Juiz de instrugéo, foi convidado a dizer o
que sabia a respeito de alguns pormenores que, segundo o
Magistrado, ndo podiam ter-lhe escapado.

No cumprimento do seu dever, o interrogador talvez ndo tenha
pensado que as informagdes que pretendia obter, como
imprescindivel necessidade do seu estudo analftico e critico do
criminoso episédio, podiam n&o ter despertado igual interesse
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em quem esteve incidentalmente presente ao facto, e a quem,
por isso, podiam ter escapado muitos pormenores daquele
fortuito encontro ou terem-lhe deixado, quando muito, uma
recordagéao fragil, vaga e parcial. Tendo na sua presenga um
Jjovem prestimoso, de aspecto inteligente, com a vista e o ouvido
em perfeita ordem, ndo podia convencer-se de que ele ndo viu
e ouviu tudo; continuava, por isso a insistir com as suas
perguntas, suspeitando que ele ndo queria falar.

Mas o pobre diabo que, ao contrdrio, ndo tinha qualquer
interesse em mentir, as perguntas cada vez mais insistentes,
respondia constantemente: “N&o... eu isso ndo vi; eu isso ndo
ouvi!”

Convencido de que com bons modos ndo obtinha o que
pretendia, o Juiz resolveu adoptar uma atitude mais severa e
modificou a sua linguagem, dando também a entender a
testemunha que poderia vir a ser punida, se nao decidisse dizer
a verdade.

Em face de téao obscura ameaca, e ao mesmo tempo um pouco
perturbado e desorientado com a imperativa insisténcia e com
aquelas sugestivas perguntas, a testemunha comegou a duvidar
de si mesmo e a suspeitar primeiro, para, depois, acabar por se
convencer, de que tudo aquilo que o Juiz entendia que ele devia
ter visto e ouvido, podia ser a verdade, por ele talvez mal
percebida ou esquecida.

Uma vez neste caminho, procurando reordenar as suas
imperfeitas recordagées, convenceu-se de que o Juiz teria razdo
em censura-lo e declarou que, repensando bem as coisas, os
pormenores sobre que tinha sido interrogado eram exactos.
Eis a mentira!... a mentira involuntéria, inoculada no espirito
da testemunha! BATTISTELLI (1977:83-84)

Segundo AQUINO (1995:64), “(...) ndo se discute que a pompa
Judicidria, ndo raro, tem o conddo de intimidar a testemunha que
comparece em jufzo com o propdsito de mentir”. Porém, esta mesma
pompa judiciaria pode intimidar também o depoente, no sentido de falsear
inconscientemente a verdade acerca dos fatos que presenciou, levando-o
a titubear com uma ou outra pergunta que lhe é feita, o que poderéa induzir
uma interpretagdo enganosa.
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Referindo-se a prova testemunhal no Tribunal do Juari, PONTE
(2000:27) remete-se a Lionel Haward:

... 0 efeito de um auditério é o de retardar o normal
funcionamento mental e fisico de um individuo, fazendo com
que cometa mais erros, e é rara a testemunha que néo se sente
emocionalmente perturbada quando esté depondo. Além disso,
o tipo da emogéo despertada produz diferentes espécies de
distor¢do. Medo, vergonha, aborrecimento produzem uma
versao ligeiramente diferente da percepg¢ao original e estes
processos podem ser aumentados pela atitude de quem realiza
a inquiricao. Weiss e Fire, por exemplo, descobriram que, se o
inquiridor fosse ofensivo e despertasse sentimentos agressivos
e hostis na testemunha, as recordagées desta tenderiam a conter
idéias mais agressivas e conceitos mais primitivos do que numa
situagdo neutra: assim, ela mais provavelmente diré ‘bater’ em
vez de ‘tocar’ e, por uma escolha inconsciente de adjetivos e
verbos predominantemente agressivos, faz uma descrigao falsa
do acontecimento. O modo frio e cientifico ndo é muitas vezes
melhor, pois Lord mostra que uma atitude fria produz muito
mais enganos do que uma calorosa.

Necesséria, portanto, uma atitude cautelosa por parte do
interrogador, estando atento aos possiveis efeitos do autoritarismo, do
cansago, da impaciéncia, da indugéao, para que estes nao o dominem quando
da coleta de um testemunho, interferindo na qualidade da prova obtida.

E bem verdade que existem os mais habilidosos no “oficio” de
captar as expressoes, emogdes e sentimentos alheios, mas esta habilidade
pode advir, além da experiéncia, da apropriagao dos resultados alcangados
pela Psicologia em estudos sobre as atitudes necessérias ao bom
entrevistador.

A empatia, por exemplo, é tida como a “chave” que facilita tanto
a compreensao de quem se nos apresenta, como viabiliza que o sujeito se
sinta 2 vontade para expor seus conflitos. Segundo MAY (1992:65), “E
neste profundo e um tanto misterioso processo de empatia que ocoirem
a compreenséo, a influéncia e outras relagbes significativas entre as
pessoas.”
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Transportando o processo de empatia para 0 ambiente de um
depoimento, pode-se imaginar uma atitude de completa disposigao por
parte do inquiridor, no sentido de demonstrar ao depoente sua tranquilidade
para ouvi-lo e seu interesse em tentar compreendé-lo. Esta postura de
aceitagao do outro, sem divida, facilitaria a obteng@o de um relato onde
estariam afastadas algumas das circunstéancias que poderiam deturpé-lo.
Para melhor compreenséo, observe-se o exemplo:

Enquanto ele falava, mantive-me perfeitamente relaxado e o
fitei calmamente no rosto. Deixei-me absorver por sua histéria.
Em breve estava tdo completamente absorto, que perdi a
consciéncia do ambiente fisico da sala, a ponto de ter
consciéncia apenas dos olhos assustados do rapaz, de sua voz
trémula e do fascinante drama humano que descrevia. MAY
(1992:66)

Portanto, é desenvolvendo esta sensibilidade que quem lida com
a prova testemunhal podera aperfeigoar sua prética, consciente dos fatores
que afetam tanto quem depde quanto quem inquire, para saber distinguir
entre um testemunho imprestével e o hébil a fundamentar um
posicionamento.

Longe de esgotar o tema, todas as hip6teses aqui tragadas nao
pretendem dirimir os diversos motivos que podem ensejar as distorgées
da prova testemunhal, mas apenas objetivam incitar o interessado pela
temaética a avaliar os mais diversos casos que se lhe apresentam, buscando
suas préprias conclusdes, favorecendo o enriquecimento da discusséo
com as novas circunsténcias obtidas.
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CAPITULO 4

O PROMOTOR DE JUSTICA NA ESFERA CRIMINAL

O Ministério Publico, representado pelos seus Promotores e
Procuradores de Justiga, € o 6rgao do Estado responsével, na area criminal,
por zelar pela aplicagao da lei penal, garantindo a obrigagao estatal de
reprimir as agées que ofendam a ordem juridica.

Ressalte-se que o Promotor de Justica, antigamente denominado
“Promiotor Pablico”, nao é mais o mero acusador, “inimigo dos
malfeitores”, caracterizagdo que algumas pessoas ainda insistem em
adotar. Suas vérias atribuigoes atuais demonstram, inclusive na érea civel,
igual relevancia. Na esfera criminal, contudo:

... do contrério do que muitos leigos pensam, ndo é o promotor
de justica obrigado a acusar: tem plena liberdade de corivicgédo
e de atuacédo. Ndo s6 pode como deve pedir a absolvicdo ou
recorrer em favor do acusado, caso se cohvenga da sua
inocéncia;(...). MAZZILLI (1997: 10)

Doutrina MIRABETE (1996:113), acerca das atribuigdes do
Ministério Pablico, na 4rea criminal:
O Ministério Publico é doro (...) da agdo penal publica. E o
6rgdo do Estad6-Administracdo, representado por Promotores
e Procuradores de Justica, que pede a providéncia jurisdicional
de aplicagao da lei penal, exercerido o que se denomina de
‘pretensao punitiva ' Eum érgéo uno e indivisivel e, assim, seus
membros podem ser substituidos no processo, por razées de
servico, sem que haja solugdo de continuidade. O Ministério
Publico promove a acgdo penal publica desde a peca inicial
(dentincia) até os termos finais, em primeira e demais instancias.
Acompanha-a, estd presente a todos os atos, fiscaliza a
seqiiéncia dos atos processuais; zela e vela pela observancia
da lei até a deciséo final.

Frise-se que o Ministério Pblico nao integra qualquer dos Poderes
(Executivo, Legislativo ou o Judicidrio), enquadrando-se no capitulo
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constitucional referente as Fungées Essenciais & Justica. Conceitua-se,
de acordo com artigo 127 da Constituicao da Republica, como “instituigdo
permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” Detém autonomia funcional,
administrativa e financeira.

Reveste-se, entdo, de grande importéncia a prova testemunhal
para o convencimento dos Promotores no seu interesse de desvendar os
fatos, na medida em que a Policia Judiciaria, encarregada de recolher os
elementos probatérios que elucidem as infragdes penais, néo os fornecem
com suficiéncia, um dos motivos que ensejam, nao raro, a formagao do
convencimento fundamentada apenas em provas testemunhais.

Assim, o Promotor de Justiga, ao se deparar com a prova
testemunhal, atribui-the um valor, que serd maior ou menor para a sua
convicgado, a depender do que se obtiver com o confronto desta com as
outras provas trazidas ao processo, além, talvez, de buscar outros critérios
que o levem a utilizar ou abandonar um testemunho, quando convencido
do seu pouco valor elucidativo.

Sao alguns desse critérios que se pretende conhecer com a
analise da amostra ilustrativa dos questionérios respondidos. Essencial,
portanto, é apreender um pouco da préatica desses profissionais, que lidam
diariamente com testemunhas e, certamente, devem ter muito a revelar
acerca de como avaliam tal prova e as razGes que os levam a utiliza-la.

Pretende-se compreender o valor dos testemunhos para o
Promotor de Justica de Sergipe, atuante na érea criminal, quando, no seu
cotidiano forense, ao se deparar com uma prova tao especial e peculiar,
obriga-se a utilizar outros métodos, além dos legais, para poder valora-la
de forma mais precisa e, assim, garantir a serenidade e a seguranga de
que manifestou o entendimento mais justo.
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CAPITULO 5

RESULTADOS

Os questionédrios, modelo em anexo, foram encaminhados a
todos os Promotores de Justiga que atuam na éarea criminal, em um total
de52 (cmquenta e dois). Acompanhava-os um oficio expedido pelo Diretor
da Escola Superior do Ministério Publico, explicando a natureza da
pesquisa, ao tempo em que solicitava a devolugdo em data estabelecida.

Foram devolvidos, contudo, apenas 09 (nove) dos questionérios
enviados. Apesar do ndo atendimento de maioria dos sujeitos da pesquisa,
registre-se o reconhecimento aqueles que retornaram os questionérios
respondidos, pois que relevantemente contribuiram para o
desenvolvimento desta pesquisa, ndo restando impedida a anélise da
amostra, cuja discussdo se segue.

Elaborado com quatro questdes, a piiméira, de preenchimento
opcional, contém nome, local onde exerce as fungbes e o tempo que
integra a carreira. As demais adentram a matéria da prova testemunhal.

No que pertine ao tempo de carreira dos Promotores que
responderam os quiéstionarios, 67% (sessenta e sete por cento) deles
possuem 3 (trés)anos e 06 (seis) meses; 22% (vinte & dois por cernto), 10
(dez); e 11% (onze por cento), 11 (onze) anos de carreira.

No primeiro questionamento, preteride-se saber dos Promiotores
qual a percentagem, em média, de utilizagdo da prova testerhunhal nos
processos criminais. Ao que o item que continha a hipétese de 90 — 100%
obteve 67% (sessenta e sete por cento) das respostas. O item referente a
80 — 90% recebeu 22% (vinte e dois por cento); e a hip6tese 70 — 80%
ficou com 11% (onze por cento) das respostas. Os outros itens desta
questdo nédo foram assinalados.

O segundo quesito, acerca dos processos criminais onde ha prova
testemunhal, interrogava-se em quantos, aproximadamente, decidia-se 6
caso com base nesta prova. O item que propunha “muitos ou quase todos”
obteve 100% (cem por cento) das respostas.
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Ainda neste quesito, indagava-se o porqué da resposta assinalada,
onde 67% (sessenta e sete por cento) concordaram com a deficiéncia das
provas técnicas. Merecem destaque, ainda neste item, onde se indicava o
porqué do poder decisivo dos testemunhos, assertivas como: “...acusado
e vitima ndo tém compromisso de dizer a verdade”; “As pericias trazem
apenas o fato. As testemunhas trazem os detalhes e nuangas que permitem
aplicar a lei ao fato concreto com subjetivismo”; “Muitas vezes essa é a
Gnica prova.”

No ultimo questionamento, foram propostos critérios de
valoragao da prova testemunhal, quais sejam, o Iégico-legal, o psicolégico
e o sociolégico, juntamente com uma legenda onde se indicaria a
freqiéncia de uso para cada um destes. Ressalte-se que quanto a este
quesito foram considerados apenas 08 (0ito) questionarios como
corretamente respondidos. Seguem-se seus resultados:

O item que propunha o critério l6gico-legal obteve 89% (oitenta
e nove por cento) de respostas na legenda que indicava “o que mais uso”.
Obtendo 11% (onze por cento) a legenda “o que menos uso”. Para este
item néo foi assinalada a legenda “uso as vezes”.

O critério psicolégico recebeu a legenda “uso as vezes” em 75%
(setenta e cinco por cento) das respostas. Enquanto 25% (vinte e cinco
por cento) assinalaram para este item a legenda “o que mais uso”. A
legenda “o que menos uso” nao foi assinalada para este critério.

O dltimo critério proposto, o sociolégico, obteve 50% (cingiienta
por cento) das respostas na legenda “uso as vezes”; 37% (trinta e sete por
cento), na legenda “o que menos uso”; e 13%, na legenda “o que mais

kil

uso .

Ainda neste Gltimo quesito foi sugerido que poderia ser descrito
algum outro critério utilizado, preenchendo-se o espago “outros”. Porém
néo foi feita qualquer mengéo que jé néo estivesse enquadrada nos critérios
ali elencados. '

57



CONCLUSAO

O propésito que determinou a elaboragéo deste trabalho foi
empreender uma andlise histérica e bibliogréfica acerca dos aspectos
psicolégicos que envolvem um tema do Direito Penal Processual, qual
seja, a prova testemunhal.

Relevante para a busca da verdade nos processos criminais,
necessério um conhecimento dos diversos fatores que podem ensejar
distor¢des nos testemunhos. Em se tratando de testemunhas, ou seja,
individuos que, por terem presenciado um determinado delito, vém relatar
suas impressdes em Juizo, notérias as imperfeigdes que podem atingir
seus depoimentos, haja vista ser impossivel dissocia-los da prépria
falibilidade humana frente as mais diversas varidveis que se interpdem
nesse processo.

Os Promotores de Justica, atuantes na area criminal, estdo em
constante contato com a referida prova, dependendo quase sempre dela
para formar sua convicgé@o acerca da verdade dos fatos. Neste estudo se
pretendeu conhecer quais os critérios que estes profissionais se utilizam
para valorar os testemunhos e como se definem acerca de sua veracidade,
conclusdes que serdo dispostas a seguir, através da discussdo da amostra
analisada.

Nota-se quanto os conceitos advindos da Psicologia podem
auxiliar o estudo dos processos que intervém na prova testemunhal.
Partindo de uma perspectiva interdisciplinar, pois que a Psicologia Juridica
muito se utiliza dos conceitos propostos pela Psicologia Social,
Criminologia, Medicina Legal, entre outras, demonstrou-se a ampliagédo
da intervengao psicolégica no contexto juridico.

Demonstrada a influéncia da capacidade perceptiva, dos fatores
emocionais, dos preconceitos, estereétipos, para o processo de percepgao,
nota-se o grau de interferéncia subjetiva nos depoimentos testemunhais,
pelo que foram transportados alguns conceitos oriundos da Psicologia
Social para a discusséo da prova testemunhal.
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Foram discutidos alguns aspectos acerca da relagdo do
interrogador para com a testemunha, pois a postura de quem interroga
também pode contribuir para a desqualificagdo dos testemunhos.

Tragaram-se algumas das fung6es do Ministério Pablico, o papel
dos seus membros na esfera criminal, elencando-se algumas de suas vérias
atribuicoes nesta éarea.

Para ilustrar a anélise reflexiva da temética, foram enviados
questionarios aos Promotores de Justiga que atuam na area criminal, para
que se tragassem algumas conclusdes acerca da sua experiéncia
profissional com as testemunhas.

Conclui-se, através da anélise dos resultados obtidos com a
amostra coletada, que é alto o indice de utilizagdo da prova testemunhal
nos processos criminais, demonstrando-se a relevancia desta prova para
a elucidagéo dos delitos, o que se deve, talvez principalmente, ao fato de
as apuragdes empreendidas quando da fase do inquérito policial nao
fornecerem elementos suficientes ao titular da agéo penal, explicitando
uma das razoes da valorizagdo dos testemunhos.

Quanto ao poder decisivo dos testemunhos para o deslinde dos
processos criminais, todos os sujeitos pesquisados optaram pelo item que
sugeria que muitos ou quase todos sao decididos com base nesta prova.
Note-se a importancia que reveste os testemunhos, pois que nos processos
criminais em que ha prova testemunhal, em sua maioria sdo decididos
pelas conclusdes retiradas da anélise dos depoimentos testemunhais. Mais
uma vez se confirma a relevancia da prova ora discutida, em razao
provavelmente do conteido meramente informativo do inquérito, além
do seu relativo valor probatério, restando, para a formagao do
convencimento, os elementos colhidos na instrugéo processual.

Alguns motivos ensejam o alto indice de utilizagdo desta prova e
o principal € o de que a Policia Judiciéria nao oferece suficientemente os
elementos comprobatérios necessérios & elucidagao dos delitos, muito
em razéo da auséncia de uma estrutura moderna e de uma aparelhagem
avangada tecnologicamente, implicando o enfraquecimento ou até a
inexisténcia de outras provas, restando a prova testemunhal, nao raro, o
esclarecimento dos fatos.
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Merece destaque, ainda, uma outra razdo que favorece o alto
indice de uso dos testemunhos, qual seja, independente das provas
materiais trazidas pela pericia, os depoimentos testemunhais oferecem as
circunstancias que envolveram o momento do delito, segundo um dos
sujeitos da pesquisa, permitindo “aplicar a lei ao fato concreto com
subjetivismo.”

Conclui-se, ainda, através do Gltimo questionamento proposto,
onde foram sugeridos trés critérios para a avaliagdo da prova testemunhal,
quais sejam, o légico-legal, o psicolégico e o socioldgico, que o critério
l6gico-legal obteve maioria das respostas no sentido de que é o mais
usado, ressalte-se que as demais respostas foram pelo item referente ao
que “menos uso”; o psicoldgico recebeu maioria como o critério usado
as vezes, frise-se que um indice .considerdvel de respostas situou-se na
legenda “o que mais uso”, neste item néao foi atribuida a opgao “o que
menos uso”; e o sociolégico obteve maioria de “uso as vezes”, distribuindo-
se o restante das respostas entre as outras duas hipéteses.

Pode-se observar que os Promotores de Justiga de Sergipe,
atuantes na seara criminal, prevalecem-se do critério l6gico-legal para
avaliar os testemunhos, procedendo ao confronto desta prova com as
outras trazidas aos autos para se decidir acerca da validade dos
depoimentos testemunhais. Porém, equilibram esta avaliagéo, utilizando-
se sobremaneira do critério psicolégico, pois nenhum dos sujeitos
considerou-o como o menos usado, demonstrando que estéo atentos as
manifestagoes psicoldgicas das testemunhas. Enquanto que a verificagao
acerca da conduta social e do meio em que vive a testemunha é utilizada
com menor freqiiéncia, entendendo-se seja um complemento para os
critérios anteriores, caracterizando-se significativamente como o menos
usado.
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Coletivas. 7. Concluséo.

1 - INTRODUCAO

A Agao Civil Pablica, disciplinada pela Lei n® 7. 347/85, constitui-
se num poderoso instrumento para a atuagao do Ministério Publico, uma
vez que possibilita a corregao de rumos da administragao publica,
responsabiliza pessoas e entidades causadoras de danos ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico.

Na verdade, a lei que rege a agdo civil ptublica é um verdadeiro
diamante nado s6 porque tutela pretensodes, interesses ou direitos
transindividuais ou metaindividuais, isto €, aqueles bens abrangidos pelos
direitos ou interesses difusos, coletivos e homogéneos, como também e,
principalmente, pelo fato de que possibilita a redugéo do custo do processo,
agiliza a solugéo dos conflitos, estabelece harmonia dentro do processo
e com isso permite ao cidaddo comum uma maior seguranga juridica e,
por conseguinte, o pleno exercicio da cidadania.

No entanto, tal lei estd incomodando muita gente, principalmente o

sistema dominante que se vé fiscalizado com a atuagdo do Ministério
Publico na solucao de conflitos e interesses sociais.
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Isto ndo surpreende, uma vez que a histéria nos mostra que nunca
foi prioridade para nenhum sistema permitir o exercicio pleno da cidadania,
uma educagao exemplar para o cidadao, salde, seguranga, etc., todos
aqueles bens da vida que sédo utilizados por alguns como massa de
manobra politica e social para chegar ao poder.

Exemplo disso, encontramos no “DECRETO DO IMPERADOR
CHINES”, na China do século VII, em que o imperador Hang Hsi, no
exercicio das suas fungdes expediu o seguinte decreto externando a sua
imperial vontade, verbis:

“Ordeno que todos aqueles que se dirigirem aos
Tribunais sejam tratados sem nenhuma piedade, sem
nenhuma consideragao, de tal forma que se desgostem
tanto da idéia do Direito quanto de apavorem com a
perspectiva de comparecerem perante um magistrado.

Assim o desejo para evitar que os processos ndo se
multipliquem assombrosamente, o que ocorreria se
inexistisse o temor de se ir aos Tribunais.

O que ocorreria se os homens concebessem a falsa
idéia de que teriam a sua disposigdo uma justica
acessfvel e agil.

O que ocorreria se pensassem que 0s juizes s&o sérios
e competentes.

Se essa falsa idéia se formar, os litigios ocorrerdao em
nimero infinito e a metade da populagao seréa
insuficiente para julgar os litigios da outra metade da
populagéo”.

(cf. Legal Institutions in Manchiu China,Van der
Sprenkel,1962,p. 77)

Hoje, ndo se usa mais o chicote, as armas nem a brutalidade
do rei ou imperador, como na China e no mundo do passado. Utiliza-
se.métodos modernos, tais como a “Lei da Mordaca”, a censura,
ameagas, etc., sempre com o mesmo objetivo.
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* o2

Reprimi-se o avango do Ministério Publico e Judiciario com
reformas e quebras de prerrogativas e garantias constitucionais.
Poderiamos citar inimeros exemplos, no entanto, vamos nos restringir
ao tema, lei da agao civil pitblica. Através desta importante conquista
social, o Parquet passou a atuar decisivamente nas demandas
coletivas, de interesse publico, onde prevalecem os direitos ou
interesses difusos, coletivos e homogéneos.

Passou a consertar o pais. A mostrar as mazelas,
responsabilidades de administradores inescrupulosos, a sujeira social.
Isto tudo, porque os membros do Ministério Publico deram a lei da
acao civil publica a exata dimensao que ela deveria ter, ou seja,
responsabilizar pessoas e entidades por danos causados a sociedade.

O resultado foi e estd sendo muito bom, uma vez que facilitou o
acesso das pessoas mais humildes a justiga, a cidadania passou a se fazer
presente com mais intensidade (tudo aquilo que o imperador chinés nao
desejava no século VII), a ponto de aproximar o Estado (Ministério Ptblico
e Judiciério) do cidadao mais carente, o homem simples, o excluido, a
pessoa comum.

Na prética, a lei da agédo civil publica ampliou o papel social do
Ministério Pablico nas discussdes de “politicas publicas” que s@o questdes,
muitas vezes, mais politicas do que publicas. Exemplo: quando o Ministério
Publico discute aumento de mensalidades escolares, esté discutindo, na
verdade, a politica do ensino no pais. Ha, nesse caso, um contetido politico-
social e o Judiciario é convocado pelo Ministério Publico a discutir
questdes sociais. E a chamada “ JUDICIALIZACAO DA POLITICA”..

Outro exemplo prético, refere-se as questoes de invaséo de terra e
reforma agraria, onde o debate se desloca do campo politico (Congresso
Nacional) para o Judiciario, ocasionando, com isso, a presenga excessiva
do Poder Judiciario em questdes politicas, por falta da presenga do Poder
Legislativo de forma mais eficiente.

2 - VERTENTE PROCESSUAL

A Teoria Geral do Processo Civil envolve duas vertentes. A primeira,
tutela pretensoes, interesses e direitos interindividuais, disciplinadas pelos
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institutos do Cédigo de Processo Civil. A segunda, tutela pretensdes,
interesses ou direitos transindividuais ou metaindividuais, com fincas na
Lei da Agao Civil Piblica, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei do
Mandado de Seguranga Coletivo, Lei da Agao Popular etc.

Definida a vertente processual do nosso estudo, isto é, os direitos
ou interesses metaindividuais, cabe-nos agora alguns esclarecimentos
preliminares. Alguns doutrinadores diferenciam a A¢do Coletiva da Acdo
Civil Publica, sob o argumento de que as agdes coletivas sdo demandas
de interesse publico em oposigao as demandas individuais, e que, a agdo
civil publica procura tutelar bens metaindividuais, ou seja, aqueles bens
abrangidos pelos direitos ou interesses difusos, coletivos e homogéneos.

Ao meu ver, sdo nomes diferentes para uma mesma agao, pois,
ambas procuram tutelar bens coletivos. Na esséncia sdo a mesma coisa.
Poderia se perguntar. Para que ou por que as agées coletivas foram
concebidas? A resposta é muito simples. Elas foram concebidas para
reduzir o custo do processo, agilizar a solugéo dos conflitos, estabelecer
uma harmonia dentro do processo e com isso permitir ao cidadéo comum
uma maior seguranga juridica e, por conseguinte, o exercicio da cidadania
em obter dos poderes constituidos a solugéo dos conflitos sociais.

Na prética, as agées coletivas entram na linha da efetividade do
processo a todos, a um grupo, classe, categoria etc. Isto porque a Justica
brasileira, em face do texto constitucional (art. 5°, XXXV — principio da
inafastabilidade da jurisdigéo), € uma grande porta aberta. Nao hé problema
de acesso a Justica. Pela Constituigao, mesmo aquele que nao tem direito,
tem acesso ao Poder Judiciério, em razéo do direito de petigao. Assim,
todos entram, mas poucos sédo os que saem, em face da exploséao
demasiada de agdes. Logo, o problema da justiga brasileira nao é de acesso
e sim de descesso, pois a saida € estreita.

Voltando ao tema, surge outro questionamento. Por que razéo a Lei
n. 7. 347/85 foi denominada de Lei da Agdo Civil Publica? Isto ocorreu,
porque ndo havia nenhuma preocupagdo com o nome da agao. Quis
destacar a atuag@o do Ministério Pablico no campo das agées civis para
diferenciar das agoes penais publicas.
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Por outro lado, as agdes coletivas foram disciplinadas no Cédigo
de Defesa do Consumidor, porque né@o havia até entdo normas processuais
especificas para agdes dessa natureza, isto €, que estabelecessem as regras
e procedimentos para a tutela das pretensdes que tivessem por objeto os
interesses ou direitos difusos, coletivos e homogéneos.

O resultado foi muito bom, uma vez que facilitou o acesso das pessoas
mais humildes a justica, nas causas sociais, através da atuagao do Ministério
Puablico, aproximando o Estado (Poder Judiciério e Ministério Pablico) do
cidaddo mais carente, tendo por objeto os bens e o interesse coletivo.

Lembre-se que, pelo CPC, aregra é a de que s6 tem acesso a justiga
quem tem direito subjetivo, direito préprio, consoante o art. 6° do Diploma
Processual Civil. Ocorre, no entanto, que nem todos os conflitos geram o
chamado direito subjetivo. Temos os interesses sociais, coletivos etc.

Tal fato fez surgir a Lei de Agao Civil Piblica, conferindo ao Ministério
Puablico legitimagdo para atuar na luta pelos valores da comunidade,
interesses coletivos etc

O fato é que, apés 15 anos de existéncia da Lei n°® 7. 347/85 ,
como a sociedade civil ndo se educou no sentido de fazer atuar seus
direitos, através do patrocinio da agao civil publica, o Ministério Publico
passou a atuar quase que exclusivamente.

Outro ponto que merece ser salientado é o de que de 1992 a 1995
o CPC foi modificado vérias vezes, introduzindo-se instrumentos da Agéo
Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor no Cédigo de Processo
Civil Patrio. Exemplos: A tutela especifica das obrigagées de fazer e ndo
fazer (art. 11 da LACP) gerou o art. 461 do CPC, em face da redagao dada
pela Lei n 8. 952/94. Situagao semelhante ocorreu com o art. 84 do CDC
que se originou da LACP, quando trata da tutela especifica.

3 - LEGITIMAGAO
A Constituicdo Federal de 1988, incluiu entre as funges institucionais
do Ministério Pablico promover a Agdo Civil Publica, para protegao do

patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos, nos termos do artigo 129, inciso Ill, da Lei Maior.
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Estabeleceu-se, com isso, que as pretensées transindividuais, que
tém por objeto interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
fizeram nascer a denominada socializagdo do processo. Logo, se o
processo foi socializado pela Constituigado Federal e pela Lei n. 7. 347/85,
através da Agdo Civil Publica, a qualidade para agir ou para propor a
acéo (Principal ou Cautelar) foi outorgada aos seguintes entes:

a) Ministério Pablico;

b) Uniéo;

c) Estados;

d) Municipios;

e) Autarquia;

f) Empresa Publica;

g) Fundagéo;

h) Sociedade de Economia Mista;
i) Associagao.

Com efeito, essa pluralidade de entes legitimados para propor a
agdo civil publica, fez surgir diversas opinides doutrinarias: A primeira,
defende a legitimagéo exclusiva, entendendo que sé o Ministério Pablico
teria legitimidade para promover a ACP. A segunda, entende que existe
legitimagao concorrente, afirmando que é a prépria lei que dispoe sobre
a matéria, segundo o artigo 82, da Lei n°® 8. 078/90. A terceira corrente,
sustenta que hé legitimacgédo disjuntiva, uma vez que se um dos co-
legitimados promover a ACP afasta a legitimidade do outro, restando
apenas atuar como litisconsorte, de acordo com o § 2°, art. 5°, da Lei 7.
347/85.

Lembre-se que a legitimagao aqui tratada é auténoma, conferida
pela prépria lei. Assim, quando se exige do individuo instrumento
procuratério para a entidade agir em nome do grupo, classe, categoria
etc, deixa de ser legitimacdo para transformar-se representacgdo, coisa ou
instituto bem diferente. Por isso, que a Medida Proviséria n® 1984, ao
estabelecer que: “Art. 2°.A- A sentenga civil prolatada em agao de caréater
coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses e
direitos dos seus associados, abrangeré apenas os substituidos que
tenham, na data da propositura da agao, domicilio no ambito da
competéncia territorial do 6érgao prolator”. Paragrafo tnico: “Nas agdes
coletivas propostas contra entidades da Administragédo direta, autarquica
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e fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
a peticao inicial dever4 obrigatoriamente estar instruida com a ata da
assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da
relagdo nominal dos seus associados e indicagdo dos respectivos
enderegos”, estabeleceu verdadeira restrigao na utilizagdo da acgo civil
publica e as agdes coletivas de um modo geral, neutralizando a
instrumentalizagdo da administragdo da Justiga, além de estabelecer
restricbes a atividade jurisdicional.

5 - OBJETO

O instrumento processual da agao civil publica é a tutela de
interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Vale salientar, que o “interesse” tutelado pela ACP, difere do “interesse
publico” que tinha como unico titular o Estado, pois, aqui na ACP o
“interesse” esta ligado ao bem comum, dai a legitimidade para propor a
ACP outorgada a entes privados, como associagdes, etc.

O artigo 81, parégrafo unico do Cédigo de Defesa do Consumidor,
Lei n. 8. 078/90, classifica e conceitua os interesses, objeto da Acao Civil
Publica.

A defesa coletiva, a ordem coletiva, isto é, a socializag@o do processo,
etc. sera exercida quando se tratar de interesses ou direitos transindividuais
ou metaindividuais, assim entendidos:

I — INTERESSES OU DIREITOS DIFUSOS: séo os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunsténcias de fato. Exemplo: difusos sédo os
interesses ou direitos que possuem carater publico ou
social, enquanto bens pertencentes a toda a
comunidade, a todos e a cada um, como um bem
comum nao individualizavel, tais como, direito ao meio
ambiente, a seguranga, a educagao, ao trabalho, a
economia popular, relagées de consumo etc.
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Il - INTERESSES Od DIREITOS COLETIVOS: sao os
transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica
base. Exemplo: coletivos sé@o os interesses ou direitos
que, embora indivisiveis, sdo sempre de interesse restrito
dos integrantes de determinado grupo de pessoas. E o
que se d4 com os membros de um consércio de
automéveis que postulam a anulagao de um dispositivo
do respectivo instrumento contratual; os alunos de uma
escola que reclamam contra a qualidade do ensino e o
aumento das mensalidades escolares; os membros de
uma determinada categoria profissional que reclamam
diferengas ou reajustes salariais, através de sua
associagdo de classe, etc.

Il - INTERESSES OU DIREITOS HOMOGENEOS: sao
aqueles que tém titulares identificados, objeto divisivel
e origem de fato comum, donde decorre a
homogeneidade. O trago caracteristico, além da
divisibilidade, é a disponibilidade do direito. Exemplo:
os compradores de veiculos produzidos com o0 mesmo
defeito de série. Como diz Mazzilli, existe na hipétese,
‘uma relagao juridica comum subjacente entre os
consumidores, mas o que os liga no prejuizo sofrido
néo é a relagao juridica em si ( como ocorre quando se
trata de interesses coletivos), mas sim é antes o fato de
que compraram carros do mesmo lote produzido com
o defeito em série (interesses individuais homogéneos).
Em sentido lato, os interesses individuais homogéneos
nao deixam de ser também interesses coletivos.

Em sintese, se vocé adquire um bem produzido com defeito, vocé
tera um interesse individual na indenizag&o cabivel, por lei ou por contrato.
Se foram muitos os consumidores lesados, pois adquiriram, por exemplo,
um lote, série, de um produto com o mesmo defeito, os interesses sdo
individuais homogéneos. No entanto, se houver ou se for identificado
um ato de ilegalidade (relagao juridica) de um aumento nas prestagdes
de um consércio, os interesses serdo coletivos. Ja os interesses difusos,
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onde néo se pode identificar as pessoas ligadas por um fato comum,
nem tampouco individualizar o bem ou direito, ocorrem, por exemplo,
com os destinatérios de propaganda enganosa, veiculada pela televisao,
situagSes exemplificadas por Hugro Nigro Mazzilli, na obra A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo, Editora Saraiva, 112 edigéo, SP, pag 42/43.

Interesses Grupo Divisibilidade Origem

Difusos indeterminavel  indivisiveis situagao de fato
Coletivos determindvel indivisiveis situagao juridica
Ind. homog. determinavel divisiveis situagao de fato

Observe que os direitos e interesses difusos tém em comum com
os coletivos, a circunstancia de serem indivisiveis, diferindo, no entanto,
quanto a titularidade material, ou seja, no difuso quem sofreu o dano
foram pessoas indeterminadas, enquanto que no coletivo quem sofreu o
dano foi um grupo, classe ou categoria de pessoas determinadas. E a
primeira diferenciagdo que devemos estabelecer, isto é, quanto a
titularidade material (quem sofreu o dano). A segunda, diz respeito ao
fundamento da pretensao. No difuso, o fundamento é uma situagéo ou
circunsténcia de fato, enquanto que no coletivo a fundamentagdo do
pedido esta calcada numa relagéo juridica base.

Nos interesses e direitos difusos a legitimidade do Ministério Pablico
para promover a Agao Civil Piblica é manifesta, mas nao exclusiva.

Quanto aos interesses ou direitos coletivos, a legitimidade do Parquet
ocorrera somente na hipétese de interesse ou direitos indisponiveis, ndo
fazendo nenhum sentido vir o Ministério Publico a interferir, por exemplo,
numa assembléia de condéminos de um edificio residencial ou de
acionistas de uma empresa, para pleitear a anulagéo de deliberagio
violadora da convengéo ou do estatuto.

O mesmo sendo de dizer-se relativamente aos interesses ou direitos
individuais disponiveis, conquanto homogéneos. Com efeito, como diz
Mazilli, ‘ndo estd o Ministério Publico legitimado & defesa em juizo de
interesses de pequenos e determinados consumidores, atingidos por danos
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variavejs e individualmente divisiveis'. SituagGes dessa espécie comportaréao
agoes individuais ou coletivas, de iniciativa das associagdes a que se refere
o inciso IV, do artigo 82, da Lei n°® 8. 078/90 (CDC), cuja sentenga, nesse
daltimo caso, quando favoravel, aproveitaré a todos os filiados da entidade.

Nesse sentido, pois, hao de ser entendidas as normas dos incisos
VII, “d", e Xll, do art. 6° da LC n° 75/93, quando respectivamente, referem
interesses coletivos e interesses individuais homogéneos.

De admitir-se, entretanto, que nao raro, interesses e direitos
coletivos, se apresentam assimilados a interesses e direitos difusos que,
por sua natureza social e por sua abrangéncia, atingem a sociedade
como um todo, hipbtese que comporta, perfeitamente, a acdo civil ptiblica
promovida pelo Parquet. E o caso, por exemplo, de aumento de
mensalidades escolares (ndo de uma determinada escola apenas), em
que o interesse, conquanto aparentemente da categoria dos direitos e
interesses coletivos propriamente ditos (titulares ligados a outra parte por
uma relagao contratual base), na verdade, pela relevincia social de que
se reveste, é de ser tido como difuso. Ai, entretanto, hdao de ser citados
todos os réus, pena de néo se caracterizar a indivisibilidade que confere a
sentenga o indispensével carater erga omnes.

Idéntico fendmeno (interesse, a um sé tempo, coletivo e difuso),
ocorre com interesses individuais homogéneos.

Ainda citando Mazzilli, ‘o Ministério Publico esté legitimado a defesa
de interesses individuais homogéneos que tenham expressao para a
coletividade, como: a) os que digam respeito a salide ou a seguranga das
pessoas, ou ao acesso das criangas e adolescentes a educagao; b) aqueles
em que haja extraordinaria dispersdo dos lesados; ¢) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econémico, social
ou juridico”.

Na verdade, ndo apenas pode, mas deve, o Ministério Pablico assumir
a defesa de quaisquer direitos ou interesses, sempre que revelada a
conveniéncia para a sociedade como um todo, independentemente de
tratar-se de interesses e direitos que podem, por igual, ser judicialmente
identificaveis. Nesse caso, por razdes 6bvias, todos os réus devem ser
citados para integrar a relagéo processual.
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A questéo, portanto, de saber se a agao civil piblica pode, ou néo,
ser promovida pelo Ministério Piblico, ha de ser resolvida mediante a
qualificagao do interesse ou direito em jogo, sendo certo que a legitimidade
do érgéo, como se viu, ressalta indubitavel quando se tratar de interesses
e direitos difusos e, consequentemente, indivisiveis, havendo de ser
considerados, obviamente, nessa categoria, os alusivos ao patriménio
publico, ao meio ambiente, & satide, a educagéo, & seguranga, ao trabalho,
a economia popular, e, enfim, aos direitos sociais constitucionalmente
protegidos.

5 - TUTELA ESPECIFICA NA ACAO CIVIL PUBLICA

A transformagéo de um direito coletivo em indenizagéo se constitui,
na verdade, em um desrespeito ao direito, ao bem coletivo da sociedade,
pois, substituindo-se bens e direitos de toda a coletividade, tais como:
meio ambiente, saide, educagéo, seguranga, etc., por bens materiais,
dinheiro, isto €, os chamados “bens in natura”, através de indenizagao de
perdas e danos, sempre haverd um prejuizo para a sociedade.

O Cédigo de Processo Civil de 1939, por exemplo, obrigava a outorga
da escritura definitiva ao término do pagamento das prestagbes. Quando
nao cumprida a obrigagéo o credor recebia o préprio imével. Depois
mudou-se o regime para uma tutela especifica ou resultado prético
equivalente ao do adimplemento, no caso, uma indenizagéo por perdas
e danos.

No entanto, devemos observar que no imével o que se quer é a
entrega do imdvel, dai surgiu a adjudicacdo compulséria, através da
sentenca, para permitir a transferéncia do imdével ao credor. Isso é que é
um “resultado prético equivalente” para o credor.

Esse raciocinio também se aplica as tutelas coletivas. O que ocorre,
muitas vezes, é a falta de meios executivos necesséarios a fazer cumprir a
deciséo coletiva. Exemplo: a descontaminagéo do lengol freético, exige as
vezes mais de 10 anos de monitoramento. Af o papel do Poder Judiciério
€ mais importante na fase executiva, para fazer implementar a deciséo.

Nas demandas coletivas o Juiz néo pode se desligar do processo,
apls a sentenga, sob pena de se tornar in6cua. Nao pode declarar ou
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condenar, apenas, tem que implementar a medida, solugéo, ou seja,
implementar o resultado desejado pela sociedade.

6 - EFEITOS DA COISA JULGADA NAS AGOES COLETIVAS

A coisa julgada pode ser vista por duas vertentes: a coisa julgada
tradicional e a coisa julgada secundum eventum litis. A primeira é
disciplinada no artigo 467 do Cédigo de Processo Civil, que torna imutével
e indiscutivel a sentenga imposta as partes litigantes no processo. Por sua
natureza e especificidade nao se aplica, em regra, aos processos coletivos.
A segunda, também conhecida como coisa julgada endo processual, isto
é, naquele processo, encontra-se disciplinada no artigo 103 do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Sua aplicagdo ou néo, se faréd de acordo com o
resultado do processo, ou seja, haveré coisa julgada quando o pedido for
julgado procedente. Do contrério, seguir-se-4 as regras do art. 103 do CDC.

A coisa julgada nas agbes coletivas é a coisa julgada endo processual,
que incide em pessoas que nao foram partes no processo.

Seré (til, isto é, se fara presente o fendmeno da coisa julgada quando
a decisdo for procedente, benéfica para os individuos tomados
singularmente dentro da Agao Coletiva.

Na prética, a lei da Agao Civil Pablica restringe os efeitos objetivos e
subjetivos da coisa julgada.

Havera possibilidade de reformulagéo ou modificagao do pedido da
causa anterior, desde quando haja falta de prova na agéo que teve o pedido
julgado improcedente, de -acordo com o art. 103 do CDC.

A Medida Proviséria n°® 1984, de 6 de abril de 2000, que alterou,
entre outros dispositivos, a Lei n° 9494/97 (art.2°), fere a extensao da
coisa julgada, pois limita a eficécia da sentenga nas agdes coletivas.

Lembre-se que as pessoas que néo participaram do processo
coletivo, nao séo abrangidas pela coisa julgada, quando a agao coletiva
for improcedente. J& o inverso ocorre, ou seja, se o pedido, na agéo coletiva,
for procedente, atingird também as pessoas que néo participaram do
processo. Essa € a regra.
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7 - CONCLUSAO

A agéo civil piblica é o mais notével e eficiente instrumento
processual na entrega da tutela jurisdicional de interesses difusos, coletivos
e homogéneos. Por isso, que entendemos constituir-se num verdadeiro
diamante processual a favor da sociedade.

Constitui-se em significativa conquista democrética contra atos de
improbidade administrativa, bem como para dar protecao jurisdicional ao
meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, além de qualquer outro interesse ou direito
difuso ou coletivo, bem assim na defesa da ordem econdémica e social.

Tem no Cédigo de Defesa do Consumidor o instrumento processual
uniformizador das regras processuais, principalmente pelo fato do CDC
classificar e conceituar os interesses meta-individuais.

Temos, assim, mais um remédio juridico a favor da sociedade e do

estado democrético de direito na luta contra a prepoténcia e o arbitrio
daqueles que nao zelam pelo bem publico e pelos valores sociais.

79



O Garantismo Penal
e o Aditamento da Dentincia



O GARANTISMO PENAL
E O ADITAMENTO DA DENUNCIA

I. A fungéo garantista do processo penal. Il. Sistemas
processuais penais. lll. O énus da prova no processo penal.
IV. O principio da congruéncia. V. A defesa técnica efetiva.
V1. A verdade real no processo. VIl. O objeto do processo
penal. VIII. A coisa julgada: conceito, fundamento, limites —
ne bis inidem. IX Os arts. 384, pargrafo Gnico e 385, ambos

do CPP. X. Casos concretos. XI. Conclusao.
*Paulo Rangel

- A FUNGAO GARANTISTA DO PROCESSO PENAL

E cedico por todos que a funcéo do processo penal € de assegurar
ao individuo que o fato praticado por ele e que lhe foi imputado se subsume
ou nao a determinado modelo descrito na lei e, conseqlientemente, que a
privagao (ou néao) de sua liberdade é consectério 16gico da imposigao
normativa proibitiva. Em outras palavras: na medida em que o individuo
desafia o Estado com seu comportamento violador de bens juridicos
penalmente tutelados o processo penal surge a fim de restabelecer a paz
juridicamente perturbada. Nesse caso, como acentua Vazquez Rossi !,
dentro de um moderno Estado de Direito democrético, de base
constitucional, onde o poder se encontra limitado por sua mesma
regulamentagao e legitimado pelo respeito de direitos fundamentais, a
finalidade do ordenamento punitivo nao pode ser outra se nao a protegéo
dos direitos humanos e dos bens juridicos imprescindiveis a sua
coexisténcia.

O devido processo penal justo € a garantia constitucional que
todo e qualquer individuo, residente ou nao no pais, nacional ou
estrangeiro, tem de que, s em casos excepcionais, seré privado de sua
liberdade de locomogao. O fracasso do Direito Penal, com suas normas
proibitivas, de impedir a agressao do individuo a sociedade, bem como, a
impossibilidade do Estado-administrador de auto executar suas normas
de conduta, exercendo seu poder de policia, impedindo a lesao de bens

! Derecho Procesal Penal, Argentina, Rubinzal Culzoni, p. 106, Tomo |
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juridicos penalmente protegidos, faz nascer a pretensao processual penal
com o escopo nao s6 de aplicar as sangGes descritas nas normas penais
violadas, mas, primordialmente, assegurar ao individuo-acusado os direitos
previstos na Constituicdo de seu Pais.

Destarte, ha a necessidade do Estado de recompor a ordem
juridica violada, mas ao mesmo tempo, o dever de conceder ao agressor
da norma os direitos previstos na Lei Fundamental que lhe serve de garantia
contra os possiveis abusos do poder estatal.

Claus Roxin ? assevera que “com a aparigdo de um direito de
persecugdo penal estatal, surgiu também, a sua vez, a necessidade de
erigir barreiras contra a possibilidade de abuso do poder estatal. O
alcance desses limites é, por certo, uma questdo da respectiva
Constituicdo do Estado”.

O processo penal assim tem uma fungdo garantista dada ao
cidadao de que todos os direitos previstos na Constituicdo lhe serao
assegurados, pois de nada adianta, v.g., assegurar-lhe o direito de ampla
defesa como todos os meios e recursos a ela inerentes (cf. art. 5°, LV) se
a sangao penal lhe foi aplicada sem que pudesse se defender dos fatos
que lhe foram imputados; se sequer foi citado para responder a acusagao;
ou, por Ultimo, se foi condenado por fato diverso do que constava na
denincia.

Dariamos o direito, mas néo garantiriamos seu exercicio. De nada
adiantaria uma Constituigao assim. Temos que tornar a Constituigéo escrita
na Constituigdo real e efetiva, sob pena de a transformarmos no que
Ferdinand Lassalle chamava de uma simples “folha de papel”. Deve
haver uma perfeita compatibilidade entre a Constituigao real e a
Constituigao juridica.

Dizia Lassalle’:

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real,
irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar
e no qual, mais dia menos dia, a Constituicdo escrita, a
folha de papel, sucumbird necessariamente, perante a
Constituicao real, a das verdadeiras forgas vitais do pais.

2 Derecho Procesal Penal, 25 edigéo, Buenos Aires, Del Puerto, ano 2000, p. 2
3 A Esséncia da Constituig&o, 4 edigdo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1998, p. 37
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Nesse caso, como asseguram Amilton Bueno e Salo de
Carvalho?, “Os direitos fundamentais - direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a fungéo de estabelecer o objeto
e os limites do direito penal nas sociedades democréticas”.

I -~ SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Nao € nosso objetivo adentrar na anélise profunda dos sistemas
processuais penais, mas sim, estabelecer a principal diferenga entre os
existentes, hodiernamente, em especial no que toca ao direito brasileiro,
voltando sempre para o objeto deste trabalho.

A sociedade tem, hoje, a garantia de que o érgéo que exerce a
persecugao penal é distinto do 6rgéo que iré julgar fazendo nascer a
imparcialidade do érgéo julgador. Nao ha mais espago, dentro de um Estado
constitucional Democrético de Direito, para a figura do juiz inquisidor, ou
seja, aquele que ao mesmo tempo que acusa, também, julga. Trata-se de
uma garantia constitucional de todo e qualquer acusado ser levado ao banco
dos réus somente pelo Promotor natural, o que significa dizer: aquele,
previamente, com atribuigéo delimitada em lei e independente no exercicio
de suas funges e que goza do atributo da inamovibilidade® .

A separagao das fungdes de acusar e julgar é vista por Luigi
Ferrajoli como a mais importante do modelo acusatério.

Diz Ferrajoli °:

A separacdo de juiz e acusagdo é a mais importante
de todos os elementos constitutivos do modelo tedrico
acusatdrio, como pressuposto estrutural e légico de todos
os demais. (...) A garantia da separacédo, assim entendida,
representa por uma parte, uma condicdo essencial da
imparcialidade do juiz em respeito as partes da causa.

¢ Aplicagdo da Pena e Garantismo. 1 edigio, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 17.

® O autor em sua obra Direito Processual Penal, (3 edigao, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 31) assim se manifesta quanto ao
principio do Promotor natural: O Promotor Natural, assim, é garantismo constitucional de toda e qualquer pessoa (fisica ou  Jurldica)
a ter um 6rgdo de execugo do Ministério Piblico com suas atribuides previamente estabelecidas em lei, a fim de se evitar o
chamado Promotor de encomenda para esse ou aquele caso. O principlo existe muito mais em nome da socledade do que
propriamente da pessoa flsica do Promotor de Justica, pols, na verdade, exige-se, dentro de um Estado Democr4tico de Direito, que
a atuaco dos dérgdos do Estado seja pautada pelos principlos da legalidadi lidade e imp lidade (cf. art. 37, caput, da
CRFB) néo sendo admissfvel que os atos sejam praticados pelo Ministério Piblico com interferéncia de tercelros em afronta ao
Devido Processo Legal.

¢ Derecho y Razén, 3 edigBo, Madrid, Trotta, 1998, p. 567
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Nesse caso, é vedado ao juiz agir ex officio sendo um postulado
constitucional o axioma nullum iudicium sine accusatione. A acusagao
penal é reservada ao Ministério Pablico sendo vedado ao juiz fazer qualquer
acréscimo ao perimetro ja tragado pelo 6rgao acusador e, antes de tudo,
fiscal da lei, ao objeto do processo. A acusagao, formada pelo bin6mio
imputagdo + pedido, traga a esfera dentro da qual o érgéo julgador iré
decidir o conflito de interesses, sendo-lhe vedado julgar ultra, extra e citra
petita. Qualquer decisao judicial proferida fora dos limites, previamente,
delimitados pelo Ministério Publico € nula de pleno direito, esteja ela
aplicando sangéo mais grave, menor ou igual a que se pediu. E o fato que
determina os limites da pena e ndo a sua qualificagao juridica. Neste caso
respeitaremos o direito de defesa.

Frederico Isasca 7, analisando a questédo a luz do direito
portugués perfeitamente aplicavel ao nosso direito, assim sé manifesta:

O facto de a pena eventualmente aplicivel poder
ser menor, ndo significa que possa e deva sempre considerar-
se como ndo substancial a alteragdo dos fatos, visto que
nédo sé a imagem ou a valoragdo sociais podem ser
completamente diferentes, como comprometer seriamente
a defesa.

O sistema processual penal acusatério vem assim ao encontro
dos direitos de ampla defesa, do contraditério, do principio da
obrigatoriedade da agéo penal publica e da caracteristica mor da jurisdigao
que é a imparcialidade do 6rgéo jurisdicional. Razéo pela qual, qualquer
modificagdo, substancial ou nédo, do fato, objeto do processo, deve ser
acrescida pelo titular da agéo penal, sob pena do réu néo poder ser
condenado por fato que nao conste, por inteiro, da acusagao.

Néao aceitamos o entendimento de que a alteragé@o tenha que ser
s6 do fato-crime, em si, mas sim, também, dos elementos agregadores
desse mesmo fato, como nas palavras de Frederico Isasca 8, o tempo, o
lugar, o modo de execugdo, o nexo de causalidade, a forma de
participacéao, o resultado e etc. Tal acréscimo (aditamento) deve ser feito
pelo titular da agéao.

7 Alteragio Substancial dos Fatos e sua Relevdncia no Processo Penal Portuguds, 2 edigéo, Coimbra, Almedina, 1999, p. 144
¢ |dem, p. 145
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I - O ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde de forma
clara que enquanto néo houver transito em julgado da sentenga penal
condenatéria ndo pode o réu ser considerado culpado (cf. art. 5°, LVII),
significando a transferéncia do énus da prova todo para a acusagéo, ou
seja, o Ministério Publico assume o encargo de provar os fatos descritos
na denuncia ndo sendo mais licito ao Estado exigir do réu a comprovagao
de sua inocéncia.

Desta forma, claro nos parece que, se o Ministério Pablico tem
que narrar um fato criminoso com todas as suas circunstancias (cf. art. 41
do CPP), o 6nus de provar que este fato é tipico (encontra perfeita
adequagao na lei penal, portanto, trata-se de uma conduta proibida); é
ilicito (contrério ao direito e que nédo estd agambarcado por nenhuma
excludente de ilicitude) e que seu autor é culpavel, ou seja, se possui as
condigbes minimas indispenséveis para atribuir-se-lhe esse fato, o que
significa dizer, se estd mentalmente s&o ou conhece a antijuridicidade do
fato, pertence-lhe. Nao hd como entregar ao réu, dentro de um Estado
Constitucional dito Democrético de Direito, e, que tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il da CRFB), o énus de provar
sua inocéncia.

O juiz é um sujeito processual e nao parte na relagéo juridica. O
Ministério Puablico é parte instrumental, mas também fiscal da lei, pois
uma posigao nao exclui a outra, mas se completam entre si.

A imputagéo penal é que vai delimitar o espago dentro do qual o
réu iré exercer seu direito de ampla defesa, pois é cedico que o mesmo
defende-se dos fatos narrados na dentncia e n&do do artigo de lei
mencionado no pedido de condenagao. A comprovagao, in totum, desse
fato compete, hodierna e constitucionalmente, ao Ministério Pablico.

Se o Ministério Pdblico imputa ao réu a préatica do homicidio
(qualificado ou nao) e o réu alega legitima defesa é o Ministério Publico
que tem o 6nus de provar que nao houve agress&o injusta, muito menos
uso moderado dos meios. Enfim, o 6nus de provar a auséncia da legitima
defesa é do Ministério Piblico. Néo é o réu que tem que provar a excludente
de ilicitude. Da mesma forma que se o réu alega um 4libi, ou seja, que
nao estava naquele lugar descrito na denincia, naquele dia e hora
determinados, compete ao MP provar o que descreveu na dentncia e,
conseqlientemente, que o alibi é falso. Se ndo o fizer, o réu deve ser
absolvido.
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Do contrério, vamos sair de um Estado constitucional Democratico
de Direito para um Estado de opressao, totalitario, em que o réu iré possuir
o 6nus de provar a sua inocéncia o que, por si s6, constituiria um absurdo
incomensuravel.

A regra do art. 156 do CPP deve receber uma interpretagdo
conforme a Constituicdo®. Regra essa inspirada pela Constituigéo do
Estado Novo de Vargas (10 de novembro de 1937) que, segundo Boris
Fausto °, foi o Estado que “concentrou a maior soma de poderes até
aquele momento da histéria do Brasil independente. A inclinagédo
centralizadora, revelada desde os primeiros meses apés a revolugéo de
1930, realizou-se plenamente.(...). O Estado Novo perseguiu, prendeu,
torturou, forcou ao exilio intelectuais e politicos, sobretudo de esquerda
e alguns liberais”. Trata-se, assim, de dispositivo legal que néo pode
perdurar nos dias de hoje frente a Constituigdo democratica que inspira
os valores supremos fundamentais de dignidade da pessoa humana. Do
contrario, entender que o art. 156 do CPP esté em perfeita harmonia com
a Constituigao de 1988 é fazer irradiar, quase que repristinando, os ideais
politicos, econdmicos, culturais e sociais da Era Vargas.

O aditamento a deniincia é uma medida imperiosa imposta pela
Constituicdo, como consectério l6gico dos direitos nela previstos,
garantindo ao Ministério Publico o pleno exercicio de suas funges
institucionais e, ao mesmo tempo, uma garantia dada ao acusado de que
s6 havera acréscimo do objeto do processo se houver manifestagdo do
titular da agdo penal pablica que carrega sozinho o 6nus da prova.

Alberto Binder'!, que expressa uma visdo critica e atualizada do
Direito Processual Penal, em sua magnifica obra assevera que:

El imputado no tiene que probar su inocencia.
Muchas veces se ha pretendido hacer julgar en el proceso
penal la idea de ‘carga de la prueba’, mucho més propia del
proceso civil. (...)

? “Na interpretagso conforme a Constituicdo, o érgdo jurisdicional declara qual das posslvels interpretacdes de uma norma legal
se revela compativel com a lei fundamental. (...) O papel da interpretagio conforme a Constltuicdo é, precisamente, o de ensejar,
por via de interpretagdo extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma altemativa legltima para o contetido de uma norma que se
como suspeita” (Luis Roberto B Interpretacio e Apiicagio da Constituicdo, 3 edigio, Rio de Janeiro, Saraiva, 1999,

p. 162).
0 Histéria do Brasil, 6 edigio, Séo Paulo, Universidade de Séo Paulo, 1999, p. 366 e 376.
1 [ntroduccién Al Derecho Procesal Penal. 1 edigio, Buenos Alres, Ad Hoc, 1993, p. 124.

88



Lo cierto e importante es que el imputado no tiene
que probar su inocencia, tarea que en todo momento les
corresponde a los érganos de persecucién penal.

IV - O PRINCIPIO DA CONGRUENCIA

E cedico por todos que o juiz julgara a lide nos limites entre as
quais foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes nao suscitadas
as quais a lei exige iniciativa das partes '?, sendo-lhe vedado julgar ultra,
citra e extra petita.

E a correlagdo que deve existir entre o que se pediu e o que foi
concedido. Trata-se de uma garantia processual decorrente do principio
constitucional da ampla defesa visando impedir surpresas desagradéveis
ao réu comprometendo sua dignidade enquanto pessoa humana.

O principio em epigrafe vem ao encontro dos direitos de ampla
defesa, do contraditério e dos poderes de cognigéo do juiz (limitado que é
pelo objeto do processo). Nesse caso, todos os pedagos do fato que nao
constam do objeto do processo, porém que mudam a acusagao e dos
quais o réu nao se defendeu, somente poderao ser conhecidos pelo juiz,
em sua sentenga, se houver o aditamento a dendncia e, mesmo assim, se
surgirem através de provas, substancialmente, novas a fim de evitar o
arquivamento implicito do inquérito policial™®. Do contrério, a sentenga
serd manifestamente nula.

O nosso cédigo de processo penal, sendo ele da Era Vargas,
dispde em seu art. 564, Ill, m, que ocorreré a nulidade por falta da sentenca.
Na verdade nao é a auséncia da sentenga que acarreta a nulidade, pois
sem ela nao hé a entrega da prestagao jurisdicional, mas sim, a auséncia
dos requisitos que lhe séo essenciais, bem como, se o juiz julgar ultra,
extra e citra petita.'. A sangéo de nulidade é um corolério légico do
respeito as garantias constitucionais dadas ao acusado, pois as normas

12 Art. 128 do Cédigo de Processo Civil: - O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-the defeso conhecer de

questoes, ndo suscltadas a cujo respeno a l:l exige a iniciativa da parte.

W Entende-se por o fené de ordem processual decorrente de o titular da ag4o penal deixar de incluir

na denuncla algum fato Inuesugada ou algum dos indiciados, sem exp {festagdo ou justificago deste procedimento. Este

quando o juiz n&o se pronuncia na forma do art. 28 com relar;&o ao que fol omitido na pega acusatéria.
Melhor seria dizer arquivamento tcito. Cf. Jardim, Afrénio Silva. Direlto Processual Penal. 8 edigéo, Rio de Janeiro, Forense, 1999,
p. 176.

" O Cédigo de Processo Penal Portugués tem regra clara e prépria sobre o tema em seu art. 379 onde comina pena de nulidade a
Ga que, nio respeitando os limites tragados pelos arts. 358 ¢ 359, condene o argiiido por fatos néo constantes do objeto do

processo.
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juridicas, como expressdo da vontade do Estado, devem ser utilizadas e
aplicadas com o fim precipuo de se atingir o bem comum. O bem de toda
a coletividade com o conseqiente respeito a dignidade da pessoa humana.

Destarte, salienta o culto Dr. Marcelo Abelha'®, a quem
devotamos grande carinho e admiragéo, que:

Este principio (o principio da inalterabilidade da
demanda) vem limitar que o autor possa, uma vez proposta
a agdo, alterar e modificar o seu pedido. Isso ocorre ndo sé
porque apenas sobre o que foi pedido é que o juiz deve decidir
a lide (art. 128 do CPC), mas também porque seria verdadeira
ofensa ao direito de defesa do réu que o autor pudesse, a
seu bel prazer, alterar o pedido por ele formulado (...).

V - A DEFESA TECNICA EFETIVA

Nao basta o acusado ter no processo a presenga fisica de um
defensor para postular em seu nome e defender seus ideais de justica.
Mister se faz que a defesa seja, realmente, efetiva, o que significa dizer:
que o acusado possa utilizar de todos os meios e recursos inerentes ao
seu direito amplo de defesa. Se o réu é acusado do crime X e se verifica,
no curso da instrugéo, que na verdade, agregado a esse fato, ha o pedago
denominado X', tem o réu todo o direito de exigir do Estado que nao
conhega deste fato, pois 0 mesmo néo foi objeto do processo e dele o réu
néo se defendeu. “O objeto do processo constitui uma verdadeira e mais
Importante garantia de defesa, visto que é ele que limita a extensdo da
cognigdo e portanto os préprios limites da decisdo™'°.

A exigéncia € regra imperativa do disposto nos arts. 128 c/c 460,
ambos do CPC e se a norma (cédigo de processo civil) foi feita em harmonia
com a Constituigéo, ela irradia os preceitos constitucionais. Na verdade é
a Constituicdo, vestida de lei ordinéria, que impede o juiz conhecer de
fatos que nao foram objeto do processo em respeito a sua prépria ordem:
todo o acusado tem direito de ampla defesa. A proibigao do julgamento
ultra, citra e extra petita decorre do direito de ampla defesa.

' Elementos de Direito Processual Civil, 2 ediglo, Séo Paulo, RT, 2000, Vol. |, p. 62.
' Frederico Isasca, ob. cit,, p. 230
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A efetividade da defesa é assim a sua realidade pratica, sua
aplicagao cotidiana, o pleno exercicio dos direitos e garantias individuais
com proibicéo, v. g., do acusado preso ser requisitado e nao citado para
ser interrogado '7; (proibigdo) do juiz que indeferiu o pedido de
arquivamento do inquérito policial, sendo oferecida denincia pelo
Procurador Geral de Justiga, funcionar no processo instaurado'®;
(proibigao) do acusado que tendo respondido pelo fato X foi condenado
pelo fato Y e, por Gltimo, (proibigdo) do ndo conhecimento do recurso do
defensor contra a vontade do réu. Nesses econdmicos exemplos de nada
vale dar-se ao réu a presenga de um defensor se seus direitos
constitucionais ndo sao respeitados. A defesa técnica efetiva é direito e
garantia individual ndo sé em decorréncia da prépria Constituigao, mas,
principalmente, da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), que foi ratificado pelo Brasil pelo
Decreto Legislativo n°® 27, de 25/09/92 e que tem patamar de norma
constitucional (cf. art. 5°, § 2° da CRFB).

Qualquer deciséo judicial que nao respeite os direitos e garantias
fundamentais, em especial, o direito a defesa efetiva, viola a Constituigédo
e também o Pacto de Sao José da Costa Rica '°, tornando-se, assim,
eivada de error in procedendo.

VI - A VERDADE REAL NO PROCESSO

Descobrir a verdade real (ou material) é colher elementos
probatérios necessdrios e licitos para se comprovar, com certeza absoluta

V7 Art. 360 - Se o réu estiver preso, serd requisitada a sua apresentago em julzo, no dia e hora designados”. Pensamos que tanto
o réu preso como o que se encontra solto devem ser citados para responder 2o pedido formulado na dentincla. A requisigéo & ordem
que se dirige ao Diretor do presidio ou ao delegado de policia para que upmenta o preso naquele dia, local e hora determinados.

'8 “Art, 28 - Se o érgdo do Ministério Priblico, ao invés de ap o arquil do inquérito pollcual ou
de quaisquer pegas de informag¢ao, o julz, no caso de conslderar lmproccdentes as rnzm das, fard do inquéril
pegas de informagéo ao procurador-geral, e este ofereceré a deniincia, designaré outro érgo do Ministério Piblico para o[erecé
{a, ou insistiré no pedido de arquivamento, ao qual sé entéo estar4 o juiz obrigado a atender” (sem grifos no original).

¥ Decreto n° 678, de 06/11/92.
Art. 8°. Garantias judiciais:

(.)

2. (..)

b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao do da G&o fi lad
) concesséo ao acusado do l.empo e dos melos adequados para a preparagio de sua defesa;
d) direito do acusado de defender-se p ! ou de ser assistido por um def; de sua tha e de
se, livr e em particular, com seu defe
f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o P i como h

ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;
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(dentro dos autos), quem realmente enfrentou o comando normativo penal
e a maneira pela qual o fez.

A finalidade da prova é ajudar a formagéao do convencimento do
juiz sobre a veracidade de uma afirmagao de fato alegada pelas partes em
juizo.

O caréter instrumental do processo demonstra que ele (o
processo) é meio para se aplicar o direito objetivo (a norma penal
incriminadora) atendendo ou nao a pretensao do autor.

Entretanto, a incidéncia da norma penal sobre o individuo autor
do fato, imputado como crime, (pelo menos em tese) somente podera se
dar desde que todos os esfor¢os e meios legais tenham sido devidamente
empregados.

A descoberta da verdade do fato praticado, através da instrugao
probatdria, passa a ser, assim, uma espécie de reconstituigdo simulada
deste fato, permitindo ao juiz, no momento da sentenga, aplicar a lei penal
ao caso concreto, extraindo a regra juridica que lhe é prépria. E como se
o fato fosse praticado naquele momento perante o juiz aplicador da norma.

Importante ressaltar que, ndo obstante chamarmos de verdade
real, nem sempre ela condiz com a realidade fética ocorrida no mundo
fisico.

O conceito de verdade, pensamos, é mais filoséfico do que
juridico. O que pode ser verdade para uns pode nao ser para outros. Porém,
em se tratando de verdade material a ser apurada nos autos de um processo
hé que se considerar a “concordancia entre um fato real e a idéia que
dele forma o espirito™°. Ou seja, a adequacao entre o fato objeto do
processo e o fato ocorrido no mundo dos homens.

O desejo de se descobrir a verdade é o desejo de se realizar a
justiga. Por isso, “a verdade e a justica sdo realidades e valores
complementares"’ .

Posto isto, claro nos parece que a necessidade de descoberta da
verdade real é compativel com os limites tragados pelo Ministério Piblico
no objeto do processo, nao sendo licito ao juiz condenar o réu por fato
diverso do constante da dentincia com a alegagdo de que aquela era a
verdade.

+ 4

4. O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo poderé ser st a novo p pelos fatos.
2 Mittermaier, C.J.. A. .Tratado da Prova em Matéria Criminal, 3 edigdo, Séo Paulo, Bookseller, 1997, p. 59
21 Rangel, Rui Manuel de Freitas. O énus da Prova no Processo Cluvil. 1 edigéo, Colmbra, Almedina, 2000, p. 35
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Se a verdade apurada nao for compativel com os fatos descritos
na dentincia tem o acusado o direito de ser absolvido e o Estado o dever
de absolvé-lo.

Uma coisa € haver dvida no processo de que foi 0 réu quem cometeu
o0 crime, pois nesse caso, a divida devera ser resolvida em seu beneficio (in
dubio pro reo). Outra, bem diferente, é haver prova de que o fato é diverso do
que consta na dentncia, porém o fato é Gnico, indivisivel, concreto e real.

Nesta hipétese, se o fato naturalistico (aquele ocorrido no mundo
dos homens) for um sé, com imputagéo diversa pelo Ministério Pablico,
s6 podera haver condenagéo se houver aditamento a dentncia.

Ora, se o fato ocorrido no mundo dos homens é enquadrado no
tipo descrito no art. 155 do CP nédo pode, ao mesmo tempo, estar
enquadrado no art. 168 do mesmo diploma legal. O fato é um sé. Nao se
trata de fato igual, mas sim do mesmo fato, entdo seu enquadramento
pertence a um Unico tipo legal. Pensar diferente é pensar que um latrocinio
pode, ao mesmo tempo, ser um homicidio. Nao pode. Trata-se de fato
anico, descrito em um tnico tipo penal: art. 157, §3° do CP. Pode sim o
réu ser acusado de um homicidio e se descobrir que ele também praticou
um latrocinio, mas nesse caso, sao dois fatos, conexos ou nao.

Exemplo:

Ticio é acusado da prética de latrocinio tentado (homicidio
tentado e subtragdo patrimonial tentada). Durante a instrugéo prova-se,
de forma clara, segura e inequivoca, o dolo de matar, a intengao de atentar
contra vida da vitima e a auséncia de dolo da subtragéo patrimonial.

Ha dois aspectos: 1°) processual: incompeténcia do juizo e; 2°)
material: homicidio tentado e néo latrocinio tentado.

Quanto ao 1° aspecto o juiz deve reconhecer a violagdo ao
principio do juiz natural (e do Promotor natural) e declarar nulo o processo
ab initio remetendo-o a uma das vara privativas do Tribunal do Jri.

Quanto ao 2° aspecto a denuncia devera ser retificada
(aditamento impréprio de retificagéo) onde o Ministério Publico® fara
constar da dentincia a narrativa de um homicidio tentado, incluindo ai, o
dolo de matar.

Verifica-se que nesse exemplo o rito processual muda por
completo, sendo o rito do Tribunal do Jari mais amplo com mais
oportunidade de defesa ao acusado.

2 Através do Promotor em exercicio na Promotoria de Justiga junto ao Tribunal do Jiri em respeito a0 principio do Promotor natural.
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Averdade, assim, estabelecida no processo, € referente ao mesmo
fato ocorrido no mundo dos homens, porém que recebeu uma ma
apreciagao por parte do Estado, néo sendo licita a condenagao do acusado
pelo latrocinio néo praticado, muito menos a absolvigéo diante da
impunidade que isso geraria.

Pensamos que o entendimento de que ele deve ser absolvido
(do latrocinio tentado) e ser instaurado novo processo pelo mesmo fato,
porém com o nomen iuris de homicidio tentado é afrontar a coisa julgada.
Trata-se de um (nico fato ocorrido na vida e que ja foi acobertado pela
coisa julgada.

O aditamento a denuncia, com a perfeita adequacao juridica do
fato, é medida imperiosa de realizagdo da justiga tanto para com o acusado
como para com a sociedade estabelecendo plena igualdade de condigGes.

VII - O OBJETO DO PROCESSO PENAL

Esta nao é a sede adequada para nos aprofundarmos no estudo
do objeto do processo, porém nao podemos deixar de abordar seu conceito
(o que se entende por objeto do processo), seu fundamento e suas fungbes.

O objeto do processo € um consectério légico do sistema
acusatério, pois refere-se aos “fatos descritos na acusagdo #” os quais 0
juiz ndo poderia conhecer se ndo houvesse provocagéo da parte autora,
no nosso caso, o Ministério Pablico.

A pretensao processual penal que serve de veiculo para a
imputagdo penal de fato definido como infragéo penal é que traduz o
objeto do processo. Nesse caso o fato imputado é aquele ocorrido no
mundo dos homens, o fato humano da natureza, praticado de determinado
modo em situagdo de tempo e de lugar e que tem enquadramento em
um tipo penal. Trata-se de um fato concreto, real, indivisivel e anico.

O fato que serve como suporte do objeto do processo ndo pode
ser confundido com artigo de lei, ou seja, com um certo tipo legal de
crime, mas sim, como um acontecimento histérico da vida, como um
fato ocorrido no mundo dos homens que recebe ou nao do ordenamento
juridico, relevancia penal.

2 Roxin, Claus. Ob. cit. p. 159.
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Muita vez o fato narrado na dentincia, traduzido na pretensao
processual penal, ndo constitui crime e nem por isso deixou o processo
de ter objeto. A afirmativa de que o objeto do processo é o fato crime
definido como tal na lei penal é falsa, pois se ao final do processo se
descobrir, através da verdade real, que o fato ndo é crime, nem por isso
deixou o processo de ter objeto. O objeto do processo é assim a pretensdo
processual penal onde se traduz a acusagéo (imputagéo + pedido) de um
fato da vida, um pedago do todo que deve ser individualizado na dentincia.

Isasca® define o objeto do processo com as seguintes palavras:

“Objeto do processo penal serd, assim, o
acontecimento histérico, o assunto ou pedaco unitério da
vida vertido na acusagédo e imputado, como crime, a um
determinado sujeito e que durante a tramitagéo processual
se pretende reconstruir o mais fielmente possfuvel”.

E exatamente esse fato da vida que tem que ser traduzido e
transportado para o processo, através da pretensao processual penal, a
fim de circunscrever os limites do conhecimento do juiz dentro do qual
julgara a lide. Portanto, o objeto do processo tem trés funcoes bésicas
que nos sao apontadas pelo jurista aleméao Claus Roxin®:

(...) designar o objeto da litispendéncia, demarcar os limites da
investigagéo judicial e de obteng&o da sentenga e definir a extensdo da
coisa julgada.

Em resumo, podemos dizer que o objeto do processo é o tema
proposto como res iudicanda e que sua finalidade mais caracteristica é
a obtengdo da res iudicata. O objeto resulta ser assim um assunto da
vida; a materialidade afirnada como penalmente relevante®.

Ora, se o fato da vida, objeto do processo, j4 foi objeto da sentenga
que passou em julgado néo pode o réu ser acusado, novamente, pelo
mesmo fato, sob pena de haver violagdo da regra do no bis in idem,
verdadeira garantia penal de todo e qualquer acusado, em um processo

# Ob. cit. p. 240
3 Ob. cit. p. 160
 Olmedo, Clarié. Derecho Procesal Penal. Argentina, Cordoba, 1984, p. 229,
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penal justo e democrético. O processo penal tem exatamente esse escopo:
servir para abordar um fragmento da vida (criminal) em sua totalidade?” .
Trazer parte da vida praticada e vivida pelo homem para o processo a fim
de que possamos julgar se, efetivamente, aquele fato merece ou nao uma
resposta penal do Estado no sentido de se aplicar a sanctio iuris cabivel;
ou de resgatar a dignidade da pessoa humana acusada do fato veiculado
na pretenséo processual penal (objeto do processo), face aimpossibilidade
do Ministério Pablico de provar o que alegou em sua dentncia.

O objeto do processo delimita a prestagéo jurisdicional sob dois
aspectos: subjetivo e objetivo. Quanto ao aspecto subjetivo o judiciario
ndo podera emitir qualquer decisdo que nédo seja sobre a pessoa do
acusado, fazendo com que a sentenga, transitada em julgado, tenha forga
de lei entre as partes as quais é dada (cf. art. 472 do CPC). Surgindo prova
nova de que outro individuo também participou daquele fato da vida junto
com o acusado, em verdadeiro litisconsércio, deve a dentincia ser aditada
(acrescida) para inclui-lo. Porém, jamais ser ele julgado sem constar
formalmente da acusag&o veiculada na pretenséo processual penal.

O segundo aspecto (objetivo) impde identidade do objeto durante
todo o curso do processo a fim de que o acusado possa, efetivamente,
exercer sua ampla defesa dos fatos descritos na dentincia. Ser acusado
de um furto simples e resultar condenado em um roubo por ter sido
comprovado, de forma inequivoca, o uso de violéncia é fazer tabula rasa
do objeto do processo, sem contar dos principios da ampla defesa, do
contraditério, da correlagdo entre a acusagao e a sentenga e da verdade
real.

Na doutrina alema, Roxin?®, assim se manifesta:

A identidade do objeto processual tem um
componente pessoal e um material, € dizer, ela pressupée: a
identidade da pessoa e a identidade do fato

O juiz deve pronunciar-se sobre os fatos e sujeitos descritos na
dentncia, respeitando o principio da correlagao entre acusacéo e sentenca.
Frederico Isasca®®, em sua excelente obra, assim se manifesta:

7 Beling, Ernest. Derecho Procesal Penal. | edig&o, Argentina, DN, 2000, p. 83.
# Op, cit. p. 160
® Ob. cit. p. 242243

96



Uma vez tomado o acontecimento da vida como a
base do processo, necessdrio serd que este seja
suficientemente descrito, pois sem uma correcta e concreta
individualizagdo dos factos acusados, ndo € possivel ao
agente defender-se convenientemente e poder afastar de si
uma possivel punig¢do, nem ao tribunal é fornecida a base
de confianga e de certeza necessdrias para fundamentar e
proferir uma decisdo, quer esta seja absolutéria quer
condenatdria, e aplicar, de uma forma justa, a lei penal.

A perfeita delimitagdo do objeto do processo, portanto, ndo é
mero deleite doutrindrio muito menos uma questdo meramente teérica
sem nenhuma repercussao na validade do processo em si. Trata-se da
necessidade de se identificar eventual litispendéncia, coisa julgada,
modificagdo da agao ou sua cumulagao®.

VIIIl - A COISA JULGADA: CONCEITO, FUNDAMENTO, LIMITES,
NO BIS IN IDEM

Conceito.

O conceito de coisa julgada é polémico e antigo no direito, sendo,
inclusive, proveniente do direito privado romano onde a irrevogabilidade
da sentenga penal era desconhecida, diferente da sentenga civil*!.

Coisa julgada, na definigéo clara de Giovanni Leone*, € a coisa
sobre a qual haja recaido a decisao do juiz; expressando ua entidade
passada, fixa, firme no tempo. Significa decisdo imutével e irrevogével, a
imutabilidade do mandato que nasce da sentenca.

Mas foi Liebman quem tratou da matéria e melhor definiu coisa
julgada como sendo “o comando emergente de uma sentenga. Ndo se
identifica com a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o
comando; é pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais profunda,
que reveste o ato também em seu contetido e torna assim imutdveis,
além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam,
do préprio ato*.

* A modificago da agéo se produz se o objeto do processo é diverso e a lagio se ext vérios objetos do pr Cf. Juan-
Luis Gomez Colomer. EI Proceso Penal Aleman Introduccion y Normas Basicas. 1 edigéo, Barcelona, Bosch, 1985, p. 41.

3 Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, 3 edicio, Buenos Aires, El Foro, 1996, Tomo IV, p. 511.

3 Tratado de Derecho Procesal Penal, 3 edigéo, Buenos Alres, EJEA, 1989, Tomo lll, p.. 320/321

® Eficdcla e Autoridade da Sentenga. 3 ediglo, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 54.
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A coisa julgada pode ser formal ou material. Formal quando fica
limitada ao processo que com ela se encerra. Material quando transcende
nos seus efeitos para atingir processo posterior sobre o mesmo litigio®*.
Criam-se vinculos e limitagoes de natureza processual e material que
impedem o bis in idem, ou seja, 0 reexame do mérito da questao decidida
em outro pracesso perante as mesmas partes.

Fundamento.

O fundamento da coisa julgada repousa exatamente na
necessidade que tem o Estado de garantir a todos os individuos (partes
ou n&o no processo) que os conflitos que foram objeto de julgamento e,
portanto, de apreciagéo pelo Estado, terdao um fim com a decnsao judicial
de forma a ndo mais se admitir discusséo.

Portanto, se pode dizer, com Manzini, que o fundamento do
instituto da autaridade da coisa julgada estd na necessidade de aplicar e
assegurar a ordem juridica estabelecida pelas leis do Estado®. Trata-se
de um garantismo penal do acusado de que as questoes decididas pelo
juiz, em sua sentenga, néo poderao ser revistas, salvo se for em beneficio
do réu, através da revisdo criminal.

O processo penal, dentro de um Estado Democrético de Direito,
tem que dar as garantias necessdrias ao acusado de que as questbes
propostas, discutidas e decididas pelo Estado, ndo poderéo ser reabertas,
sob pena de se criar uma instabilidade social e um abalo aos pilares de
sustentagao do Estado justo de direito.

No Brasil, (diferente da Alemanha, Noruega, Portugal, Rissia e
Suécia) ndo se admite a revisdo criminal pro societat, ou seja, a
desconstituicdo de sentenga absolutéria mesmo que eivada de error
iudicando ou error in procedendo. Nesse caso, a discussao da coisa julgada
traz inlmeras questdes interessantes (cf. item X, infra) que merecem nossa
andlise a fim de enfrentarmos a no bis in idem®.

Destarte, a coisa julgada é mais uma medida de seguranga criada
em favor do individuo do que, propriamente, de um instituto meramente

3 Eberhard Schmidt. Los Fund. Teéricos Y Constitucionales Del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Bibliogréfica Argentina,
1957, p. 160
» Ob cit. '3 513

do sobre os pressup para aplicacd damgmdonobblnrdem aﬂmnqwdeveseprdenderlnmmrumn
nova aqao peﬂal ndo obstante umlr uma lrrevogével de absolvigéo a cerca da p punitiva (ead
causa petendi la mesma causa de pedir]); que haja Identidade sobre o fato sobre o que decide a sentenga ¢ aquele sobre o que se
quisera aci dem res [a coisa]); o que haja identidade também de pessoa (eadem persona [a mesma pessoa)), ob. cit
p. 524/525. H do esses p p haverd bis in idem.
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processual sem consequéncias praticas. E Claus Roxin quem nos dé
suporte para esta afirmativa. Diz o mestre alemao:

‘A coisa julgada material serve de protegdo do
acusado. Com ela se reconhece juridico-fundamentalmente
seu interesse em ser deixado em paz depois de ditada uma
decisdo de mérito que jé ndo mais é impugndvel.’”

A coisa julgada impede, assim, que os fatos que foram objeto de
julgamento possam ser investigados, novamente, pelo Estado em face do
mesmo réu, com a desculpa de melhor apurar os fatos e descobrir
situagbes que agregam o fato principal ou de circunstancias que lhe
pertencem, porém que nao foram objeto de julgamento.

Limites.

Ha limites objetivos e subjetivos na coisa julgada.

A eficacia, em si, da sentenga atua em relagdo a todos os
individuos, porém a res iudicata s6 tem validade entre as partes as quais
é dada®®. As partes suportam a sentenga transitada em julgado. A
imutabilidade se dirige as partes. Assim, se Caio é absolvido da prética do
crime de roubo e a sentenga transita em julgado nada impede que Ticio
seja processado, pelo mesmo fato, face o concurso de agentes descoberto
apoés o transito em julgado. Nesse caso, dependendo do fundamento da
sentenga, podera Ticio ser trazido ao banco dos réus. O limite do caso
julgado atinge apenas a Caio. Entretanto, se Caio foi absolvido por ser o
fato atipico, l6gico que Ticio ndo poderéd ser processado pelo mesmo
fato, pois aplica-se o art. 580 do CPP, analogicamente. A isso chamamos
de limites subjetivos da coisa julgada.

O fundamento politico dos limites subjetivos da coisa julgada
esta no préprio direito de liberdade, como acentua Ada Pellegrini Grinover®®

Os limites objetivos se referem aos fatos objeto de julgamento.
Os fatos principais. Os pontos ou questoes litigiosas que foram decididos
na sentenga € que circunscrevem os limites objetivos da coisa julgada.

37 Ob. cit. p. 436

3 Art. 472 do CPC. "A sentenga faz coisa julgada s partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicado terceiros {...)"

* 0 fund. politico da limitagdo subjetiva da coisa i ', da penal estd no préprio direito de liberdade: vincular o terceiro &

sentenga condenatéria que se formou relath a outro Indivlduo, significaria sacrificar a exigéncia dajustica e os direitos de

defesa a um principlo légico e abstrato de coeréncia formal entre os julgados; por ouuo lado se o tercelro pudesse invocar a
lutéria proferida com relagfo ao co-autor, acabaria desfrutando de uma impunidade Injustificada, incompattvel com

] caréler relativo da sentenga (Eficicia e Autoridade da Sentenga Penal 1 edigio, Sao Paulo, RT, 1978, p. 13/14).
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O Cédigo de Pracesso Penal é timido quanto ao limites objetivos
da coisa julgada referindo-se aos mesmos no art. 110, §2° do CPP;

Ora, o que entender por fato prmc1pal para acobertar-lhe com o
manto da coisa julgada?

- Entendemos que fato principal é aquele fato material ocorrido
no mundo dos homens independentemente da qualificagéo juridico penal
dada ao fato, E o fato, cometido pelo homem, em sua integridade fisica.
E o fato histérico ocorrido na vida.

Se Ticio subtraiu para si coisa mével alheia mediante destruicio
de obstdculo com emprego de-arma de fogo (fato da vida, ocorrida no
munda dos homens) porém, o Ministério Piblico somente imputou ao
ele a subtragdo para si de coisa mével alheia mediante destruicao de
obstaculo (furto qualificado), nédo pode o Estado, ap6s o transito em
julgado, mesmo com provas novas, instaurar processo pelo crime de porte
de-arma. O fato principal € um sé e ja foi julgado. Entender diferente, é
estabelecer no ordenamento juridico brasileiro a revisdo criminal pro
societat, o que, por si s6, € vedado.

Nao pode-o Estado continuar as investigagdes sobre o acusado
que foi absolvido com trénsito em julgado, alegando que o crime foi de
roubo, porém néo ficou demonstrada a grave ameaga exercida com a
arma de fogo. Assim, inadmissivel seré instauragéo de novo processo para
apurar, agora, aquele porte (ou utilizagdo) de arma. A utilizagédo da arma
faz parte do fato principal (roubo) que ja foi objeto de julgamento e nao
admite reabertura da ferida cicatrizada com a res iudicata.

No mesmo sentido, se o acusado foi condenado no furto simples
nao pode o Estado, agora, aceitar a instauragéo de novo processo, contra
0 mesmo réu, pelo crime de dano alegando ter havido destruicaa de
obstaculo a subtragao da coisa, jé objeto de julgamento transito em julgado.

O fato principal é um sé e ja foi objeto de julgamento.

E ainda: se absolvido do crime de furto néo pode o réu ser, agora,
acusado pelo crime de constrangimento ilegal (ou lesédo corporal leve)
contra mesma vitima praticado no mesmo dia, hora e local, provando-se,
entretanto, com provas novas, que houve emprego de violéncia. O fato é
um sé. Ja operou o transito em julgado, nada mais se pode fazer, sob
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pena de nao haver a seguranca e a estabilidade social que exige a coisa
julgada.

A coisa julgada agambarca o fato sob todos os pontos de vista
juridicos*®. Se o réu foi absolvido (ou condenado) pela prética do crime
de latrocinio ndo pode o Estado, agora, querer instaurar novo processo,
pelo mesmo fato, contra o mesmo réu, pela pratica do crime de homicidio
com a desculpa de que novas provas demonstram que nada foi subtraido
e que sua intengao era de matar. O fato principal, sobre o qual recaiu a
apreciagao do Estado, ja esta protegido pelo manto da res iudicata.

E bem verdad