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RESUMO

O presente estudo abordara o principio da correlagcdo, que pode ser suscintamente definido
como identidade entre a acusacao e sentenca. Em outras palavras, essa regra incide sobre a
estabilizagdo do objeto processual dentro da esfera penal. Apesar de parecer uma nogéo
simples, muitas sdo as consequéncias decorrentes do tema, e as discussfes sao avidas na
doutrina. As leis que reformam o processo penal em 2008 tém central importancia no assunto,
pois 0s avancos obtidos foram satisfatdrios, apesar de ainda haver severas criticas por parte
dos estudiosos a alguns pontos. Destacam-se 0s institutos da emendatio libelli e da mutatio
libelli, os quais sdo relacionados ao principio da correlagdo justamente por permitirem
controle e alteracdo limites do objeto processual. Apesar do viés escolhido ser teorico,
existem decis6es dos Tribunais Superiores sobre o tema, e que ajudam a nortear em pontos

obscuros.

Palavras-chave: sistema acusatorio; principio da correlacdo; emendatio libelli; mutatio
libelli; aditamento; limites da sentenca; Lei n° 11.719/2008.






ABSTRACT

This paper will focus on the correlation between indictment and sentence. Moreover, this rule
is about stabilizing procedural object within the criminal sphere. Despite it appears to be a
simple concept, there are many consequences because that rule and scholars arguing about.
The laws which changed the Criminal Procedure in 2008 have a huge importance on the
matter. Most of alters are satisfactory, although there are still critical reviews of the experts.
The institutes of emendatio libelli and mutatio libelli are important and related the correlation
because they allow controlling and changing limits to the procedural object . Despite this
study is theoretical, there are decisions of the Superior Courts on this particular subject, and

they help guide in obscure points.

Keywords: Adversarial system ; correlation; emendatio libelli; libelli mutatio; addition; limits
of the judgment; Act n°11.719/2008 .
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INTRODUCAO

O sistema processual brasileiro é acusatorio, apesar de nao ser puro, sendo que 0
advento da Constituicdo de 1988 caminhou ainda mais nessa direcdo. Ao separar o enfoque
constitucional e processual € possivel perceber nuances e particularidades em nosso sistema,

em especial quando a questdo é colocada sob o prisma do Principio da Correlacao.

Estabelecer os limites objetivos para a acusagdo e defesa é tarefa que pode tornar-se
ardua, sendo o Principio da Correlacdo o preceito basilar neste campo. Poucos estudiosos
dedicaram aprofundados trabalhos sobre o tema, sendo que geralmente a correlacdo € tratada
de forma superficial ou acesséria a algum outro tema. I1sso motivou muito a pesquisa, € como

sera comprovado, o tema merece toda a atencao aqui dispendida.

Sabendo que a sentenca judicial deve ater-se ao objeto processual, e que a regra geral é
a imutabilidade do mesmo, as alteragdes neste objeto devem ocorrer obedecendo certas
balizas e observando os momentos processuais adequados. Assim, destacam-se 0s institutos

da mutatio libelli e da emendatio libelli.

O primeiro pode ser conceituado como o meio pelo qual se corrige a inicial acusatério
qguando novos fatos sdo descobertos de modo superveniente. Por vezes, durante a instrugdo
criminal, os elementos probatorios podem indicar que a denlincia ou queixa ndo abarcou de
modo fiel o fato criminoso. Como o juiz deve ficar adstrito a imputagdo, a mutatio libelli sera

0 meio apto para o acusador suprir eventuais falhas.

Ja o0 segundo instituto traz como caracteristica marcante a manutencdo dos fatos
imputados. Diferentemente do item acima, a ementatio libelli tem lugar quando o julgador
entender que a defini¢do juridica atribuida ndo é a correta. Nesta hipoOtese, serd permitida a
correcdo da qualificacdo juridica pelo proprio magistrado, sem que o procedimento da mutatio

seja necessario, uma vez que os fatos permanecem 0s mesmos.

Essas situacbes na pratica mostram-se complexas, com diversas nuances e
desdobramentos interessantes. Apenas para exemplifica-las, tem-se 0 momento que podem
ocorrer durante o processo, a aplicacdo nos tribunais, mudancas na legitimidade, competéncia

e natureza da acdo, dentre outras que serdo abordadas.



A regra também é pertinente no estudo de diversos principios, e na realidade a
correlacdo € condicdo essencial para o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.
Embora principios sejam conceitos abertos e passiveis de interpretagdes mdaltiplas, sera feita
uma abordagem critica, buscando ponderar sobre 0s pontos controvertidos e posicionar-se de
modo alinhado com os preceitos cogentes.

Ademais, a escolha do tema, além da importancia na sistematica do processo penal,
deve-se também as recentes alteracdes legislativas, que tornaram o tema ainda mais carente de
aprofundamento e debate. Tais alteragbes reformaram os institutos importantes no tema, o
que demonstra a atualidade e importancia do estudo. A Lei n° 11.719/2008 deu novos moldes
aos procedimentos, gerando pontos carentes de debates (ANDRADE, 2008), e é muito

plausivel que novas mudancas ocorram em um futuro proximo.

OBJETIVOS

Principais

Compreender o papel do Principio da Correlagdo no Processo Penal brasileiro, com
particular enfoque nos institutos derivados e correlacionados com esse preceito, e verificar a

aplicacdo dessa importante garantia para o réu e para a ordem publica.
Consequentes

a) estudar a evolucéo legislativa em torno do tema, com especial atengdo as alterages
introduzidas pela Lei n® 11.719/2008;

b) estabelecer ligacbes com o Processo Civil, no que tange a cognicdo do juiz, e 0s

efeitos dela decorrentes;

c) Analisar por meio de julgados a aplicacdo do Principio da Correlacdo em suas
diferentes facetas dentro do Processo Penal brasileiro, bem como delinear a posi¢cdo dos

tribunais nos aspectos mais divergentes na doutrina patria.



METODOLOGIA

Este estudo visa melhorar compreensdo sobre o Processo Penal brasileiro através do
Principio da Correlacdo. Mas nenhum estudo atinge 0s objetivos propostos sem uma
metodologia adequada. A metodologia € um conceito vital para as ciéncias naturais, sendo o
ponto de partida para o conhecimento empirico. Através de tal conceito, temos controle sobre
instrumentos utilizados, métodos, divisdo do trabalho, caminho da pesquisa. Ainda que com
menos destaque do que em outras areas do conhecimento, no direito a metodologia € de
grande auxilio para qualquer pesquisa cientifica de qualidade.

Para tanto, optou-se por pesquisa e analise da legislacdo correspondente, doutrina, e
decis@es judicias. Outro artificio utilizado sera a dialética, construindo conceitos a partir de
dados ja existentes, comparando pontos com a cogni¢do do juiz inclusive no Processo Civil,

ou entre diferentes ordenamentos.

Buscar a completude é sempre o objetivo de qualquer pesquisa como esta, assim,
mesmo além do aspecto tedrico as aplicacdes praticas séo essenciais no decorrer do estudo. E
com esse intuito que julgados serdo incorporados, para assim demonstrar a utilidade do
Principio da Correlagdo como garantia. Salienta-se, no entanto, que o presente estudo nédo sera
um trabalho de cunho jurisprudencial, em gque analises estatisticas serdo levantadas em torno
de nimero de decisdes. O escopo dos julgados que serdo apresentados sera contrapor o

pensamento esposado na doutrina especifica.
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1 SISTEMAS PROCESSUAIS E O PRINCIPIO DA CORRELACAO

1.1 Sistema Inquisitivo e Acusatorio

Primeiramente, ndo ha como tratar da correlacdo entre acusacdo e sentenca sem antes
trabalhar a nocédo de sistema processual. Como se vera adiante, qualquer ideia de garantia ou
regra que vincule o objeto processual penal estara ligada ao sistema acusatério, mesmo que

com algumas particularidades.

O sistema inquisitivo teve origem ainda no século XIII, tornando-se logo apés bastante
difundido, mesmo que inicialmente secreto, e basicamente sobre a influéncia da Igreja. Sua
origem e aplicacdo explicam em grande parte as caracteristicas que serdo mencionadas a
seguir (MALAN, 2003, p. 62).

Esse modelo tem como principal e essencial caracteristica a reunido em um unico
orgdo das funcbes de investigacdo, acusacao, instrucdo e julgamento. Assim, nem sequer
existem funcdes, e tdo somente um personagem inquisitor. E considerado primitivo e sigiloso;

0 réu acaba sendo privado de quase todas as garantias do processo como conhecemos.

A bem da verdade, a conviccdo de culpabilidade forma-se no intelecto do inquisitor
antes mesmo do processo, e este passa a atuar apenas para corroborar 0 juizo negativo ja

formulado sobre o réu, independentemente de qual seria a acusagdo (MALAN, 2003. p. 63).

Por outro lado, 0 seu oposto da-se com o sistema acusatorio, em que o papel de acusar
e julgar os supostos fatos criminosos € delegado a diferentes 6rgdos, sendo, portanto, um
modelo bem mais moderno e compativel com os preceitos que norteiam o atual processo

penal.

Os valores em relagdo ao sistema inquisitdrio invertem-se, a relagdo processual neste
caso € estabelecida com as partes em igualdade, e 0 juiz permanece neutro, inerte e

equidistante do acusador e réu.

Uma observacéo, no entanto, precisa ser feita: ndo basta apenas a separacao inicial das
funcgdes para qualificar o sistema acusatorio. Ou seja, durante todo o processo os diferentes
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Orgdos precisam preservar suas respectivas fungdes, pois caso o julgador tenha prerrogativas

inquisitorias, fatalmente o sistema restara comprometido.

N&o obstante, existe ainda para alguns doutrinadores o chamado sistema misto, que
reuniria caracteristicas dos dois anteriores, mas em diferentes fases. Em um primeiro
momento ha um estagio preliminar de instrucdo, sigiloso, escrito e inquisitivo nos mesmos
moldes ja expostos. Posteriormente ha outra fase, iniciada por uma acusacéo formal, de onde
passam a se aplicar os valores e garantias do sistema acusatorio. Esse modelo bifasico teve
como primeiro expoente o Codigo de Processo Penal Francés, de 1808 (BONFIM, 2013, p.
73).

Entretanto, ao analisar determinado sistema processual em concreto € bastante dificil
categoriza-lo, pois os ordenamentos juridicos ndo adotam um sistema de forma pura. Por
vezes, durante o procedimento haverdo caracteristicas conflitantes de um ou outro sistema, de
modo que ndo serd possivel identifica-lo de forma clara (BONFIM, 2013, p. 73). Essa

observacao sera bastante util no préximo topico, que trata do regramento brasileiro.

1.2 Considerac0es gerais e 0 modelo brasileiro

Por mais que as categorizacdes em modelos parecam objetivas, ndo se pode afirmar
que os ordenamentos juridicos adotem sistema inquisitivo ou acusatorio puro. Sempre, em
maior ou menor grau, existirdo caracteristicas de ambos os sistemas “antagbnicos” em um

mesmo modelo processual, conforme ja apontado no item supra.

O ordenamento brasileiro adotou, em primeira vista e sob um viés constitucional, o
paradigma acusatorio, conforme se comprova pela delegacdo da iniciativa da acdo penal
publica a 6rgdo distinto do judiciario (artigo 129, I, CF), pela ado¢do da garantia do juiz
natural (artigo 5°, LIII, CF), do devido processo legal (artigo 5°, LIV), do contraditério e da
ampla defesa (artigo 5°, LV, CF), a presuncdo de inocéncia (artigo 5° LVII), dentre outros

dispositivos constitucionais ou leis especificas (MALAN, 2003, p. 88).

Mas de acordo com as observacGes feitas, o sistema brasileiro certamente ndo é

acusatorio “puro”, muito pelo contrario. A doutrina, inclusive, ¢ divergente sobre essa
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questdo, muito em razdo da fase investigatdria do inquérito policial e das acdes que o juiz

podera tomar de oficio no curso do processo.

Edilson Mougenot Bonfim explica muito bem as posi¢es da doutrina em relagéo ao
inquérito policial (BONFIM, 2013, p. 74/75). Um primeiro entendimento possivel € que a
persecucdo penal seria mista, posto que essa primeira fase é sigilosa e ndo obedece ao
contraditorio, sendo o suspeito mero objeto da investigacdo, caracteristicas tipicamente

inquisitivas.

Outra corrente defende que esta fase investigatéria ndo pode ser considerada
processual, sendo meramente administrativa. Portanto, a existéncia do inquérito policial,
mesmo em molde inquisitivo, ndo poderia interferir na natureza acusatério do processo em si,
gue se iniciaria com a denlncia ou queixa, e onde todas as garantias previstas sdo

asseguradas.

O segundo ponto que gera discussdes é a possibilidade do magistrado agir de oficio
em algumas situacdes, conferindo-lhe poderes instrutérios, ou até mesmo alterando a
qualificacdo juridica do fato narrado na exordial — trata-se da emendatio libelli que seré alvo

de topico proprio.

Aury Lopes Junior assevera que as previsdes nesse sentido feitas no ordenamento
brasileiro (a exemplo dos artigos 127, 156 e 310, todos do Cédigo de Processo Penal) se
fundam no modelo inquisitdrio, com desrespeito a igualdade, contraditério e imparcialidade
do juiz. Portanto, o processo que se desenvolve sob essas regras ndo poderia ser chamado de
acusatorio, mesmo que exista acusacao inicial feita por 6rgéo diferente do julgador (LOPES
JR., 2013, p. 178/179).

Compartilha desse entendimento Diogo Rudge Malan:

Em que pesem respeitaveis opinides em sentido contrario, a previsdo de
poderes instrutérios ao juiz é igualmente caracteristica do inquisitivo
(MALAN, 2003, p. 65).

Outra posicdo, menos incisiva, defende que a iniciativa probatoria ndo definiria o
sistema processual, pois do ponto de vista formal, a iniciativa do juiz ndo desqualificaria por
si s6 um sistema. Porém, a atuacdo do magistrado deve ser controlada e obedecer os limites da
lei, sob risco da atuacdo substituir a funcdo do Parquet, e nessa hipdtese sim haveria
desqualificacdo para o sistema inquisitivo (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 341).
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Em consonancia com o exposto, e aproveitando o item 1.1, sdo comuns caracteristicas
ambiguas referentes a ambos 0s modelos em determinado sistema em concreto, ainda mais
considerando a heranca inquisitiva do processo penal. Os modelos puros sdo tedricos, razdo
pela qual o rigor absoluto para analises deve ser evitado. O importante € respeitar as
disposicdes constitucionais e legais, e caminhar para o aprimoramento do sistema processual

brasileiro, dentro da logica acusatoria.

1.3 Principio da Correlagéo e as principais garantias relacionadas

Feitas as consideracfes sobre 0s sistemas processuais, especialmente sobre o caso
brasileiro, ficou claro que sdo diversos 0s principios e regras atuantes no processo penal,

sendo que alguns deles tém maior relevancia ou proximidade com o principio da correlacéo.

Antes de enumerar e detalhar tais principios, cabe uma breve conceituacdo da
Correlagcdo — também conhecida por Congruéncia. Em qualquer processo judicial existe a
preocupacdo com o objeto de cognicdo pelo juizo, e mais precisamente com limites da
sentenga. Sendo razoavel tal precaucdo no &mbito civil, no processo penal o assunto ganha
revelo especial ao tratar da liberdade do acusado. Nesse contexto insere-se o Principio da
Correlacéo.

Importante garantia do direito de defesa, esse principio preconiza que deve haver
estrita conformidade entre os fatos narrados na exordial acusatoria e os fatos pelos quais 0
magistrado condenard o increpado. Assim, garante-se que 0 réu terd plena e prévia
oportunidade de se defender durante a instrugdo, conhecendo todos os fatos a ele imputados
(BONFIM, 2013, p. 579).

1.3.1. Do devido processo legal

Expressdo derivada do inglés due processo of law, preceito que tem como fundamento
o0 artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal, e aplicacdo sobre diversos ramos do direito. Apesar

de nédo ser restrita ao &mbito penal, foi dentro do processo penal que essa nogdo evoluiu,
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muito em razdo de sua extrema importancia, como bem assevera Carlos Roberto de Siqueira

Castro:

A natural identificagdo da clausula do devido processo legal com as
solenidades da jurisdi¢do criminal deve-se ndo apenas a evolucdo dialética
do processo penal, em cujas cercanias floresceu o instituto, mas também ao
fato de que € justamente nesse setor que o conceito de idoneidade
processualistica mais vivamente se subsume em garantias do contraditorio e
da ampla defesa dos acusados, o que significa dizer, numa palavra, em
garantia de liberdade. (CASTRO apud MALAN, 2003, p. 35-36)

Modernamente, os estudiosos dividem o principio do devido processo legal de duas
formas, quais sdo: o aspecto material e o formal (ou substancial e processual). Desta feita, o
sentido material deve ser entendido como o conjunto de garantias fundamentais que o cidadao

tem em face do Estado.

Além do mais, ndo é possivel determinar de antemdo quais sdo essas garantias, pois o
conceito é propositalmente aberto, devendo ser adequado a situacdo concreta e considerar o
tempo e espaco em que deve ser empregado.

Ja o devido processo legal formal cuida dos aspectos procedimentais necessarios para
que um individuo tenha decretada sua pena privativa de liberdade, ou qualquer outra sangéo,
de forma valida. Portanto, durante todo o processo devem ser observadas a regras
estabelecidas pelo legislador, sendo vedada qualquer supresséo de fase ou inverséo de ordem

processual.

A Congruéncia guarda relagdo com ambos os aspectos, pois é garantia do acusado e
representa a concretude de diversos direitos fundamentais, e a observancia do procedimento
legalmente estabelecido é condigdo para a observancia do Principio da Correlagdo — que

inclusive é forte influéncia para algumas regras procedimentais.

1.3.2  Principio do contraditério e da ampla defesa

O contraditorio é certamente uma das bases do processo, sendo a saida encontrada
para diversos problemas pontuais debatidos modernamente. Grande parte do sistema
processual visa a preservacdo do contraditorio, e por essa razdo a ofensa a esse principio é

uma das principais causas de nulidade.
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Ambas as expressdes constam lado a lado no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal,
sendo por muitas vezes o contraditorio e a ampla defesa tradados como algo Unico ou

expressdes sindnimas, mas nao devem ser confundidos.

O principio do contraditdrio é tradicionalmente conhecido pelo bindmio “informacéo e
reacdo”, até mesmo como consequéncia da prépria igualdade no processo, pois casso fosse
dado a chance de apenas uma das partes se manifestar certamente estaria ferida a isonomia e o
contraditério (MEDINA, 2012, p. 132-133). Mas essa concep¢do mostrou-se insuficiente, e a
doutrina moderna tem valorizado a importancia da participacdo real e efetiva, a ponto de

realmente influir no convencimento do magistrado, ndo sendo apenas mera formalidade.

Isso significa que ndo sO o0s atos processuais devem ser comunicados, mas também
deveréa ser aberta as partes a oportunidade de manifestar-se sobre 0os mesmos. Assim, as partes
tém garantida a possibilidade de convencer o magistrado sobre suas pretensdes antes de
qualquer decisdo (BONFIM, 2013, p. 85). Em sintese, as decisdes podem apenas ter como

matéria questdes que passaram pelo crivo do contraditorio.

Ainda sobre o tema, e em razdo de imposicdo fatica, nem sempre o contraditorio
poderd ocorrer simultaneamente a producdo da prova, podendo ser postergado por forca da
urgéncia ou da ineficacia da medida se o contraditorio fosse realizado previamente. Nessas
situacOes especificas o contraditorio € chamado de diferido, ao contréario do contraditério real,

que seria a regra geral.

O principio da ampla defesa tem o mesmo fundamento constitucional do anterior, mas
seu foco é outro: sd@o os meios pelos quais as partes poderdo sustentar suas alegacdes. N@o
basta que exista oportunidade para se manifestar; € necessario que haja meio probatorio

suficiente e em momento oportuno para tal.

Evidente que h&d um limite para o exercicio desse direito de demonstrar os argumentos
que Ihe convém, mas esse limite, seja temporal ou quanto ao meio elegido em si, deve estar
presente na lei (BONFIM, 2013, p. 87). Nesse sentido, as partes poderdo produzir provas
sobre fatos relacionados ao objeto do processo, e eventual rejeicdo da mesma acarretard
nulidade por cerceamento do direito de ampla defesa — no caso concreto é necessario sopesar
entre o direito de ampla defesa e o livre convencimento do juiz no que tange a rejeicdo de

producdo de determinada prova.
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O Principio da Correlacdo é altamente relacionado com os dois preceitos. Sobre o
primeiro, a Correlacdo é garantia de que a decisdo versara apenas sobre matéria que passou
pelo crivo do contraditorio. Ja sobre a ampla defesa, a Congruéncia assegura que foi
oportunizado ao réu defender-se adequadamente (produzindo provas pertinentes) das
imputacdes a ele feitas, ndo podendo ser condenado por fatos ou circunstancias novos.

1.3.4 Principio da paridade processual

Esse preceito deriva do principio da igualdade estampado no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal e preconiza que no ambito do processo as partes devem estar munidas
com as mesmas condi¢des para fazer alegagdes, produzir provas e respeitar as disposicoes

legais que regulamentam os procedimentos.

Entendendo que as pretensdes no processo penal sdo indisponiveis — a persecucao
penal por parte do Estado e o direito de liberdade do réu — o tratamento dado as partes deve
ser paritario, evitando que um interesse seja colocado acima de outro. Sobre assunto,
interessante é a posicao esposada pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica José Arnaldo

da Fonseca:

No centro do modelo albergado pelo sistema juridico brasileiro a ideia da
solugdo jurisdicional dos conflitos de interesses pressupde a exigéncia de
igualdade entre 0 que se diz detentor da pretensdo veiculada e aquele que
resiste ao direito pretendido. Dentro disso, o devido processo legal, para nés,
reveste-se de uma gama de pressupostos e principios sem o0s quais o objetivo
distributivo da justica afigurar-se-ia inerte.

Na seara penal, onde dois interesses indisponiveis estdo em contenda, o
direito de punir e o direito de liberdade, tal disposicdo é presente com mais
intensidade. (STJ, HABEAS CORPUS N° 28.481 - SP (2003/0079897-0) ,
voto do Relator Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, Data de
Julgamento: 16/09/2003, T5 - QUINTA TURMA)

Esse equilibrio processual, no entanto, leva em consideragdo a desigualdade natural
entre as partes. A evidente posicdo de fragilidade do acusado no embate contra um Orgao
estatal, além do risco de ser sua liberdade cerceada, acaba por mitigar a igualdade formal
entre os litigantes. Logo, a paridade processual deve ser vista com ressalvas, e a igualdade

entendida como igualdade substancial, no sentido de que é licito favorecer o acusado em
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algumas situacdes, a exemplo da existéncia de certos recursos cabiveis apenas para a defesa e

da impossibilidade da reviséo criminal pro societate (BONFIM, 2013, p. 94).

Outro ponto que balanceia o equilibrio processual é justamente o principio da
correlacdo. Conforme ja exposto, sua aplicacdo acaba por gerar situacdo mais favoravel ao réu
posto que suas limitagdes atingem a acusacdo — e eventual sentenca condenatdria. Justamente
diante da disparidade entre o aparato estatal e o réu perante a administracao da justica é que se
justificam os imperativos da Congruéncia, confirmando a aproximacdo dos dois mencionados

principios.

1.3.5 Da garantia da imparcialidade do juizo

A garantia da imparcialidade do juizo € uma das bases da relacdo processual, pois a
propria legitimidade da jurisdicdo para dirimir conflitos reside na neutralidade do ente
julgador. Assim, a prépria estabilidade do judiciario depende da confianca em que os cidaddos
tém naqueles que sdo responsaveis por decidir os conflitos que ocorrem na sociedade em

geral.

Variadas sdo as regras que buscam na maior medida possivel a imparcialidade do
juizo, entretanto deve-se destacar o principio do juiz natural, que tem matriz constitucional e é
considerado tridimensional pela doutrina, pelas seguintes implicagdes: “1) ndo haverd juizo
ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de excecdo (art. 5°, XXXVII); 2) todos tém o direito de se
submeter a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na forma da lei;

3) o juiz competente tem que ser imparcial’(MEDINA, 2012, p. 119).

Nesse diapasdo, proveitosa € a posicdo do Supremo Tribunal Federal, conforme o

excerto a segu ir:

EMENTA Habeas corpus. Principio do juiz natural. Relator substituido por
Juiz Convocado sem observancia de nova distribuicdo. Precedentes da Corte.

1. O principio do juiz natural ndo apenas veda a instituicdo de tribunais e
juizos de excecdo, como também impBe que as causas sejam processadas e
julgadas pelo 6rgdo jurisdicional previamente determinado a partir de
critérios constitucionais de reparticdo taxativa de competéncia, excluida
qualquer alternativa a discricionariedade.

(.
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(STF - HC: 86889 SP , Relator: MENEZES DIREITO, Data de Julgamento:
20/11/2007, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-026 DIVULG 14-02-
2008 PUBLIC 15-02-2008 DJ 15-02-2008)

Porém, mesmo apds seguir os ditames impostos e definida a autoridade competente,
isso ndo poOe fim a questdo da imparcialidade. Durante todo o processo 0 magistrado precisa
manter-se como terceiro neutro, suficientemente afastado dos interesses das partes. E possivel
ver clara semelhanca entre o valor aqui defendido e aquele analisado dentro do sistema

acusatorio.

Em outras palavras, adotar o modelo acusatério seria a melhor maneira de evitar a
parcialidade nos julgamentos. O problema é que ao agir ativamente na instru¢do do processo,
parte da doutrina entende que o julgador estaria agindo tal qual no sistema inquisitorio, o que
feriria de morte a imparcialidade, o contraditorio e o equilibrio processual (LOPES JR., 2013,
p. 178). O modelo brasileiro, conforme debatido no item 1.2, sofre com criticas justamente
nesse sentido, a exemplo do polémico artigo 156 do Codigo de Processo Penal (com redacdo
dada pela Lei n. 11.690/2008).

Assim, o Principio da Correlacdo pode ser visto como mais uma das formas de
garantir a imparcialidade do juizo. Ao fixar os limites do objeto processual, a cognicéo do juiz
fica de certa forma limitada, assegurando a neutralidade necessaria na funcdo. E certo que
todo ser humano possui convicgdes intimas e predisposi¢cdes naturais, mas o essencial é que
estas ndo impliguem por parte juiz em pré-julgamento. Portanto, chega a ser quase

indissociavel a imparcialidade, a correlacao e o sistema acusatorio.

1.3.6 O “problema” da verdade real

Toda atividade jurisdicional é voltada para compreensdo dos fatos tais como
ocorreram na realidade, mas é certo que nem sempre isso € possivel. O principio da verdade
real é a concretude da primazia pela realidade dos fatos em detrimento de uma suposta

verdade formal transpassada nos autos, respeitados os limites possiveis.

O processo penal trabalha com bem juridicos de extrema relevancia, de modo que nédo

ha espaco para aceitarem-se apenas 0s elementos trazidos pelas partes, diferentemente do que
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ocorre no ambito do processo civil, onde ainda ha vigora o principio da verdade formal,
embora ja bastante mitigado (BONFIM, 2013, p. 92).

Duas consequéncias evidenciadas no processo penal sdo o cuidado com presungdes,
tipicas da verdade formal, e principalmente que o dever de producdo de provas nao é somente
das partes, porque estas seriam produzidas em favor da sociedade. Isso significa atribuir ao
juiz um dever de colaborar na busca por essa realidade dos acontecimentos, 0 que certamente
sera feito pela producdo de provas e ado¢do de medidas ex officio. O problema dessa situacdo
é justamente o que j& foi debatido nos itens 1.2 e 1.3.3, sobre a imparcialidade do julgador e

sobre o sistema acusatorio.

Como é natural, fundamentos essenciais como estes entram em conflito, devendo o
operador do direito entender a razdo de cada um e adequa-los conforme a necessidade. Por
mais que as provas no processo penal sejam de interesse da sociedade, o Ministério Publico é
o titular dessa funcdo, e somente em casos de extrema indispensabilidade é que o 6rgéao
julgador poderia atuar nesse sentido, sempre guardando ao maximo sua posicdo de

neutralidade no litigio.

A aplicacéo do Principio da Correlagdo é outro ponto que pode ser incompativel com
a verdade real. Para exemplificar de maneira simples, no momento de prolatar a sentenga o
magistrado devera ficar adstrito aos limites da acusacdo, mesmo que isso ndo traduza

fielmente os fatos tais como ocorreram na realidade.

Tendo em vista a limitagdo humana em obter a verdade absoluta, e os valores e
garantias existentes no processo penal, a relacdo processual deve buscar o maior grau de
fidelidade factivel. Inclusive essa foi a posicdo adotada pelo Superior tribunal de Justica,

conforme trecho do voto do Relator Ministro Felix Fischer, em sede de Habeas Corpus:

Na realidade, no entanto, é de se gizar, a concep¢do havida, inclusive, por
muitos, como ultrapassada, daquilo que vem a ser verdade real, ndo é aceita
pela dogmatica moderna. Jorge Figueiredo Dias (in "Processo Penal”, ed.
1974, reimpressdo de 2004, Coimbra Editora) alerta que "..a verdade
material que se busca em processo penal ndo é o conhecimento ou apreensdo
absoluta de um acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade do
conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém, irremediavelmente,
inimeras fontes de possivel erro..."(p. 204). Ensina que a assim denominada
verdade material ha de ser tomada em duplo sentido: "no sentido de uma
verdade subtraida a influéncia que, através do seu comportamento
processual, a acusacdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no
sentido de uma verdade que, ndo sendo "absoluta” ou "ontoldgica", ha de ser
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antes de tudo uma verdade judicial , pratica e, sobretudo, ndo uma verdade
obtida a todo preco mas processualmente valida" (p.193/194). (STJ
HABEAS CORPUS N° 155.149 - RJ, voto do Relator Ministro FELIX
FISCHER, p. 9, Data de Julgamento: 29/04/2010, T5 - QUINTA TURMA)

1.3.7 Qutros que merecem mengao

Como os principios contém comandos geralmente abertos e interpretativos, alguns
valores sdo correlatos a outros. Esse tdpico ird abordar de forma sucinta alguns desses
principios que em algum momento do estudo sdo importantes para um entendimento

completo.

O livre convencimento do juiz esta consagrado no proprio CPP. O artigo 155 tem a

seguinte redacao:

O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Esse valor é presente e muito bem aceito, mas isso ndo significa que ele seja absoluto.
Na realidade, a prépria norma coloca barreiras a ampla liberdade do magistrado, e ndo é so.
N&o ha como negar que a principio a Correlagdo impde contornos ao livre convencimento do
juiz, mas isso ndo significa que um valor extirpe o outro. Principios devem ser realizados na
maior medida possivel diante da realidade fatica ou juridica, sendo mandamentos de
otimizacdo segundo Robert Alexy (AFONSO DA SILVA, 2003, p. 610).

Por certo também que tamanha liberdade dada ao juiz ndo viria sem um contrapeso.
Justamente em razdo disso é que se faz essencial a motivacao das decisfes, que € condicdo
para concretude de diversos outros preceitos fundamentais, bem como possibilidade de

controle, revisao e legitimidade das decis6es (BONFIM, 2013, p. 99).

Esclarecendo melhor o conceito exposto, a motivacdo das decisdes, prevista nos
artigos 93, IX, da Constituicdo Federal e 381, Il1, do CPP, assegura que as decisdes proferidas
pelo julgador exponham os motivos e fundamentos que a embasam. Essas justificativas
podem ser tanto de direito como de fato e tém diversas nuances muito bem explicadas por

Antonio Magalh&es Gomes Filho em obra dedicada exclusivamente a este fim (2001).
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Ante 0 exposto, infere-se que a motivacao é verdadeiro pressuposto para controle da
Correlacéo entre a acusacdo e sentenca, pois do contrario, saber se 0 magistrado considerou

ou ndo somente aspectos veiculados na denlncia ou queixa seria inexequivel.

Como ultima breve mencdo tem-se a inércia da jurisdicdo. Na realidade, a inércia é
consequéncia primeira do sistema acusatério ao mesmo tempo em que um sistema sé pode ser
tido como verdadeiramente acusatorio quando intacta a inércia da jurisdicdo. Assim, a acédo
penal ex officio é vedada, mesmo que indiretamente, e isso serd significativo em alguns

pontos futuros do presente trabalho.
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2 A CORRNELA(;AO E OS PRINCIPAIS INSTITUTOS PARA
CORRECAO DO OBJETO PROCESSUAL: A EMENDATIO LIBELLI
E A MUTATIO LIBELLI

J& esclarecido o conceito e a aplicacdo da Correlacdo, é possivel agora tratar de dois
intrincados institutos. Realmente o juiz estard adstrito os limites do objeto processual, mas
isso ndo significa que uma vez iniciada a persecucdo penal estes limites ndo possam ser

alterados, seja pela inclusdo de novos fatos, ou pela mudanca na qualificacdo juridica.

2.1 A emendatio libelli

O instituto da emendatio libelli esta previsto no artigo 383 do Codigo de Processo
Penal, e em sintese é aplicado quando o juiz atribui definicdo juridica ao fato diversa daquela
narrada na dendncia ou queixa. A redacdo do artigo sofreu modificacdo em 2008, através da

Lei n. 11.719/2008, conforme a seguir:

Redacdo original: O juiz podera dar ao fato definicéo juridica diversa da que
constar da queixa ou da dendncia, ainda que, em consequéncia, tenha de
aplicar pena mais grave.

Redacao ap0s alteracdo: O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na
denuncia ou queixa, poderd atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que,
em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

§ 1o Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver
possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, 0 juiz
procedera de acordo com o disposto na lei.

§ 20 Tratando-se de infracdo da competéncia de outro juizo, a este serdo
encaminhados 0s autos.

Em relagdo ao caput, a inica mudanga foi o acréscimo da expressao “sem modificar a
descrigdo do fato contida na dentincia ou queixa”, o que confirma o corolario da Correlacédo
entre acusacdo e a sentenca, reforcando o que na redacgdo anterior ndo era tdo expresso. Ja 0s
paragrafos incluidos apenas positivaram o entendimento jurisprudencial sobre os respectivos

temas, a exemplo da simula 337 do STJ:

E cabivel a suspensdo condicional do processo na desclassificagio do crime
e na procedéncia parcial da pretensdo punitiva.
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Logo, se ap6s a nova definicdo juridica o requisito para suspensao condicional do
processo restar satisfeito, devera ser aberta vista ao Ministério Publico para que este avalie
sobre o oferecimento da proposta (BONFIM, 2013, p. 581-582), mas esta questao tera melhor

enfoque em item proprio.

O paragrafo segundo € um pouco omisso em relacdo ao procedimento a ser adotado
pelo juizo competente. Havendo a emendatio libelli em fase de sentenca, a fase instrutoria
estaria ja finalizada; mas em reveréncia ao contraditorio e a ampla defesa, as partes devem ter
oportunidade de se manifestar e, inclusive, requerem producgdo de provas diante da nova
situacdo processual (BONFIM, 2013, p. 582).

Um aspecto importante que deve ser salientado é que essa alteracdo juridica do artigo
383 refere-se aos mesmos fatos narrados na exordial, e ndo ha fatos novos trazidos durante a
fase de instrucdo. Para essa outra situagdo existe o remédio da mutatio libelli, que sera tratada

oportunamente.

2.1.1 Sobre a constitucionalidade do artigo 383

Apesar do tradicional pensamento teérico de que o acusado defende-se de fatos a ele
imputados e ndo da qualificagéo juridica - o que tornaria a emendatio libelli uma simples e

inofensiva correcao - existem fortes criticas ao dispositivo.

A corrente que defende o instituto alega que essa permissdo ndo ofende a
imparcialidade do juiz e nem a Correlacdo, pois a qualificagdo juridica ndo faria parte do
objeto processual levantado pela acusacdo. Nesse sentido, valiosa € a licdo de Diogo Rudge
Malan:

Essa faculdade ndo afeta a imparcialidade do magistrado, pois este possui,
dentro de sua reserva jurisdicional, a prerrogativa da livre dicgdo do Direito
em cada caso concreto.

J& demonstramos, quando do estudo do conceito de acusacdo, que a
qualificacdo juridica ndo integra o objeto processual, circunscrito ao fato
naturalistico narrado na inicial.

Logo, o cdmbio da capitulacéo juridica ao fato imputado, mantendo-se este
inalterado, ndo enseja qualquer violacdo da garantia entre acusagdo e
sentenca (...) (MALAN, 2003, p. 176).
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Porém, mais adiante em sua obra, esse mesmo autor reconhece que no direito
processual penal o brocado que basta narrar os fatos pois o juiz conhece o direito (narra mihi
factum dabo tibi jus) ndo pode ter aplicacdo absoluta. O maior exemplo disso é a necessidade
de a acusacdo estar obrigada a dar defini¢c&o juridica aos fatos narrados na exordial, conforme
artigo 41 do Cddigo de Processo Penal. A auséncia desse requisito implicard na inépcia da
dendncia ou queixa (MALAN, 2003, p. 177).

Essa obrigatoriedade traz uma conclusdo quando feita uma interpretacdo sistemética: o
réu ndo se defende apenas de fatos, mas sim de fatos qualificados juridicamente. Se assim ndo
fosse, bastaria que a parte autora narrasse os fatos e o préprio magistrado faria a classificacdo

juridico-penal.

Portanto, embora entenda o juiz que ndo ha ofensa a imparcialidade ou a Correlagéo,
mas em homenagem ao contraditério e a ampla defesa, deve ser aberta vista as partes apds
emendatio libelli para manifestacdo. A medida, que ndo estd prevista na legislacdo, seria
forma de garantir o contraditério em sua forma substancial, além legitimar ainda mais o
provimento jurisdicional (MALAN, 2003, p. 179).

Outros autores endossam a posicao critica sobre o instituto, até mesmo de forma mais
severa. Por mais que o réu defenda-se de fatos, grande parte da defesa técnica, que constitui
importante aspecto da ampla defesa, recai exatamente sobre a qualificacdo juridica em

questdo. Aury Lopes Jr. € bastante enfatico nesse sentido:

E elementar que o réu se defende do faro e, a0 mesmo tempo, incumbe ao
defensor, também, debrugar-se sobre os limites semanticos do tipo, possiveis
causas de exclusdo da tipicidade, ilicitude, culpabilidade, e em toda imensa
complexidade que envolve a teoria do injusto penal. E 6bvio que a defesa
trabalha — com maior ou menor intensidade, dependendo do delito — nos
limites da imputacdo penal, considerando a tipificagdo como a pedra angular
em que ira desenvolver suas teses (LOPES JR., 2013, p. 1104).

O processo penal moderno ndo comporta o reducionismo proposto pela atual redacéo
do artigo 383, pois o fato processual é composto tanto por questdes de fato como de direito,
ndo sendo possivel dissocia-los da maneira como se propde. Apesar de todos 0s argumentos,

vejamos a posicao adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca no Habeas Corpus a seguir:

HABEAS CORPUS. RECEPTACAO, FALSIFICACAO E
ADULTERACAO DE SINAL DE VEICULO AUTOMOTOR NA FORMA
TENTADA. MUTATIO LIBELLI NAO CONFIGURADA. MERA
EMENDATIO LIBELLI — DESNECESSIDADE DE PROVIDENCIAS
PRELIMINARES. ORDEM DENEGADA. 1-O principio da correlacdo
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entre a peca vestibular e a sentenca é um dos pilares do nosso processo
penal, entretanto, tal principio deve coexistir com o da livre dic¢do do
direito, jura novit curia, isto &, 0 juiz conhece o direito, é ele quem cuida do
direito, expresso na regra narra mihi factum dabo tibi jus (narra-me o fato e
te darei o direito). 2- Se o fato criminoso estd descrito na denlncia, ainda
gue ndo tenha ali sido capitulado, pode o Juiz por ele condenar o acusado,
posto que a defesa é contra os fatos e ndo contra a capitulagdo do delito. 3- A
emendatio libelli é procedida de oficio, tanto em primeiro como em segundo
grau de jurisdicdo, sem qualquer formalidade prévia. 4 - Ordem denegada
(STJ, HABEAS CORPUS N° 84.489 - DF , Relator: Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), Data de Julgamento:
08/11/2007, T5 - QUINTA TURMA)

A posicdo esposada representa o entendimento que foi dominante durante bastante
tempo, apesar de todas as criticas que ja vinham sendo feitas. O préprio Projeto de Lei que
originou a reforma dos artigos 383 e 384 (entre outros) do Codigo de Processo Penal continha

a seguinte redacéo para o instituto:

Art. 383. O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dendncia ou
queixa, poderd atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

8 1° As partes, todavia, deverdo ser intimadas da nova definicdo juridica do
fato antes de prolatada a sentenca.

Assim, a comissdo que elaborou o PL n. 4.207/2001 entendeu por bem prestigiar o
contraditorio e a acepcdo mais ampla da Correlacdo, compartilhando a percepcdo defendida
neste estudo. Infelizmente a disposi¢cdo do paragrafo primeiro ndo passou pelo crivo do
legislativo, possivelmente por pensar que ao sinalizar a mudanca de definicdo juridica o
magistrado estaria pré-julgando a lide, ou simplesmente o fizeram mantendo o entendimento
tradicional sobre o assunto (ANDRADE, 2009, p.13).

O raciocinio de que intimar as partes antes de prolatar sentenca, quando houver
alteracdo na classificacdo juridica, implica em pré-julgamento ndo merece razdo, por duas
razdes principais: i) essa nova classificacdo ndo adstringiria o juiz, sendo apenas uma
adequacdo sobre os fatos ja narrados pelo acusador, dando oportunidade para manifestacéo,
sem qualquer vinculacdo posterior (ANDRADE, 2009, p.13); 2) se ao prolatar a sentenca o
juiz poderia de oficio alterar a capitulacdo juridica, comunicar as partes sobre a possibilidade
de fazé-lo logo antes da sentenca ndo tem relevancia para fins de pré-julgamento, pois no
modelo atual a sentenca ja seria prolatada nessa fase, o que afasta o argumento por razbes

praticas.
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Grande prova dessa afirmacdo, e alento aos criticos do atual artigo 383, foi a

determinacéo do Egrégio Supremo Tribunal Federal no bojo na Acéo Penal 545:

Ementa: ACAO PENAL. CRIME ELEITORAL. CONTROVERSIA A
RESPEITO DA IMPRESCINDIBILIDADE DA REALIZACAO DO
INTERROGATORIO DO ACUSADO EM PROCESSO ELEITORAL
QUE, APOS A INSTRUQAO, FOI REMETIDO A ESTA CORTE.
EMENDATIO LIBELI APRESENTADA PELO PARQUET EM
ALEGACC)ES FINAIS. NECESSIDADE DE MANIFESTACAO DO
DENUNCIADO. QUESTAO DE ORDEM. DELIBERAQAO DO
PLENARIO PELA REALIZACAO DE INTERROGATORIO DO REU E
PELA OPORTUNIDADE DE DEFESA DIANTE DA EMENDATIO
LIBELLI. 1. Processo criminal eleitoral submetido a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal. Superveniéncia da Lei n° 10.732/2003 que alterou o artigo
359 do Cddigo Eleitoral e da Lei n°® 11.719/2008 que deslocou para apos a
oitiva de testemunha a realizacdo do interrogatério do denunciado.
Imprescindibilidade da realizacdo da audiéncia de interrogatdrio, embora o
procedimento penal tenha obedecido o rito previsto a época da vigéncia do
artigo 359 do Cdédigo Eleitoral, na redacdo originaria. 2. Emendatio libeli
apresentada pelo Ministério Publico Federal em alegagdes finais.
Manifestacdo da defesa. 3. Questdo de ordem resolvida pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal no sentido da realizacdo da audiéncia de
interrogatério do denunciado e da indispensabilidade da intimacdo da defesa
para se manifestar a respeito da emendatio libeli apresentada pelo Parquet
em alegac0es finais.

(STF - AP: 545 MT , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
17/10/2012, Tribunal ~Pleno, Data de Publicacéo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05-02-2013 PUBLIC 06-02-2013)

O colegiado entendeu que mesmo sendo apenas correcdo da definigdo juridica, sem
alteracdo dos fatos imputados na inicial acusatoria, era necessario a manifestacdo da defesa
sobre a emendatio libelli antes da deciséo final. Apesar de ndo haver entendimento pacificado
sobre 0 assunto ainda, essa decisdo € de vital importancia para a continuidade dos debates, e
para os fins desse trabalho acompanha-se essa mesma posi¢do, de que mesmo no siléncio da

lei é necessério facultar as partes a manifestacdo sobre a emendatio libelli.

2.1.2 Possibilidade de operacdo da emendatio libelli no recebimento da denincia e em
segunda instancia

Outro ponto que acende debates na matéria é a aplicacdo do artigo 383 quando do
recebimento da denuncia. Uma analise topografica do artigo no Codigo de Processo Penal
induz ao entendimento de que 0 momento correto seria a prolacdo da sentenca, pois o Titulo

XI1 versa sobre isso, e é onde esta 0 mencionado artigo.
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Além desse argumento, ha também o problema de um “pré-juizo” antes mesmo da fase
instrutoria, o que poderia comprometer a imparcialidade do julgador e a presuncdo de
inocéncia (LOPES JR., 2013, p. 1110).

Também fortalecem os argumentos contra a aceitacdo da emendatio no momento do
recebimento da dendncia uma suposta violacdo aos pressupostos do sistema acusatorio, pois o
julgador estaria fazendo uma acusagdo implicita, contrariando a necessaria separacdo das

funcdes ou o sistema acusatorio.

Nesse sentido, € funcdo precipua do Ministério Publico a acusacdo nos crimes de acao
penal publica, sendo o Unico titular dessa funcdo, que inclui a descricdo dos fatos e
capitulacéo juridica até a fase de sentenca (MALAN, 2003. P 181). A condicdo de dominus

litis € exclusiva do 6rgdo, ndo podendo ser substituido pelo julgador.

Como alternativa, reconhecendo algum tipo de incorrecdo, 0 magistrado poderia
rejeitar a denuncia ou queixa (ou rejeicao parcial se for o caso), acabando com a necessidade
da emendatio libelli quando do recebimento da denincia, mais um ponto que leva a

possibilidade a ser questionada.

Os tribunais superiores tem decisdes nesse sentido, a exemplo do Supremo Tribunal
Federal, que exagerou esse mesmo entendimento em sede de Habeas Corpus, conforme a

sequir:

HABEAS CORPUS. CRIME DE APROPRIAQAO INDEBITA.
IMPOSSIBILIDADE DE MODIFICACAO DA CAPITULACAO NO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. CONCESSAO DE SURSIS
PROCESSUAL: IMPOSSIBILIDADE. NAO- APLICACAO ANALOGICA
DO ART. 168-A, § 2°, DO CODIGO PENAL. ARREPENDIMENTO
POSTERIOR. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Néo é licito ao Juiz, no ato de
recebimento da dendncia, quando faz apenas juizo de admissibilidade da
acusacado, conferir definicdo juridica aos fatos narrados na peca acusatoria.
Podera fazé-lo adequadamente no momento da prolagdo da sentenca, ocasido
em que poderd haver a emendatio libelli ou a mutatio libelli, se a instrugdo
criminal assim o indicar. 2. Ndo-aplicacéo, por analogia, do § 2° do art. 168-
A, do Codigo Penal, a espécie, quanto a extincdo da punibilidade do
Paciente, em razdo de ter ele restituido a quantia devida a vitima antes do
oferecimento da dendncia. 3. O trancamento da acdo penal, em habeas
corpus, apresenta-se como medida excepcional, que s6 deve ser aplicada
guando evidente a auséncia de justa causa, 0 que ndo ocorre quando a
denuncia descreve conduta que configura crime em tese. 4. Ordem de
Habeas corpus denegada.
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(STF - HC: 87324 SP, Relator: CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
10/04/2007, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-018 DIVULG 17-05-
2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00082 EMENT VOL-02276-
02 PP-00217 RJSP v. 55, n. 356, 2007, p. 177-186)

Embora sejam sélidos os argumentos contrarios a medida, os debates permanecem
intensos justamente pelos bons argumentos favoraveis. Em primeiro lugar, o abuso no poder
de acusar deve ser coibido, e uma excelente maneira de exercer o controle sobre a acusacao

seria justamente essa corre¢do no momento do recebimento da dendncia ou queixa.

Ainda mais importante seria a corre¢do quando esta resultar em procedimento diverso
do que seria previsto pela acusacéo inicial. Nessas situacOes, estando o magistrado diante de
caso em o réu seria submetido a procedimento mais gravoso, ou seria privado de uma benesse
legal, a Unica solucéo possivel seria a emendatio libelli. Nestes casos graves, além do 6bvio
prejuizo ao acusado, 0 juiz deve também zelar pelo regular andamento processual, que seria

comprometido pela qualificacdo juridica deficiente.

Outro detalhe importante é que ndo ha vedacdo expressa na lei, sendo que, inclusive,
no PL n. 4.207/2001 houve a inclusdo de paragrafo que permitia essa pratica e colocaria fim a
polémica, mas mais uma vez o dispositivo ndo foi aprovado pelo legislador. Veja-se o

dispositivo vetado:

Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na denuncia ou
gueixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

§ 2° A providéncia prevista no caput deste artigo podera ser adotada pelo
juiz no recebimento da denuincia ou queixa.

Outra vez faz-se mister da licdo sobre a maxima de que o réu se defende apenas dos
fatos narrados e ndo de sua qualificacdo juridica, e 0 quanto essa expressdo ndo esta adequada
aos preceitos do processo penal moderno. Portanto, se houver a possibilidade de corrigir a
capitulacdo juridica logo de inicio, o réu podera defender-se dos fatos qualificados durante
todo o processo, 0 que é muito mais adequado em reveréncia ao contraditério e a ampla

defesa.

Assim, com a devida oportunidade as partes para manifestacdo, a emendatio libelli em
momento inicial do processo seria forma de assegurar o contraditorio e a ampla defesa em

seus aspectos substanciais, evitar rejeicdes desnecessarias (comprometendo a celeridade
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processual e reduzindo desperdicios de recursos do judiciario), bem como ser a solugéo para

essas graves situacdes em que a propria regularidade procedimental seria prejudicada.

Interessante notar, dentro da jurisprudéncia, certa relativizacdo encampada pelo
proprio Supremo Tribunal Federal, o que pode indicar mudanca em decisdes futuras:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EMENDATIO
LIBELLI. LAVAGEM DE ATIVOS. DESCLASSIFICACAO NO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA, PARA ESTELIONATO. ART. 383 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. MOMENTO PROCESSUAL
ADEQUADO. RELATIVIZACAO. ESPECIALIZACAOQ DO JUiZO.

1. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é a sentenga o
momento processual oportuno para a emendatio libelli, a teor do art. 383 do
Cadigo de Processo Penal.

2. Tal posicionamento comporta relativizacdo hipdtese em que
admissivel juizo desclassificatorio prévio, em caso de erro de direito,
guando a qualificacdo juridica do crime imputado repercute na
definigdo da competéncia. Precedente.

3. Na espécie, a existéncia de peculiaridade agdo penal relacionada a suposto
esquema criminoso objeto da acdo em tramite na vara especializada em
lavagem de ativos, recomenda a manutencdo do acorddo recorrido que
chancelou a remessa do feito, comandada pelo Tribunal Regional Federal da
12 Regido para a 1* Vara Federal da Secdo Judiciaria do Maranhdo, que
detém tal especializacéo.

4. Ordem denegada.

(STF - HC: 115831 MA, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de
Julgamento: 22/10/2013, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJe-227
DIVULG 18-11-2013 PUBLIC 19-11-2013) (grifo nosso)

Tal posicdo intermedidria € meio de solucionar problemas das duas correntes
antagbnicas ja expostas e beneficiar o réu quando algum direito lhe fosse facultado (e.g.
suspensdo condicional do processo), ou para permitir correta fixacdo do procedimento ou

competéncia.

Um outro ponto que vale mencdo ainda neste item é a possibilidade de se efetuar a
emandatio libelli em segunda instancia, apesar da questdo ja se encontrar bem mais pacificada
entre os operadores do direito — embora posicdo contraria de Aury Lopes Junior (2013, p.
1116). Na realidade, o proprio CPP em seu artigo 617 traz essa previsdo, o que facilitou

bastante para a doutrina em geral firmar-se.

Porém, algumas ressalvas sao feitas, assim como ocorre em primeira instancia, a fim
de preservar os valores constitucionais e garantias do réu. Em reveréncia ao contraditério, a

oportunidade as partes de se manifestar em caso de nova capitulacdo juridica é essencial.
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Gustavo Henrique Badaré bem observa a problematica que pode surgir quanto a0 momento

em que essa possibilidade surge nos tribunais (2013, p. 148).

Caso o relator se depare com a possibilidade ao elaborar seu voto, dard ciéncia as
partes para que se manifestem sobre a emendatio antes da sessdo de julgamento. Mas a
mudanca na qualificacdo juridica pode também ser suscitada apenas durante a sessdo de
julgamento, e a mesma necessidade de ciéncia permanecera. Para solucionar o impasse, tanto
o0 representante do Ministério Pablico como o defensor do acusado poderdo manifestar-se
oralmente, se estiverem presentes e preparados para a situagdo. Havendo necessidade de mais
tempo, os argumentos poderao ser entregue por escrito e apds o julgamento retornara.

A doutrina também aponta que a vedacdo da reformatio in pejus € perfeitamente

valida na hipdtese. Gustavo Henrique Badard novamente esclarece muito bem esse ponto:

Isso porque, se assim o fizer, havera clara reformatio in pejus, vedada pelo
préprio art. 617. Além disso, sem recurso para majorar a pena, Seu acréscimo
implicaria desrespeito a regra do tantum devolutum quantum appellatum.
Diante de tal impossibilidade, podera ocorrer, até mesmo de o acusado ser
condenado por um crime, com a nova capitulagido juridica, sendo-lhe
mantida a pena anteriormente fixada, ainda que menor do que a pena minima
cominada no preceito sancionador do novo tipo penal (2013, p. 149).

Logo, tendo sido interposto recurso exclusivamente pela defesa, mesmo que a nova
qualificacdo juridica imponha pena maior que a anteriormente aplicada, esta devera ser
mantida (BONFIM, 2013, p. 582).

2.1.3 Legitimidade, mudancas de competéncia, transacdo penal e suspensdo condicional do
processo

Esse topico serd dedicado as diversas consequéncias procedimentais possiveis diante
de uma alteracdo na qualificacdo juridica do fato. De inicio, importa mencionar a virtual

mudanga na natureza da agéo, e destarte, na sua titularidade, em razdo da emendatio libelli.

Dentro da realidade, vérias situa¢fes podem ocorrer. Num processo iniciado mediante
dendncia e que passa a ser de acdo privada ou publica condicionada, decorridos 6 meses, ou
seja, ultrapassado o prazo decadencial, devera ser extinta a punibilidade, ndo havendo mais
nada a ser feito. Do contrério, ainda dentro do prazo legal, poderd o ofendido fazer a
representacdo se a acao for publica condicionada, e ndo haveria 6bice em aproveitar os atos ja
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praticados em respeito a celeridade e economia processual. Ja se a acao for privada, so restara

ao ofendido propor queixa-crime antes de findo o prazo. (BADARO, 2013, p. 146-147)

A situacdo oposta, na qual o processo iniciou-se mediante queixa e tornou-se
necessaria a denlncia, 0 processo sera extinto por ilegitimidade de parte, sendo que o
Ministério Publico podera, normalmente, apresentar a denuncia caso entenda cabivel. Esse
mesmo entendimento vale se for exigida a representacdo do ofendido para oferecimento da
dendncia, pois ndo ha forma fixa para exercer o direito de representacdo, e assim a propria
queixa serviria para tal fim. Logo, mesmo que j& tenha transcorrido o prazo de 6 meses,
entende-se que a representacio ja teria sido feita, ndo havendo qualquer defeito (BADARO,
2013, p. 146-147).

O dultimo panorama é o0 caso da agdo publica condicionada que passa a ser
incondicionada. Ora, a Unica alteragdo é que a representacdo passou a ser prescindivel. Infere-
se que ndo ha qualquer problema para o processo ja instalado, que seguird normalmente
(BADARO, 2013, p. 146-147).

Findo o primeiro ponto, o0 assunto em sequéncia serd a mudancga de competéncia. Em
se tratando de competéncia absoluta ndo ha muita discussdo: os autos deverdo ser sempre

remetidos ao juizo competente. Mas e se a competéncia alterada for relativa?

O § 2° do artigo 383 ndo faz qualquer distingdo, e na realidade outros dispositivos
também parecem conferir o0 mesmo tratamento para os dois casos. Sobre a explicacdo desse

fendbmeno, tem-se:

Todavia, no processo penal, em que o foro comum é o da consumacéo do
delito (art. 70 do CPP), acima do interesse da defesa & considerado o
interesse publico expresso no principio da verdade real: onde se deram os
fatos é mais provavel que se consigam provas iddneas que 0s reconstituam
mais fielmente no espirito do juiz. Por isso, mitiga-se no processo penal, a
diferenca entre a competéncia absoluta e relativa: mesmo esta pode ser
examinada de oficio pelo juiz (art. 109 do CPP), o que ndo acontece no
civel. (grifo nosso) (GRINOVER; GOMES FILHO; SCARANCE
FERNANDES, 2011, p. 41)

E além do artigo 109 do CPP mencionado no excerto, ainda mais emblematico é o
disposto no artigo 74, 8 2° do mesmo diploma, que ordena a remessa dos autos gquando
houver desclassificacdo para competéncia de outro juizo, sendo a Gnica exce¢do a prorrogacdo

de competéncia quando for mais graduada a jurisdi¢do do primeiro juizo.
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Todavia, posicdo divergente é encampada na doutrina. O comando prescrito no artigo
399, § 2° do CPP (e com redagédo dada pela mesma Lei n. 11.719/08 que alterou os artigos 383
e 384), dispde que o juiz que presidir a instrucdo deverd proferir a sentenca. Essa norma
contempla o principio da identidade fisica do juiz, j& antes presente no Codigo de Processo
Civil. Por essa razdo, Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer sustentam que para
incompeténcias relativas a regra contida no § 2° do artigo 383 do CPP nédo tem aplicagéo
(2011, p. 791)

Uma saida encontrada para o caso em testilha é definir o momento em que surgiu a
incompeténcia: se antes do fim da instrucdo, os autos devem ser remetidos ao juizo agora
competente; se ja totalmente finda a instrucdo, poderd 0 mesmo juiz sentenciar 0 processo,

dando interpretacdo conforme as duas normas.

Outrossim, a suspensdo condicional do processo pode vir a ter seus requisitos de
concessdo preenchidos ap6s a emendatio libelli. O artigo 383, § 1°, especifica que sera
observado o disposto em lei sobre tema, ou seja, o artigo 89 da Lei n. 9.099/05. Assim, sera
aberta vista ao Ministério Pablico para que seja feita proposta de suspensdo condicional do
processo’, que podera ser ou ndo aceita pelo acusado. N&o ha dbice que esse procedimento
seja feito de forma oral em propria audiéncia una de instrucdo, debates e julgamento.
(BADARO, 2013, p. 150).

Curioso, no entanto, é o disposto no artigo 90 da Lei n® 9.099/05, com a seguinte
redacdo: “As disposices desta Lei ndo se aplicam aos processos penais cuja instrucdo ja
estiver iniciada”. Além das possiveis criticas ao disposto neste artigo por si s6, mas que
fogem ao objeto de estudo, por certo que nos casos em que houver possibilidade de suspenséo
condicional do processo — ou transacdo, como se vera — ap0s emendatio libelli, ndo tera

aplicacdo o questionado artigo 90.

A justificativa disto reside no fato que a benesse ndo foi antes proposta ou aceita
porque os requisitos legais para seu oferecimento ndo estavam satisfeitos, isto é, ndo houve
qualquer falta imputével as partes que pudesse agora obstar aplicacdo da Lei n° 9.099/95. O
segundo forte argumento aponta que a reforma do artigo 383 do CPP deu-se por lei posterior

(2008), lei esta que permitiu a suspensdo condicional do processo ap6s mudanca na definicdo

1 Néo ¢ alvo deste trabalho aprofundar-se na questdo da suspenséo condicional do processo, ou seja, se constitui
ou nao direito subjetivo do réu e o procedimento a ser adotado em caso de recusado do membro do Ministério
Publico em oferecer a suspensao.
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juridica dos fatos. Como é quase certo que a alteragdo ocorra somente apds iniciada a
instrucdo, ndo haveria qualquer utilidade pratica o 8 1° do artigo 383 caso a regra do artigo 90
da Lei n°® 9.099/95 fosse aplicada.

Tratamento semelhante tem a transacdo penal, mesmo ndo havendo referéncia
expressa no texto legal como ha para o caso anterior. A questdo aqui resolvesse por meio da
competéncia, pois quando se torna possivel a transacdo penal, a competéncia para julgamento
do feito também passara a ser do Juizado Especial Criminal. Embora ndo haja menc¢do a

transagéo, existe regramento sobre a alteracdo de competéncia.

Logo, remetendo-se os autos ao Juizado Especial Criminal, o procedimento que sera
adotado é justamente o disciplinado na Lei n°® 9.099/05, e assim a transacao penal podera ser

oferecida nos termos do artigo 76.

Maior complexidade é observada quando a revisdo na qualificacdo juridica é feita
apenas em segunda instancia. Mas Gustavo Henrique Badard é claro e firme sobre a medida a

ser tomada:

Nesse caso, 0 julgamento deverd ser convertido em diligéncia para que, em
primeiro grau, seja realizada a audiéncia para efetivagdo da transacédo penal
ou da suspensdo condicional do processo (2013, p. 151).

2.2 A mutatio libelli

Tudo o que foi até aqui exposto no capitulo é aplicado quando o problema é tdo
somente quanto a qualificacdo juridica narrada na exordial acusatoria. Entretanto, no decorrer
da instrucdo, os proprios fatos podem mostrar-se incorretos ou incompletos. Essa
incongruéncia entre fatos narrados inicialmente, e fatos provados ou surgidos durante a

instrugé@o pode ser corrigida nos termos do artigo 384 do CPP.

A lei 11.719/2008 também alterou significativamente esse dispositivo, conforme sera

comentado a seguir.

Redacdo original: Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova definicdo
juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de
circunstancia elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na
denuncia ou na queixa, baixara o processo, a fim de que a defesa, no prazo
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de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até trés
testemunhas.

Pardgrafo unico. Se houver possibilidade de nova definicdo juridica que
importe aplicacdo de pena mais grave, 0 juiz baixara o processo, a fim de
gue o Ministério Publico possa aditar a dendncia ou a queixa, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica, abrindo-
se, em seguida, o prazo de trés dias a defesa, que podera oferecer prova,
arrolando até trés testemunhas.

Redacdo apls alteracdo: Encerrada a instrucdo probatéria, se entender
cabivel nova definicdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente
nos autos de elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na
acusacgdo, o Ministério Publico deverd aditar a denuncia ou queixa, no prazo
de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em
crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito
oralmente.

8 1° N&o procedendo o 6rgdo do Ministério Publico ao aditamento,
aplica-se o art. 28 deste Cddigo.

8§ 2° Quvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e
admitido o aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes,
designara dia e hora para continuacdo da audiéncia, com inquiricdo de
testemunhas, novo interrogatério do acusado, realizacdo de debates e
julgamento.

8 3% Aplicam-se as disposi¢Oes dos 8§88 10 e 20 do art. 383 ao caput deste
artigo.

8§ 4° Havendo aditamento, cada parte poderd arrolar até 3 (trés)
testemunhas, no prazo de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, na sentenca, adstrito
aos termos do aditamento.

8 5° Ndo recebido o aditamento, o processo prosseguira.

Das diversas alteracOes, algumas foram festejadas pela doutrina, outras duramente
criticadas. Comecando com 0s pontos positivos, elenca-se primeiramente a substituicdo da
expressao “circunstancia elementar” por “elemento ou circunstancia”. Mas antes de mais nada

é importante maior explicacdo sobre esses termos.

Nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho, elemento é aquilo que de fato
compde o tipo, o requisito estabelecido pelo direito sem o qual ndo existe o crime. Diante da
auséncia de tal elemento ndo havera crime, ou, desloca-se tal conduta para outro tipo — se
houver outro tipo definido como crime que ndo preveja o elemento faltante. Ja a
circunstancia, segundo o mesmo autor, é indiferente em relacdo ao tipo fundamental. A
circunstancia tem o conddo de aumentar ou reduzir a pena, mas sua presenca € irrelevante

para afericdo da tipicidade da conduta (2010b, p. 344).
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Diante dessa explanacéo ja fica evidente que a antiga expressdo poderia causar certa
obscuridade. Porém, ao distinguir o fato penal do fato processual, Gustavo Henrique Badard

foi além, pois a distin¢do anteriormente feita é valida para o fato penal em abstrato:

O fato processual é um acontecer tnico e incindivel, composto de uma série
de dados que ndo podem ser alterados, quaisquer que sejam. Essas sdo as
premissas corretas para se compreender o conceito da expressdao “elemento
ou circunstancia”. Para fins processuais penais, “elemento ou circunstincia”
é qualquer aspecto do fato processual que apresente relevancia para o
julgamento. Qualquer aspecto fatico que surja no curso da instrucéo e que o
juiz entenda relevante para o julgamento do fato imputado é um “elemento
ou circunstancia” para fins do art. 384, caput, do CPP (2013, p. 166).

Outra modificacdo positiva foi a imprescindibilidade de aditamento
independentemente da pena, pois antes s6 havia a previsdo para caso de imposicdo de pena
mais grave. A garantia da correlacdo ndo deve depender da pena abstrato, ela deve sempre
existir, e por isso a doutrina especializada festejou a mudanca (BADARO, 2013, p. 154).

O dltimo ponto que merece elogios para o autor foi a supressdo da admissdo de
imputacdo implicita. De acordo com a antiga redacdo, havia margem para se entender que
eventual circunstancia elementar estaria implicitamente descrita na dendincia ou queixa, o que
recebia ferrenhas criticas da doutrina (MALAN, 2003, p. 198). Justamente por tudo o que foi
exposto sobre a reacdo defensiva & imputagéo, esta deve ser precisa, inteligivel e integral, pois

0 que n&o constar expressamente, ndo foi sequer imputado (BADARO, 2013, p. 154).

H&, no entanto, questdo em que houve importante avanco, embora o legislador pudesse
ter andado melhor. A substituicdo do termo “juiz” por “Ministério Publico” foi bastante
correta ao compatibilizar-se o sistema acusatorio vigente. Certamente é prerrogativa do
acusador efetuar ou ndo a mutatio libelli, de modo que a antiga redacdo cometia grave erro ao
ferir a separacdo de fungdes, pois caberia ao juiz invocar o Parquet sobre possivel nova
definicéo juridica do fato. A critica que se mantém neste ponto é a previsdo do §81° do mesmo
artigo, que remete ao artigo 28 do CPP caso ndo haja o aditamento (LOPES JR. 2013, p.
1112-1113). Essa questdo sera melhor abordada no item 2.2.1.

Na contraméo dessas melhorias, a imprecisdo terminologica ainda permanece um
problema no artigo. Por mais que seja questdo ja superada no meio juridico, ou seja, a norma
cuida da alteracdo de fatos narrados no processo, a expressdo utilizada pelo legislador foi
“possibilidade de nova defini¢do juridica fato”, o que pode gerar certa confusdo com a

emendatio libelli. Por mais que a alteracdo do objeto processual possa alterar também a
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qualificacdo juridica da imputacdo, o cerne da questdo sdo os fatos - que podem ou néo
implicar em definicdo juridica diferente. Brilhante é a licdo de Digo Rudge Malan sobre o
tema: “Ocorre que o artigo sob exame regulamenta alteragdo do fato naturalistico, sendo a
possivel mudanca da classificagdo juridica mera consequéncia da inovagao fatica, e ndo causa
dela” (2003, p. 195).

Em suma, independentemente da imprecisdo da letra da lei, se houve alteracdo fatica,
necessario é o aditamento da dendncia ou queixa nos termos do artigo 384; ja se o problema
for apenas sobre qualificacdo juridica, a solu¢do do sistema é a emendatio libelli, como ja
esclarecido.

2.2.1 Necessidade de aditamento e a aplicacéo do artigo 28

Apos a referida alteragdo legislativa o poder-dever de aditar a dendncia ficou com o
acusador, algo bastante acertado em razdo dos principios e garantias ja esposados. Inclusive,
havia incompatibilidade entre o artigo 129, I, da Constituicdo Federal e a redacdo original do
artigo 384 do CPP, posto que o Ministério Publico detém iniciativa exclusiva na acdo penal
publica (BADARO, 2013, p. 156).

Também néo existe mais diferenca se a acusagdo sera ou ndo mais grave apos 0S
novos fatos. Antes sO era necessario o aditamento em caso de pena em abstrato mais grave,
em razdo de pensamento teleoldgico, posto que ndo haveria prejuizo ao réu. Porém, hoje nédo
mais subsiste essa regra ja que a Correlacdo é muito mais abrangente que uma mera garantia
ao acusado. Como ja dito, diversos sdo o0s interesses e garantias envolvidos, o que impede que
a sentenca seja pautada em fatos diversos dos imputados independentemente da pena — e faz-

se necessario o aditamento para todos 0s casos.

Mas necessario ndo significa obrigatdrio. Essa frase é muito importante quando se
analisa o §1° do artigo 384. Essa norma acabou por dar o mesmo tratamento conferido ao
arquivamento, ou seja, aplicacdo analogica do artigo 28 “ndo procedendo o oOrgdo do

Ministério Publico ao aditamento”, e isso traz alguns problemas como se vera a seguir.

Em primeiro lugar, expressiva € a voz da doutrina que critica o dispositivo por ser

contrario ao sistema acusatorio, ferindo todas as garantias e fundamentos a ele relacionados,
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bem como a incompatibilidade com o artigo 129, I, da Constituicdo Federal, pois estaria o
julgador exercendo funcao acusatdria. Ndo ha como o julgador suscitar essa questdo sem que
isto implique em pré-julgamento, e pior: pré-julgamento por fato que sequer compde o objeto
processual (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 799; LOPES JR., 2013, p. 1113; BADARO,
2013, p. 1570).

Outro questionamento feito na doutrina é sobre como se dara a acao do juiz neste caso.
O aditamento provocado nos termos da redacdo original foi extinto, mas como seria possivel
haver divergéncia entre o0 juiz e o0 representante do Parquet? Eugénio Pacelli de Oliveira e

Douglas Fischer fazem esse questionamento ao comparar com o caso de arquivamento:

Mas como isso seria possivel? Deve o juiz convidar ou provocar 0
Ministério Publico a mutatio? De que outro modo se faria o controle — agora,
de aditamento e ndo de arquivamento? (2011, p. 799)

Nesse sentido, ha entendimento de que o caput do artigo 384 acabou com o
aditamento provocado, restando entdo no sistema somente o aditamento espontaneo. Nao
haveria, assim, oportunidade ou momento para o juiz discordar do ndo aditamento. A Unica
resposta possivel é que §1° ndo tem aplicagio no processo penal atual (BADARO, 2013, p.
161). Até mesmo por isso essa possibilidade acaba sendo muito pouco utilizada na préatica
(LOPES JR., 2013, p. 1113).

Posicédo diferente é sustentada por Paulo Rangel, autor que ndo enxerga o dispositivo
como letra morta e vislumbra sua utilizagdo. Para o autor, 0 mandamento do 81° do artigo 384
é dirigido a situacdo em que o Ministério Puablico fundamenta um pronunciamento de néo
aditar a denuncia. Desta forma, seria possivel o juiz exercer controle sobre os fundamentos
utilizados e aplicar, caso entenda necessario, o artigo 28 do CPP. O proprio autor, em
consonancia com o ja manifesto, entende que em caso de siléncio do Ministério Publico o juiz
devera proferir sentenca apenas sobre os fatos descritos na exordial, inexistindo o aditamento
provocado (RANGEL, 2011, p. 319).

2.2.2 Aditamento na ac¢ao penal privada

Ponto interessante e que merece atencdo é a aplicacdo do aditamento na acdo penal

privada. O texto legal fala expressamente nos termos “Ministério Piblico” e “ag@o publica”, o
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que por meio de uma interpretacdo literal e restritiva chega-se a conclusao de que o particular
querelante ndo podera utilizar-se da providéncia do artigo 384. Até mesmo a presenca do

termo “queixa” no caput do mencionado artigo € justificada:

A iniciativa é exclusiva do Ministério Publico, e a queixa a que faz menc¢éo o
artigo ndo é a originaria, mas sim a queixa subsidiaria (art. 29 do CPP),
aquela situacdo excepcional em que o ofendido, em crime de acdo penal de
iniciativa publica, pode propor a queixa, diante da inércia do parquet. Mas a
acdo é de iniciativa publica e ndo perde esse status, de modo que o
Ministério Publico pode retomar a titularidade a qualquer momento,
inclusive para fazer o aditamento (LOPES JR., 2013, p. 1114).
Essa posicdo tem como base a disponibilidade do objeto da acdo genuinamente
privada, ao contréario da obrigatoriedade que rege a acdo penal publica. O legislador foi mais
rigoroso com o querelante, pois em regra a acdo penal € pablica, e até mesmo por isso sao

aplicadas regras diferentes, como a decadéncia ao direito de queixa.

Entretanto, alguns autores enxergam a possibilidade de aditamento na agdo penal
exclusivamente privada, como é o caso de Gustavo Henrique Badaré — embora reconheca que
ndo faca parte da posicdo majoritaria. Para o autor o aditamento € sim viavel, desde que feito
pelo proprio querelante e se ainda ndo tiver transcorrido o prazo decadencial para os fatos que
fossem de seu conhecimento. Assim, ap0s operar-se a decadéncia, ndo ha a faculdade de
aditar a queixa. Excecéo pode ser feita na hipotese em que 0s novos fatos surjam durante e em
decorréncia da instrucdo processual, j& que o prazo decadencial sobre tais fatos somente se
iniciaria com a ciéncia do legitimado e, portanto, ndo haveria ébice ao aditamento
(BADARO, 2013, p. 163).

Dando suporte ao pensamento imediatamente acima exposto, observa-se a licdo de

Fernando da Costa Tourinho Filho:

N&o obstante a proibicdo legal de ser feito o aditamento na hipdtese de
exclusiva acdo penal privada, estamos com Baliseu Garcia ao fazer esta
judiciosa observacdo: “Nao estranharemos que o trabalho pretoriano da
jurisprududéncia acabe insinuando, no paragrafo Unico do art. 384 (hoje, art.
384, caput), por analogia, de problematica legitimidade no caso, a permissao
ao querelante para, nos crimes de acdo privada, agir a semelhanca do que se
preceitua para o acusador publico.

Realmente, seria estranho que o querelante, pelo fato de, inicialmente , ndo
haver apreendido, em toda a sua extensdo, a gravidade do fato delituoso, ou,
ainda, pelo fato de haver surgido, na instrucdo, prova pertinente a uma
circunstancia ou elemento de molde a agravar a pena, ndo pudesse fazer o
aditamento. E mais estranha ainda seria a atitude do Juiz: ndo podendo
condenar pelo crime realmente verificado (ante a auséncia de aditamento) e,
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muito menos, pelo capitulado na queixa (porque, na verdade, o crime foi
outro), teria forcosamente de proferir um decreto absolutério). (2010b, p.
347).

Em pesem os argumentos das duas correntes, infere-se que a posi¢do que sustenta a
possibilidade de aditamento em acdo penal exclusivamente privada é mais harménica com o
sistema como um todo, pois responde mais satisfatoriamente aos problemas préaticos e ndo

cria situacOes de completa incoeréncia, tais como as supra levantadas pelos autores.

Como observacao final neste topico surge a atuacdo do Ministério Publico como
custos legis. Nas acOes exclusivamente privadas, embora a titularidade da acdo seja de um
particular, o 6rgdo ministerial tem o dever de zelar pela escorreita aplicacdo das normas
pertinentes, e isso lhe garante algumas prerrogativas. Nessa seara, 0 artigo 45 do CPP dispde
que a queixa podera ser aditada pelo Ministério Publico ainda quando a acdo for privativa do

ofendido.

Porém, diferentemente do que ocorre quando a acdo é de sua titularidade, a doutrina
entende que o aditamento previsto no citado artigo 45 possui algumas limitagdes, ndo sendo
possivel alterar ou incluir quaisquer fatos no objeto processual. Haveria como limitacao, por
exemplo, o acréscimo de novos fatos ou responsaveis, mas poderia 0 Parquet ajustar
circunstancias de tempo ou lugar e suprir incorre¢des formais (OLIVEIRA; FISCHER, 2011,
p. 119; ANDRADE, 2009, p. 14). Essa posi¢cdo é sustentada também no Egrégio Superior
Tribunal de Justica

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO. ALEGADA
INEPCIA DA QUEIXA. PROLACAO DE SENTENCA. PRECLUSAO.
PROCURACAO. AUSENCIA DE PODERES ESPECIFICOS. QUEIXA
ASSINADA PELA VITIMA. DESNECESSIDADE. ACAO PENAL
PRIVADA. ADITAMENTO. MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE.
| - Resta preclusa a alegagdo de inépcia da queixa, se a quaestio ndo foi
suscitada antes da prolagéo da sentenca (Precedentes do STF e STJ).

Il - Se a queixa vem subscrita pelas vitimas, além do respectivo advogado,
fica suprida a necessidade de outorga de poderes especificos na procuragdo
(Precedentes).

I11 - Nos termos do artigo 45 do CPP, a queixa podera ser aditada pelo
Ministério Publico, ainda que se trate de acdo penal privativa do
ofendido, desde que ndo proceda a inclusdo de co-autor ou participe,
tampouco inove quanto aos fatos descritos, hipdteses, por sua vez,
inocorrentes na espécie. Ordem denegada (grifo nosso)

(STJ - HC: 85039 SP 2007/0137560-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Data de Julgamento: 05/03/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 30/03/2009)
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Essa postura é de fato adequada e capaz de compatibilizar o artigo 45 do CPP, a
atuacdo do Ministério Publico como custos legis e a titularidade do ofendido para a agéo

privada, na qual, como ja dito, impera a disponibilidade.

2.2.3 Procedimento

Sobre o procedimento apds o aditamento da dendncia ou queixa, as mudancas trazidas pela
Lei n® 11.712/08 representaram grande avanco em relacdo ao disposto anteriormente, com

maior respeito ao contraditério, a ampla defesa e outros valores constitucionais.

Os paragrafos do artigo 384 cuidam bem do tema, mas algumas ponderacdes merecem
destaque. Ambas as partes no processo deverdo ter oportunidade de manifestar e de influir na
decisdo do julgador a respeito da mutatio libelli, e isso inclui ampla produgéo de provas e
tempo habil. A redacdo do artigo é clara e objetiva ao afirmar que as partes terdo prazo de 5
dias para apresentar argumentos, mas essa prazo pode ndo ser suficiente em razdo da

complexidade e amplitude do caso concreto.

Ante essa situagdo, mais sensato e correto que 0 juiz conceda prazo maior que o previsto em
lei para que seja viavel exercer-se plenamente o direito de defesa. A redacgdo original do artigo
ja gerava criticas quanto ao prazo para a defesa (MALAN, 2003, p. 229), e apesar da evolucao
legislativa € necessaria a relativizacdo aqui proposta, pois defesa sem tempo €, a0 menos,
defesa ineficaz. Tudo isso se justifica ainda mais porque nessa oportunidade a defesa néo ira
meramente opinar sobre o aditamento em si, mas sim manifestar-se, dentro do que for cabivel,
como o faria em resposta a acusacao — artigo 396-A do CPP. E 0 mesmo deve ser aplicado a
acusacdo, por razdes semelhantes e em homenagem ao contraditorio e a paridade processual
(BADARO, 2013, p. 172).

E por mais que o 84° fale apenas em testemunhas, € certo que outras provas também
poderdo ser requeridas em razdo da alteracdo do objeto processual. Ndo h& qualquer razdo
para limitar a atividade probatdria, devendo ser permitido qualquer meio iddneo e pertinente,
até mesmo testemunha ja anteriormente ouvida, posto que novos esclarecimentos poderdo ser

feitos a partir de novos fatos.
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Guilherme de Souza Nucci tem posicdo mais severa nesse ponto. Para o autor, as
testemunhas devem ser inéditas, evitando-se a repeticdo de prova ja produzida, o que seria
desnecessario e impertinente. Na hipotese, seria melhor privilegiar a economia processual,
salvo carater excepcional, em que pessoa ja inquirida poderia ser arrolada novamente, mas de
modo justificado para que forneca visdo diferente sobre o caso (2009, p.695). Mas pensa-se
que os valores em jogo sdo demasiadamente importantes para que se imponha tamanha
restricdo. Excepcional deve ser a recusa de testemunha ja inquirida, em caso que se demonstre

ser protelatdria e desnecessaria, mas nao inverter o pensamento para desde logo proibi-la.

Ponto importante é que caso seja deferido o aditamento é essencial novo interrogatorio
do réu. Como o interrogatério é o Gltimo ponto da instrucdo, em havendo aditamento apds o
primeiro interrogatério do réu, um novo interrogatério se impde, ja que supervenientes atos
instrutdrios serdo realizados e o réu tem a garantia de pronunciar-se apenas ao fim real da
instrugio (BADARO, 2013, p. 174).

Cabe, alfim, tratar do momento em que seria possivel usar da providéncia do artigo
384 do CPP. Partindo da localizacdo do artigo no Cddigo, ou seja, no Titulo referente a
sentenga, razodvel seria o entendimento que restringiria a mutatio libelli ao momento

posterior a instrucao e anterior a sentenga. Mas ndo € esse 0 caso.

Diante da Idgica do instituto parece que o legislador ndo andou bem quanto a posicéao
do artigo. Também equivocada a expressdo “encerrada a instrugdo” presente no dispositivo. A
necessidade de adequar o objeto da acusacdo pode surgir durante todo o processo em primeira
instancia, e tdo logo ela surja, deve-se operar a mudanca na imputacdo em respeito a

eficiéncia, celeridade e economia dos atos processuais.

O proprio CPP caminha nesse sentido no artigo 569. Em sua redacdo esta estatuido
que as omissdes da denuncia, queixa ou representacdo, poderdo ser supridas a qualquer

momento, desde que antes da sentenca final.

Também para o Superior Tribunal de Justica ndo ha dbice para que o aditamento seja

feito a todo tempo antes da sentenca, o que pde termos finais a questao:

CRIMINAL. RHC. HOMICIDIO. ADITAMENTO DA DENUNCIA.
INVERSAO DA ORDEM DAS FASES PROCESSUAIS.
INOCORRENCIA. ADITAMENTO CABIVEL A QUALQUER TEMPO
ATE A PROLACAO DA SENTENCA. AUSENCIA DE PREJUIZO A
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DEFESA. COMPETENCIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA ADITAR
A EXORDIAL. RECURSO DESPROVIDO.

I. Ndo ha que se falar em inversdo da ordem das fases processuais, quando se
verifica que o Parquet, constatando irregularidade na dendncia, ofereceu o
devido aditamento, o qual foi recebido pelo Juizo, tendo sido aberto prazo
para manifestacdo da defesa, nos termos do art. 384 do Codigo de Processo
Penal e, apds, reaberto o prazo para as alegacgdes finais.

I1. O aditamento da denuncia € cabivel a qualquer tempo, desde que antes da
prolacdo da sentenca, consoante o disposto no art. 569 do Cddigo de
Processo Penal.

I1l. Em se tratando de nulidade no Processo Penal, tem-se como principio
bésico o disposto no art. 563 do CPP, ou seja, s6 se declara nulidade quando
evidente, de modo objetivo, efetivo prejuizo para o acusado, 0 que nao
restou evidenciado in casu.

IV. A competéncia constitucional para oferecer a denlincia ou para adita-la é
privativa do Ministério Publico, ndo sendo necessario para tanto, que haja
iniciativa do Magistrado ou qualquer manifestacdo de sua parte V. Recurso
desprovido.

(STJ - RHC: 16647 RS 2004/0135537-4, Relator: Ministro GILSON DIPP,
Data de Julgamento: 18/11/2004, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 13.12.2004 p. 380REVFOR vol. 379 p. 373RT vol. 835 p.
512)

2.2.4 Denuncia alternativa superveniente

Feito e aceito o aditamento, o objeto da relacdo processual sofreu alteracdo, nédo
existindo mais a imputacdo anterior no processo, ja que a nova acusagao substitui a anterior.

A concluséo dessa exposicao é que ndo existe denuncia alternativa superveniente.

Desde o momento que o aditamento foi recebido, a imputacdo por ele veiculada é
aunica que pode existir processualmente. Como Unica solu¢do para condenagdo nos moldes
primordiais devera o Ministério Publico realizar novo aditamento para retornar a imputacéo
originaria. Nesse sentido: “Em resumo, modificada a acusacdo, na mutatio, o juiz deve se
limitar a ela (modificacdo), ndo se lhe permitido quaisquer acréscimos ndo contidos no
aditamento” (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 804)

Importante ressaltar que seriam acréscimo ao aditamento os fatos inicialmente
constantes da exordial, mas que foram substituidos no aditamento. A redacao do § 4° do artigo

384 é definitiva ao afirmar que o juiz ficara adstrito aos termos do aditamento na sentenca.

Por outro lado, existe posicdo em acepgdo contraria. Os argumentos principais seriam

gue o Ministério Publico ndo pode simplesmente desistir do pedido inicialmente feito e que o
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livre convencimento do magistrado ndo poderia ser tolhido de tal forma. Observa-se 0s

dizeres de Danielle Souza de Andrade.

Em nosso entender, a mutatio libelli implicaria o surgimento de uma
imputacdo alternativa contra o acusado, porque ja houve uma imputacdo
primeira, da qual se defendeu, e agora terd de defender-se de outra, malgrado
aquela correlata (2009, p. 16-17).

Mas esse entendimento ndo deve prosperar. Ora, o Ministério Publico ndo esta
dispondo da acdo, mas muito pelo contrario: esta exercendo seu 6nus publico de zelar pela
higidez procedimental e cumprindo seu papel como acusador. O exercicio ao direito de defesa
restaria seriamente prejudicado e o risco de tumulto processual ndo pode ser assim admitido.
Por fim, no balanco entre diferentes valores e principios, o livre convencimento pode ser sim

mitigado, também devendo ser respeitado o sistema acusatdrio e garantias vigentes.

2.2.5 Legitimidade, mudancas de competéncia, transacdo penal e suspensdo condicional do
processo

Com o intuito de evitar repeticdes desnecessarias, faz-se remissdo ao item 2.1.3 que
tratou desse assunto em relacdo a emendatio libelli. Esse topico cuidara das particularidades

do instituto ainda ndo abordadas e seréo feitas observagdes suplementares.

Comecando com o problema da natureza da acdo penal e legitimidade, a decadéncia
foi tradada de modo bastante severo na hipétese do artigo 383 do CPP, ja que o decurso do
prazo importava sempre na extin¢do da punibilidade do agente. Agora, no entanto, é possivel
maior flexibilidade por meio de uma excecao: pode ser que as circunstancias faticas trazidas

ao processo por nova prova eram desconhecidas pela vitima.

Ora, 0 prazo de 6 meses continua sendo valido tal qual no item anterior, 0 que muda,
porém, € o termo inicial de contagem, que serd a ciéncia efetiva desses novos fatos
(BADARO, 2013, p. 179). Dessa forma, é como se os fatos criminosos e seu autor ndo fossem
conhecidos pela vitima, o que obsta a contagem do prazo decadencial, sendo possivel oferecer

gueixa ou representacdo nesse interim.

Na mudanca da acdo penal privada para a publica condicionado foi dito que a queixa
seria apta como representacdo, pois ndo e exigida nenhuma formalidade neste ato. Isso é
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bastante importante ja que ndo haveria qualquer problema relacionado a decadéncia, pois
entende-se que a representacdo foi feita no prazo legal por meio da queixa. Esse pensamento

ndo é valido para a mutatio libelli.

Embora ndo seja exigida formalidade na representacdo, e a queixa anteriormente
oferecida represente a intencdo do ofendido em ver o suposto autor processado, os fatos
presentes na queixa nao condizem totalmente com a realidade. A representacdo s6 pode ser
tida como eficaz se contemplar todo o fato criminoso, em razéo da indivisibilidade. Uma vez
ndo preenchido tal requisito, o juiz declarard extinta a punibilidade do agente em razdo da
decadéncia do direito de representacdo — se ja transcorrido o prazo. Ressalva-se apenas 0s
casos em que a vitima s6 tomou conhecimento do fato durante a instrucdo, em razdo da
excecdo exposta logo acima (BADARO, 2013, p. 180).

O 83° do artigo 384 foi bastante claro ao permitir a aplicacdo dos §8 1° e 2° do artigo
383. Assim, de plano, totalmente validas as consideracGes ja feitas anteriormente, certa a
aplicacdo da suspensdo condicional do processo e necessaria verificacdo da competéncia apds

incidéncia do artigo 384 caput do CPP.

Acerca da alteragdo de competéncia absoluta ndo ha nenhum acréscimo a ser feito e 0s
autos devem ser remetidos ao juizo competente. Sobre incompeténcia relativa ha uma
observacao cabivel. O principio da identidade fisica do juiz seria uma barreira que impediria a
remessa dos autos em funcgdo de incompeténcia relativa, quando ja finalizada toda a instrucéo,

com fundamento no artigo 399, §2°, do CPP.

Mas na mutatio libelli sempre havera atos instrutérios posteriores, mesmo que somente
0 interrogatorio do réu. Assim, como a instrucao nao estara finda, e em razao da alteracdo no
objeto processual, devem ser privilegiadas as regras de competéncia, com a respectiva

remessa dos autos.

A suspenséo condicional e transacdo penal sdo plenamente aplicaveis sob 0os mesmos
argumentos no item 2.1.3 supra. N&o constitui obstaculo suficiente o simples fato do processo
ja ter se iniciado, uma vez que permanece vantajoso. Sobre o carater benéfico dos

mecanismos:

(...) o importante é ressaltar que, seja caracterizando-o0s como direito pablico
subjetivo do réu, com a possibilidade de o juiz conferir-lhes tais beneficios
quando o Ministério Publico ndo o fizer, seja como verdadeiro espago de
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consenso entre acusador e o autor do fato, a verdade ¢é que,
indubitavelmente, sdo mais benéficos que a condenagdo penal. (BADARO,
2013, p. 188)

Além do mais, a vantagem ndo € apenas para 0 réu. Mover todo o aparato estatal
guando a condenacdo final sera convertida em pena restritiva de direitos ou aplicada a

suspensdo condicional da pena é muito ineficiente ja que isso pode ser feito desde 0 comeco.

E com muito maior razdo as disposi¢es dos 88 1° e 2° do artigo 383 do CPP sé&o
aplicaveis a mutatio libelli. A alteracdo processual é quantitativamente e substancialmente
maior do que ocorre na correcdo da definicdo juridica, bem como deriva de novos fatos
descobertos na instrucdo do processo, 0 que afasta totalmente eventual desidia, omissdo ou
recusa na propositura ou aceitacdo das benesses em um primeiro momento (OLIVEIRA,;
FISCHER, 2011, p. 803).

2.2.6 Aplicagéo em segunda instancia

Diferentemente do que ocorre com a emandatio libelli, aqui € vedada a alteracdo em
segundo grau. Além da mutatio libelli estar excluida do artigo 617 do CPP? o Supremo

Tribunal Federal editou a SiUmula 453 sobre o assunto:

N&o se aplicam a segunda instancia o art. 384 e paragrafo Unico do cddigo de
processo penal, que possibilitam dar nova definicdo juridica ao fato
delituoso, em virtude de circunstancia elementar ndo contida, explicita ou
implicitamente, na dendncia ou queixa.

Percebe-se que essa sumula € anterior ao advento da lei 11.719/2008, mas isto nao
obsta sua aplicacdo, pois sua finalidade permanece a mesma: evitar supressdo de instancia
(LORES JR., 2013, p. 1116). A esséncia da proibicdo é a garantia do devido processo legal,
da ampla defesa e do duplo grau de jurisdi¢do, bem como evitar que se exorbite parametros do

efeito devolutivo.

Uma situagé@o curiosa, no entanto, pode ocorrer em razdo dessa vedacgdo. Imagine-se
que ndo seja aplica a mutatio libelli na primeira instancia, e a sentenca julga o réu por fato
diverso do presente na exordial acusatoria, em clara ofensa ao principio da correlagdo. Dois

cenarios sdo, entdo, possiveis: existéncia ou nao de recurso da acusacdo. Na primeira hipdtese

2 Art. 617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que
for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenca.
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ndo ha grandes dificuldades, pois o Tribunal podera conhecer a nulidade e determinar remessa
dos autos ao magistrado prolator da sentenca para que profira novo julgamento dentro dos

limites fixados.

A segunda hipotese € bem mais problematica. Com recurso exclusivo da defesa, em
que ndo se pede a anulacdo da sentenca — e tdo somente sua reforma — ndo podera o Tribunal
determinar a aplicacdo do instituto da mutatio libelli, como ja esclarecido. A solucdo que de
plano parece mais acertada seria a mesma do caso anterior, ou seja, anular a sentenca a quo
com retorno dos autos a primeira instancia. Mas a pratica esharra em outra Sumula do STF, a
de n. 160, que diz ser nula a decisdo do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade néo arguida
no recurso da acusacao, ressalvadas hipdteses de recurso de oficio. O Unico caminho restante

seria absolver o réu, ainda que o entendesse justa a condenacao?

Esse resultado ndo parece satisfatorio e parte da doutrina assume outra posicdo. O
prejuizo no caso seria apenas indireto, pois a sentenca condenatoria seria, afinal, anulada, e
somente ocorre em razdo da impossibilidade concomitante de aplicacdo do artigo 384, de
condenacédo pelo fato originalmente imputado e de condenagdo pelo novo fato provado
durante a instrugdo. Gustavo Henrique Badar0 vai ainda além: o prejuizo seria pressuposto

para aplicacdo da Sumula, mas acaba sendo consequéncia de sua aplicacdo (2013, p. 185).
Nesse mesmo sentido tem-se:

N&o parece razoavel, todavia, entendimento ja adotado em alguns julgados
segundo o qual seria possivel aplicar a Sumula também ao caso de réu
condenado, que vem a ser absolvido tdo somente pela impossibilidade de
reconhecimento de nulidade n&o arguida em recurso da propria (...). E que
nessa situacdo ndo se trata de recurso da acusacgdo, como referido na Simula,
e, além do mais, a nulidade ndo é reconhecida contra o réu, mas sim a favor
deste. Nem vale argumentar que o reconhecimento do vicio, em recurso da
defesa, poderia reverter em prejuizo do réu, pois o art. 617 do CPP veda
expressamente que o tribunal venha a agravar a pena quando somente o réu
tiver recorrido. E, mesmo no caso de anulacdo da sentenca, a jurisprudéncia
dominante também ndo admite que a nova sentenca a ser proferida venha a
piorar a situacdo do réu que recorreu (GRINOVER; GOMES FILHO;
SCARANCE FERNANDES, 2011, p. 36).

Tais apontamentos sdo validos e mais coerentes com 0s valores expressos no
ordenamento em geral, alem de ser uma solugcdo mais adequada ao problema, principalmente

pensando na finalidade das normas aplicadas.
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2.2.7 Limite ao aditamento

A prerrogativa até aqui exposta ndo pode ser exercida de modo temerario e sem
balizas. Um dos limites mais importantes que podem ser destacados € a relacdo com a
imputagdo inicial, pois ndo ¢ qualquer “fato novo” que podera ser incluido no processo via

aditamento.

A previsdo contida no artigo 384 do CPP n&o pode ser utilizada para incluir novas e
diferentes acusagdes em um mesmo processo. Importante ressaltar que a nova imputacao
substituird a anterior, e por essa razdo trata-se de novas descobertas sobre o mesmo
acontecimento/fato original, ainda que a tipificacdo legal venha a ser alterada (BADARO,
2013, p. 182).

Logo, ndo se aplicara o aditamento para incluir novo crime autbnomo, e se 0 réu
houver praticado outros fatos delituosos, processo distinto devera ser iniciado — presentes 0s

requisitos necessarios. Veja-se a licdo de Paulo Rangel sobre o ponto:

Devemos lembrar que o aditamento & peca exordial esta ligado intimamente
ao instituto da conexdo e continéncia, pois, se o fato novo néo tiver relagdo
de conexidade com o narrado na den(incia, ndo serd caso de aditamento e,
sim, de aplicacdo, pelo juiz, do disposto no art. 40 do CPP. Quer dizer: deve
ser instaurado, pelo MP, novo processo perante outro érgéo jurisdicional, se
for o caso (2011, p. 326).

Embora o autor relacione outros institutos (conexdo e continéncia), o que pode gerar
alguma confusdo, certo é que é vedada a ampla modificacdo do nlcleo da conduta da conduta
imputada, sendo esse um importante limite a mutatio libelli (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p.
341; ANDRADE, 2009, p. 14).

2.3 Consequéncias da violacdo a regra da correlacéo

N&o poderia faltar neste trabalho ponderagdes acerca das consequéncias da violagao da
Congruéncia. Constatada a violagdo na sentenca, qual natureza e extensdo do vicio? Gustavo

Henrique Badard elenca as duas principais possibilidades:

A doutrina divide-se, porém, ao caracterizar essa irregularidade processual.
A despeito das criticas quanto a possibilidade do emprego da categoria de
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inexisténcia do ato processual, alguns classifica, tal sentenca como
inexistente. Outros, porém, recorrem a categoria de nulidade (2013, p. 126).

N&o é sequer crivel sustentar que tamanha violacdo seria mera irregularidade, por isso
restam as opgdes expostas. Dentre elas, expressiva na doutrina a posi¢do de que sustenta a
nulidade absoluta para desrespeito a regra da correlacio (BADARO, 2013, p. 191; LOPES
JR., 2013, p. 1121; NUCCI, 2009, p. 690).

Realmente correto qualificar como nulidade absoluta o caso em apregco. A sentenca
existe, apesar de viciada, pois emanou de juiz investido na funcdo e ndo ha nada que justifique
dizer a relacéo processual foi inexistente (BADARO, 2013, p. 127). Em outras palavras, nio
falta elemento essencial a sua constituicdo, logo existe no mundo juridico, embora padeca de

nulidade absoluta.

Essa distingéo traz desdobramentos relevantes, ndo sendo mero capricho da doutrina,
conforme infere-se da exposicéo de Gustavo Henrique Badard:

A questdo apresenta relevancia pratica, tendo em vista que 0s atos
processuais, ainda gque absolutamente nulos, produzem efeitos até que uma
decisdo judicial venha reconhecer tal nulidade, retirando a eficacia do ato. Ja
0s atos inexistentes sdo desprovidos de eficacia juridica, sendo desnecesséaria
a declaracdo judicial da inexisténcia do ato (2013, p. 126-127).

Contudo isso ndo encerra a questdo. A nulidade pode ser total ou parcial, a depender
do que foi ou ndo abordado na sentenca. Assim, a incongruéncia pode decorrer de julgamento
extra petita, que ocorre quando o juiz decide algo diferente da imputacdo. E 0 caso mais
classico, aquele em que provimento jurisdicional ndo coincide com os fatos, fundamentos e
pedidos (LOPES JR., 2013, p. 1120) - o que implica em atuacdo de oficio por parte do

sentenciante.

Ja a sentenca ultra petita difere da situacdo anterior pois apenas parte da decisao
ultrapassou a imputacdo feita no processo, ou seja, parte da sentenca julgou o objeto da
acusacdo, 0 que torna desnecessaria a nulidade total, bastando que a nulidade atinja a parcela
decisoria excedente (BADARO, 2013, p. 192).

Mas em qualquer dos casos acima havera acdo penal ex officio com natural violacdo
do artigo 129, I, da Carta Magna. E mesmo que somente parcial, havera nulidade nos termos
do artigo 564, Ill, a, do CPP, posto que estaremos diante de verdadeira condenagdo sem

dendncia.
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Seguindo em frente, podera também haver incongruéncia por sentenca citra ou infra
petita, definida como aquela em que a apreciagéo judicial € aquém da esperada. A sentenca
fere a Congruéncia por ndo apreciar toda a imputacdo feita pelo 6rgdo acusador. O livre
convencimento permite que o juiz condene ou absolva o réu por todos ou apenas por parte dos
fatos alegados, mas isso ndo significa que ele podera deixar de julgar quaisquer das
imputac6es (LOPES JR., 2013, p. 2013)

O artigo 564, 11, m, do CPP estatui que ha nulidade por falta de sentenca. E
justamente essa a hipoOtese aqui tratada, a0 menos em relagdo a parte que deixou de ser
decidida, pois ndo ha verdadeira sentenca sobre tais fatos — ndo confundir, entretanto, com

inexisténcia de sentenca exposta acima.

Destacadas as possibilidades em que ha defeito na decisdo, percebe-se que nem em
todas a nulidade, embora absoluta e ndo passivel de convalidagdo, serd total. Isso fica bastante
claro na sentenca ultra petita, em que a imputacao foi totalmente julgada e, portanto, pode ser

salva, anulando-se somente o que ultrapassar os limites impostos pela correlagéo.

Um pouco mais complicado serd o pensamento na sentenca citra petita. E admissivel
nestes casos a nulidade parcial? A resposta varia de acordo com o caso concreto. Em havendo
varias imputacfes e consequentes capitulos na sentenca, a nulidade parcial € mais acertada.
Do contrario, ndo sendo dissocidvel a acusacdo, quando o julgamento ndo contemplar toda a

dendncia, sera de rigor a nulidade total do mesmo.

Ou seja, se for possivel separar a sentenca sem qualquer prejuizo e a parcela
remanescente for congruente, ndo ha razdo para decretacdo de nulidade total. A autonomia
dos capitulos da sentenca assim o0 permite, e isso se aplica sempre, ndo s6 nas sentencas citra
petitas (BADARO, 2013, p. 130).
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3 FIXACAO DOS LIMITES DO OBJETO PROCESSUAL: CASOS
ESPECIAIS

3.1 Condenacéo apds pedido de absolvicdo do Ministério Publico

De rigor analisar outros aspectos envolvendo limites cognitivos. O artigo 385 do CPP
contém dois comandos distintos e que serdo analisados. Observa-se o texto legal:

Nos crimes de acgdo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢cdo, bem como
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Essa primeira parte do dispositivo encontra bom respaldo na doutrina, pois caso o
julgador fosse obrigado a absolver o réu quando o Ministério Publico assim pleiteasse, 0
direito de punir a ele pertenceria. A agdo penal publica é regida pela indisponibilidade, e
embora por forga da independéncia funcional o membro do Parquet possa sustentar a

absolvicéo do réu, o juiz podera proferir decreto condenatorio. (TOURINHO, 2010a, p. 965)

Compartilha desse entendimento Frederico Marques Neto: “De registrar, também, que
em nada influi, na conclusdo da sentenca, o pedido de absolvi¢do por parte do Ministério
Publico (art. 385 do Cadigo de Processo Penal)” ( 2009, p. 27).

Realmente, o juiz ndo se vincula ao parecer do denunciante, mas sim as provas dos
autos e a seu proprio convencimento. Mais uma vez o sistema acusatorio pode ser arguido
para defender a tese, pois dessa vez a concentragdo de poderes estaria na mao do acusador, 0
que tambem é coibido (ANDRADE, 2009, p. 17).

A jurisprudéncia caminha no exato mesmo sentido, como demonstra o exemplo a

sequir:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CONCUSSAO E FORMACAO DE
QUADRILHA. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
CONTINUIDADE DELITIVA. COMPROVACAO. SUMULA 7/STJ.
FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTACAO CONDIZENTE COM O CASO CONCRETO.
AGRAVANTE DO ART. 61, Il, G, DO CP. AFASTAMENTO NA
HIPOTESE DO CRIME DE CONCUSSAO. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA.

(.
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2. O Juiz nao esta vinculado ao pedido de absolvicdo formulado pelo
Parquet, no caso vertente pelo parecer do Procurador de Justica, se as
provas apontarem em sentido diverso. Precedentes.

(.)

(STJ , Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento:
11/12/2009, T6 - SEXTA TURMA)

3.2 Reconhecimento de agravantes de oficio

O mesmo artigo 385 em debate no item anterior é novamente colocado em foco. A
redacédo do dispositivo permite ao juiz reconhecer circunstancias agravantes mesmo que estas

nédo tenham sido alegadas.

As criticas comecam em razdo do artigo 41 do CPP exigir que na inicial acusatoria
constem todas as circunstancias na exposicdo do fato criminoso. Ao dizer todas as
circunstancias, quis o legislador incluir também as agravantes genéricas, sendo fungdo da

acusacao ater-se também a essas questdes (MALAN, 2003, p. 231).

As agravantes, em verdade, fazem parte da imputacdo e como tal ndo podem ser
incluidas de oficio pelo julgador. A imputagdo de fatos novos deve obedecer tudo o que foi
anteriormente discutido, de modo que seria vedado ao juiz proceder nos termos do artigo 385.
Parece que essa disposicdo € contraria a propria sistematica dos artigos anteriores, tendo sido
esquecida na reforma operada pela Lei n°® 11.719/08. Como bem assevera Danielle Souza de
Andrade,

O art. 385 do CPP, localizado imediatamente ap0s 0s preceptivos que tratam
da emendatio e da mutatio libelli, estd igualmente ligado ao principio da
correlacdo entre acusacdo e sentenca, porém sendo um exemplo de leitura as
avessas de tal principio (2009, p. 17).

Em que pesem o0s argumentos apresentados, a doutrina ndo €& unanime nessa

percepcdo. Em sentido contrario, Guilherme de Souza Nucci assim se manifesta:

Preferimos manter o nosso entendimento de que o magistrado ndo estd
atrelado ao pedido de reconhecimento das agravantes, feito pela acusacéo,
para poder aplicar uma ou mais das existentes no rol do art. 61 do Cddigo
Penal (além de outras que, porventura, surjam em leis especiais). Se 0 juiz
pode o mais, que é aplicar as circunstancias judiciais, que é aplicar as
circunstancias judicias, em que existe um poder criativo de larga extenséo
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(...), é natural que possa 0 menos, isto €, aplicar expressas causas agravantes,
bem descritas na lei penal (2009, p. 696).

Tourinho segue a mesma linha de Nucci, pois afinal qual seria o impedimento do juiz
reconhecer que a vitima tem mais de 60 anos? Ou que a vitima € esposa do réu? Ademais,
normalmente o acusador atem-se ao fato em si e com as circunstancias agravantes preocupa-
se 0 julgador, na dosagem da pena. (2010a, p. 965). Pelo seguinte julgado é essa também a

orientacdo do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ANULACAO DA
SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO NA PARTE DA FIXACAO
DA PENA. MANUTENCAO DA EXECUCAO PENAL. AGRAVANTE
DO ART. 62, | DO CP. DEMONSTRACAO DA RESPONSABILIDADE
DA PACIENTE NA ORGANIZAGCAO CRIMINOSA.

1. Anulagédo do célculo da pena e anulagdo da sentenca sdo coisas distintas.
A sentenca transitada em julgado quando anulada apenas na parte da fixacdo
da pena, para recalculo, mantém-se apta a execucao.

2. As agravantes, ao contrario das qualificadoras, sequer precisam
constar da denuincia para serem reconhecidas pelo Juiz. E suficiente,
para que incidam no calculo da pena, a existéncia nos autos de elementos
que as identifiguem. No caso sob exame, consta na sentenca que a paciente
organizou a cooperacdo no crime, dirigindo a atividade criminosa. Ordem
denegada. (grifo nosso)

(STF - HC: 93211 DF, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
12/02/2008, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-074 DIVULG 24-04-
2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-02316-06 PP-01294 LEXSTF v.
30, n. 356, 2008, p. 449-454)

Mas preferivel é a posicdo majoritaria na doutrina, pois a explicacdo dada para
autorizar a aplicagdo do artigo 385 ndo convence. Remete a parte final do artigo 385 ao
modelo inquisitivo, em que o julgador concentra as fungdes e pode livremente exercer o papel
d acusacdo. E mais, os tipos penais também sdo bem descritos e nem por isso pode o
magistrado simplesmente incluir imputagdes e julgar diversamente do que foi debatido no

processo.

Continuando, embora algumas circunstancias sejam bem objetivas, outras ndo séo (um
bom exemplo é o motivo torpe ou futil, previsto no artigo 61, II, “a”, do CP). Ndo se pode
defender uma regra em que hajam exce¢bes dessa monta. Uma escolha mais sensata seria
vedar a inclusdo agravantes ex officio, permitindo-se a pratica em situacGes excepcionais, caso

assim se entenda necessario.
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Né&o fosse o bastante, o contraditorio deve ser sempre priorizado, 0 que nao acontece
na norma guerreada. O minimo que se espera & que a circunstancia, ainda que nao
expressamente apontada na denlncia ou queixa, seja alvo de debates, sob pena de violar o
contraditorio e a ampla defesa. (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 808)

Apenas para finalizar e demonstrar a necessidade de mudanca no dispositivo, ndo ha
qualquer mencao sobre as atenuantes. Nao é coerente que possa 0 juiz reconhecer tdo somente
agravantes, pois a simetria e paridade processual imp&e que a mesma regra seja valida para
ambas as partes. Posto isto, caso se entenda que praticavel a permissdo da segunda parte do
artigo 385 do CPP, deve ser compreendida na norma também a permissdo para

reconhecimento de atenuantes ainda que ndo alegadas.

3.3 Consideragdes especiais sobre o procedimento do juri

O principio da correlacdo é aplicavel a todo o processo penal genericamente
considerado. N&o obstante, o procedimento do jari, por ser bifasico, guarda algumas

peculiaridades que sdo merecedoras de destaque.

Como procedimento é cindido, a primeira fase constitui-se no chamado judicium
accusationis, e nesta ndo se requer a condenacéo do indiciado, mas sim a sua pronuncia. Mas
isso ndo significa que as ponderaces ja feitas ndo sejam validas. A exposicao dos fatos deve
ser completa e vinculara a decisdo do juiz, mesmo que ndo seja nesse momento uma sentencga

condenatoria.

Nesta fase poderd o juiz decidir pela pronuncia, impronuncia, desclassificagdo ou
absolvicdo sumaria. Importa notar que em qualquer delas a correlacdo deve estar presente, sob

pena de nulidade absoluta.

Apos a reforma operada pela Lei n® 11.689/08, as normas presentes nos artigos 383 e
384 do CPP passaram a constar, respectivamente, nos artigos 418 e 411, 8§3° do mesmo
diploma, no capitulo especifico relativo a competéncia do juri. A matéria antes era envolta de
polémica, mas agora o0 411, 83°, faz remissdo expressa ao artigo 384 do CPP, o que pacificou
a questdo (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 903).
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Ja o artigo 418 do CPP ndo traz remissdo direta a nenhum outro, mas de maneira
simétrica positivou o teor da norma contida no artigo 383 do mesmo diploma. E por essa
razdo, embora ndo expresso, possivel aplicar analogicamente os 88 do mencionado
dispositivo, naquilo que for compativel (OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 903). Isso inclui

eventual benesse legal ou alteracdo de competéncia.

Mas ndo é sd. Depois da eventual prondncia, o acusado serd submetido a uma segunda
fase, o judicium causae. Neste momento ocorrerd o julgamento pelo Plenario do Juri, que
também observara os limites da imputagdo por meio da pronuncia. Ocorre que a acusacdo
formulada nesta fase ficara adstrita aos termos da prondncia, formando-se novos limites para
0 objeto processual (BADARO, 2013, p. 197).

Desse modo, a grande peculiaridade desse procedimento é que a correlacdo atinge as
duas fases, sendo que em dois momentos distintos ocorre a delimitagéo dos fatos que compde

a imputacdo: a dendncia e a pronuncia.

Isto impde fixacdo progressiva dos limites para a acusacdo — apesar das providéncias
da mutatio e emendatio libelli. Em linhas gerais, a dendncia expde o fato criminoso, o qual
sera apreciado pelo juiz dentro da imputagdo feita. Em sequéncia, caso haja prondncia, ocorre
a estabilizacao do objeto, que implicara em novo limite a acusacao.

Tudo isso é justificado pelo fato de ndo terem os jurados formacgdo juridica. N&o
houvesse essa regra, o controle da aplicacdo do Principio da Correlacdo ficaria muito
prejudicado, e a acusacdo poderia ter uma liberdade muito grande ao manejar os fatos no
processo. Assim, cabe o juiz zelar pela manutengdo da Congruéncia também no procedimento

do Juri.

Porquanto na primeira fase do procedimento a aplicagdo do artigo 384 do CPP decorre
do préprio texto legal, 0 mesmo ndo ocorre ap6s a pronuncia. Mas havendo circunstancias
supervenientes que alterem o fato como descritos na deciséo de pronuncia, que sera a base dos
quesitos feitos aos jurados, alguma medida terd de ser tomada. Gustavo Henrique Badard
sustenta que o mesmo artigo 384 do CPP podera ser usado para preencher a lacuna, com 0s

mesmos cuidados ao contraditorio e a ampla defesa ja exarados. (2013, p. 198)

Ainda segundo o autor, ocorre que a pronuncia, embora ndo faca coisa julgada, carrega

certa estabilidade. Ha impossibilidade para o juiz reexaminar o que ja foi decidido enquanto o
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substrato fatico permanece 0 mesmo, e por isso requer-se motivo veemente para superar a
preclusdo pro judicato da hipdtese, como o desdobramento do nexo causal ou circunstancias
supervenientes que mudem a classificacdo do crime, modificando o fato (BADARO, 2013, p.
200).
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4 CONCLUSAO

O Principio da Correlagdo no ordenamento juridico brasileiro é matéria complexa e
compreendé-lo é tarefa ardua, porém essencial aqueles que se dedicam ao estudo aprofundado
do processo penal ou que atuam na area. Ao decorrer do trabalho muitas perguntas foram

aparecendo, mas as respostas foram dadas.

O polémico tema do reconhecimento das agravantes de oficio pelo magistrado é um
bom exemplo disso. Ele ndo foi inicialmente concebido como integrante na pesquisa, mas sua
pertinéncia justificou sua inclusdo, ainda mais diante da forte divergéncia doutrinaria. Mas
dentro linha seguida durante toda a pesquisa, perfeitamente inserida posicdo critica assumida

perante o artigo 385 do CPP neste ponto.

Muito gratificante, e dessa vez ja esperado, foi sistematizar as diferentes
consequéncias que a emendatio e a mutatio libelli podem ter sobre uma ac¢do penal. Como
esclarecido nos itens 2.1.3 e 2.2.5, alterar o objeto processual pode trazer consequéncias
diversas, e ndo pode o pesquisador ignorar tais fatos. Assim, teorizar cada possivel

desdobramento tornou-se atividade integrante do estudo da Correlacao.

Nesse sentido, interessante notar também como algumas respostas dadas pela doutrina
criam graves problemas. Ou seja, € necessario pensar nas consequéncias ao adotar um ou
outra posicdo e isso nem sempre parece ser feito, como ficou transparente. A néo aceitacdo da
mutatio libelli na acdo penal exclusivamente privada é um dos casos em que se criam
respostas insatisfatdrias ao problema (TOURINHO, 2010b, p. 347).

Os tribunais, por vezes, tomam decisfes que estdo em desacordo com a doutrina mais
moderna e padecem do mesmo problema. Emblematico € o tema da oportunidade das partes
de se manifestar na emendatio libelli, em que ha decisdo opinando pela desnecessidade de tal
colocacdo, mesmo sob grave lesdo ao contraditério. Por tudo isso, o correto estudo do

Principio da Correlagéo poderia ser de enorme proveito também aos aplicadores do direito.

A Congruéncia traz grandes contribuicdes praticas, ndo ficando restrita ao campo
teodrico abstrato. A pesquisa indicou que por vezes o caminho do meio sera a melhor solugédo

concreta. A viabilidade da emendatio libelli quando do recebimento da denuncia demonstra
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muito bem o ponto, pois ambas correntes opostas possuem fortes argumentos, e ao buscar

uma boa resposta préatica, a saida foi balancear as posigoes.

Prova da pertinéncia e acerto dos debates aqui tratados consiste no Projeto de Cddigo
de Processo Penal, atualmente em tramite no legislativo. O contelido das normas permaneceu
em grande parte, mas alteragdes importantes sdo percebidas, como a supressao da regra que
aplica o artigo 28 do CPP na auséncia da mutatio libelli e a proibicdo do reconhecimento de

agravantes de oficio pelo prolator da decisdo.

Nessa senda, os objetivos propostos para a pesquisa foram atingidos. Por mais que ndo
se tenha, em um momento inicial, compreensdo de todo o objeto de estudo, o
desenvolvimento seguiu a proposta inicial e apresentou resultados satisfatorios, com ampla

compreensdo do tema e posicao objetiva e critica.

Em concluséo, apesar do Principio da Correlagdo assumir um viés mais garantista na
visdo daqueles que o estudam mais afundo, demonstrou-se a sua importancia para o
ordenamento em geral, para a defesa, para a acusacdo e para a propria administracdo da

justica, 0 que o coloca como central na Teoria do Processo Penal.
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