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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto de andlise a necessaria correlagdo existente a
acusacdo e a sentenca, diante dos principios constitucionais da imparcialidade do juiz e do
contraditdrio, em comparagdo, sobretudo, com os institutos da ementatio libelli e da mutatio
libelli. A partir de deles, notadamente este ultimo, far-se-& uma verificagdo, a luz das
caracteristicas basicas do sistema processual penal acusatério, se hd alguma macula ao art.
129, 1, da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

Na primeira parte da pesquisa, serdo objeto de perquiri¢do o principio da congruéncia,
a iniciativa exclusiva do Ministério Publico para a acdo penal publica e o sistema acusatdrio,
além de uma analise, sucinta, da coisa julgada. Nesse momento, tentar-se-a firmar as bases do
trabalho, o qual, mais especificamente, buscarda demonstrar, a posteriori, se os institutos da
emendatio e da mutatio foram recepcionados pela Carta Magna.

Na segunda parte da pesquisa, analisar-se-4 mais pormenorizadamente os referidos
institutos, destacando-se o que a doutrina e a jurisprudéncia t€ém observados a respeito.

Conclui-se pela nao-recepcao do art. 384, caput, CPP, pela Constituigdo Federal,
sendo imperiosa que tal situacdo venha a ser melhor analisada pelas mais altas Cortes do Pais.

O método de procedimento a ser utilizado ¢ o juridico-interpretativo, uma vez que se
fard uma analise critica das regras constantes nos arts. 383 e 384, CPP - frente a uma gama de
principios que norteiam o sistema acusatorio patrio, objetivando se chegar a uma justificagdo
para esta construcao.

Nesse trabalho sera feita uma pesquisa qualitativa, utilizando a documentacao indireta
como técnica de pesquisa e, dentro desta, a pesquisa documental e a bibliografica. Aquela

! Mestrando em Direito Processual pela Faculdade de Direito da UERJ.
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realizar-se-4 através da pesquisa jurisprudencial, especificamente, no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justiga; esta, por sua vez, terd como base a doutrina voltada
ao Direito Processual Penal, a Teoria Geral do Processo e ao Direito Constitucional. Com
isso, através da pesquisa em ramos diversos do Direito, buscar-se-a a justificativa e
respectivas conseqliéncias para a (in)aplicacdo da mutatio libelli e da emendatio libelli.

No referente aos setores do conhecimento, a pesquisa assumiu fei¢do interdisciplinar,
pela concatenagdo de elementos pertinentes a Teoria Geral do Processo, ao Direito Processual
Penal ¢ ao Direito Constitucional, em necessario ¢ constante intercambio.

2. O PRINCIPIO DA CONGRUENCIA, A
INERCIA DO JUDICIARIO E O SISTEMA
ACUSATORIO

Um dos principais dogmas da processualistica (amparada,
principalmente, na ordem constitucional vigente), consiste na adstricdo da prestagdao
jurisdicional aquilo que as partes e a lei” assim determinam, na medida em que, como &
cedico, o Judiciario ¢ inerte € ndo pode, salvo raras excecdes, manifestar-se ex officio sobre
algo que ndo lhe foi alvo de atribui¢do, sob pena de arbitrariedades e/ou nulidades. Trata-se de
maxima net procedat judex ex officio, como se sabe.

Tais “atribui¢des” do Judiciario sao, em regra, definidas pela demanda,
na qual o autor formula um pedido. Este, por seu turno, acaba por delimitar o ambito de
atuacio dos julgadores, sendo-lhes vedada qualquer atuagio jurisdicional que o extrapole’.
Sao os contornos do pedido, destarte, que orientam o Judiciario na presta¢do de sua funcao
precipua, qual seja, a jurisdicional.

Ha, portanto, a necessidade de que o oficio dos julgadores seja
consentaneo com aquilo que lhes foi colocado a decisdo, sob pena de grave ofensa ao “acesso
a ordem juridica justa”, na feliz e conhecida defini¢do do professor Kazuo Watanabe (art. 5°,
XXXV, CF/88). Essa “correlacdo” ¢ o que a doutrina convencionou chamar o principio da
congruéncia, conforme se verifica das palavras de Moreira®:

Chama-se demanda ao ato pelo qual alguém pede ao
Estado a prestagdo de atividade jurisdicional. Pela demanda
comeca a exercer-se o direito de acao e da-se causa a formacao
do processo. SO por excecao existe, em nosso direito, processo
civil sem demanda que o instaure: € o principio da iniciativa da

2 Nos casos de matérias de ordem publica, por exemplo, que devem ser conhecidas ex officio pelo Judicirio.
3 Tal regra esté presente, dentre outras normas, nos arts. 128 e 460, ambos do Cédigo de Processo Civil (CPC).

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 20006,
pagina 10.
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parte (ne procedat iudex ex officio; nemo iudex sine actore),
consagrado no art. 262.

Através da demanda, formula a parte um pedido, cujo
teor determina o objeto do litigio e, conseqiientemente, o
ambito dentro do qual toca ao 6rgdo judicial decidir a lide (art.
128). Ao proferir a sentenga de mérito, o juiz acolherd ou
rejeitara, no todo, ou em parte, o pedido do autor (art. 459, 1*
parte). Nao podera conceder providéncia diferente da pleiteada,
nem quantidade superior ou objeto diverso do que se pediu (art.
460); tampouco deixar de pronunciar-se sobre o que quer que
conste do pedido. E o principio da correlacio (ou da
congruéncia) entre o pedido e a sentenga (ne eat iudex ultra vel
extra petita partium),s6 afastdvel ante excecao legal expressa.

Também considerado como o principio da “inalterabilidade da
demanda”, para Rangel’ a congruéncia pode ser definida como “a correlagdo que deve existir
entre o que se pediu e o que foi concedido. Trata-se de uma garantia processual decorrente
do principio constitucional da ampla defesa visando impedir surpresas desagradadveis ao réu
comprometendo sua dignidade enquanto pessoa humana”.

De origem romanas, tal principio ganhou forca com o Estado liberal,
tendo em vista a supervaloriza¢do do principio dispositivo, do qual é coroldrio. Nas palavras
de Didier Jr. et al:’

O individualismo entdo reinante se contrapunha a idéia
do intervencionismo estatal, razdo por que o juiz, como longa
manus do Estado costumava ser, por dever e por ideologia, um
sujeito inerte e passivo, a quem competia sempre aguardar a
provocagdo da parte para praticar atos no processo. Essa
concepcdo influenciou muito a doutrina e a legislacdo
brasileiras. Por conta disso, desde a Consolidacdo Ribas,
implementada por Joaquim Ribas e editada em 1876, até o atual
Cdodigo de Processo Civil, tem vigéncia, em nosso ordenamento
juridico, com férmulas mais ou menos semelhantes, o principio
da correlagdo entre a decisdo e o pedido.

Mais importante que isso, ¢ a idéia de que a congruéncia esta
intimamente ligada a garantia constitucional do contraditério. Isso porque, como se sabe, o
direito a participar e influenciar as decisdes judiciais, garantido pela CF/88, s6 € pleno naquilo
em que a outra parte aventou. Noutros termos: o réu nao se defende de tudo, mas apenas e tdo
somente daquilo que o autor lhe imputou, sobretudo nos processos criminais. Se, em sentenca,

> RANGEL, Paulo. O Garantismo Penal e o Aditamento a Dentincia. Disponivel em

www.mundojuridico.adv.br, pagina 07.

® DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.vol.2.,pag. 247. Salvador: Juspodium, 2007.
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0 juiz condena o acusado com arrimo em fatos totalmente diversos daquele sobre os quais o
réu exerceu a sua defesa, certamente o contraditorio sera ofendido.

Especificamente na Orbita criminal, portanto, a correlacdo ganha
aspectos ainda mais relevantes, vez que a decisdo judicial ndo pode abarcar fatos que nado
constaram da peca inicial acusatoria, o libelo. Assim ndo fosse, certamente restaria
prejudicada a ampla defesa, pois o réu, caso ndo houvesse tal correlacdo, deveria ter que se
defender daquilo que sequer imaginava...

Oliveira7, de seu modo, ratifica tal entendimento, dizendo que a
correlagdo nao deixa de ser uma

(...) garantia do individuo ao devido processo legal.
Assim, o réu ndo podera ser condenado pela pratica de fato nao
constante da denuncia ou queixa, ou ainda por fato diverso
daquele ali mencionado, sem que antes se proceda a corregdo da
inicial (...).

Shimuras, com maestria, explicita o tema:

Do mesmo modo que sucede no processo civil, ocorre no processo penal. A peca
inicial acusatéria, seja dentincia, seja queixa-crime, deve descrever perfeitamente bem a
espécie delituosa que constitui a causa petendi, a razdo do pedido, o fato que originou o
pedido. No que refere a qualidade e quantidade da pena, o pedido ¢ sempre genérico, vez
que, conforme os critérios adotados pelo Codigo Penal, compete exclusivamente ao Juiz
dosa-la. Portanto, como sucede na esfera civel, no campo penal nao se admite julgamento
ultra, extra ou citra petitum. Se o Promotor denuncia por lesdo corporal, o Juiz ndo pode
condenar o réu por furto, sob pena de estar decidindo extra petitum. Denunciado por dois
crimes, a sentenga ndo pode analisar somente um deles; seria julgamento citra petitum.
Acusado de lesdo corporal leve, o Juiz ndo pode condend-lo por lesdes graves, caso em que
a sentenga seria ultra petitum.

Tal regra, como ndo poderia ser diferente, tem encontrado guarida na
jurisprudéncia, consoante se 1€ a partir de trecho de julgado do Superior Tribunal de Justica,
in litteris:

PENAL. PROCESSO PENAL. AUMENTO DA PENA. INOBSERVANCIA DO

ART. 384 DO CPP.
I — O principio da correlagdo entre a imputacio e a
sentenca representa uma das mais relevantes garantias do

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pagina 507.

¥ SHIMURA, Sério Seiji. Breves consideragdes sobre a emendatio libelli e a mutatio libelli. In: Revista Justitia,
APMP: Séo Paulo, ano 53, vol. 153, jan./mar. 1991, pag. 01.
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direito de defesa, que se acha tutelado por via
constitucional.

IT — Qualquer distor¢do, sem observancia do disposto no
art. 384, da Lei Processual Penal, significa ofensa aquele
principio e acarreta nulidade da sentenca (RSTJ 68/340; Resp

ITI- Recurso conhecido e provido para anular o feito a
partir da sentenga de 1. grau.

(REsp 44.619/AM, Rel. Ministro PEDRO ACIOLI,
SEXTA TURMA, julgado em 09.05.1994, DJ 30.05.1994 p.
13521 - destaques acrescentados)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. MUTATIO
LIBELI. ART. 384, CAPUT, DO CPP. OBSERVANCIA.
CONDENACAO. PROVAS DO INQUERITO. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. TESTEMUNHO POLICIAL.
EFICACIA PROBATORIA. VALORACAO DAS PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. PRECEDENTES
MATERIA RESERVADA A APRECIACAO EM SEDE DE
REVISAO CRIMINAL.

1. O principio da correlacdo visa assegurar a ampla
defesa, em nada impedindo que diante de circunstancias
faticas novas, surgidas na instrucio processual, sob o crivo
do contraditorio, modifique-se a imputacio dada ao agir do
acusado.

2. Na espécie, o Magistrado reconheceu existir
elementar da conduta imputada ao acusado, ndo contida na
denuncia, que ndo agravava sua pena e, em perfeita observancia
ao art. 384, caput, do Codigo de Processo Penal, abriu prazo
para a Defesa manifestar-se, ndo havendo falar em aditamento
da dentincia.

()

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, desprovido.

(REsp 604.815/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 23.08.2005, DJ 26.09.2005 p.
438 — destaques acrescentados).

No Codigo de Processo Civil, por outro lado, o principio da
congruéncia estd disposto nos arts. 128 e 460, e, nas palavras de Didier Jr. ef al, obedecer a
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congruéncia significa a obten¢do de uma “decisdo plena”, a qual analisa todos os pedidos
deduzidos e mais aqueles denominados de pedidos implicitos (como a corre¢gdo monetaria, por
exemplo).

Tal principio também traz, para o processo, a nogdo da referibilidade,
vez que a decisdo deve sempre ter como pardmetro a demanda e seus elementos, como dito.
., 9 o~ e , .
Aliés, para Calmon de Passos’, “a peticdo inicial é um projeto da sentenga que se pretende
obter”.

Para Didier Jr. et al, a congruéncia pode ser dividida em (i) externa, a qual se
subdivide em (i.1) objetiva e (i.2) subjetiva; e (ii) interna. In verbis'’:

A congruéncia externa da decisdo diz respeito a
necessidade de que ela seja correlacionada, em regra, com os
sujeitos envolvidos no processo (congruéncia subjetiva) e com os
elementos objetivos da demanda que lhe deu ensejo e da resposta
ao demandado (congruéncia objetiva). A congruéncia interna diz
respeito aos requisitos para a sua inteligéncia como ato
processual. Neste sentido, a decisdo precisa revertir-se dos
atributos da clareza, certeza e liquidez.

Assim, dentre as hipoteses de incongruéncia externa objetiva, estdo as
decisoes ultra petita (além do pedido), extra petita (fora do pedido) e citra petita (aquém do
pedido).

Na verdade, especificamente no processo penal, os limites da atuagdo
do magistrado ndo se mostram especificamente pelo pedido (que ¢, invariavelmente, o
mesmo, qual seja, o da “condenac¢do’), mas pela causa petendi, que narra os fatos delituosos
imputados ao acusado. Nesse sentido, Oliveira':

Afirma-se na teoria do processo (e particularmente no
processo civil) que o provimento final judicial deveré se ajustar
ao pedido formulado pela parte, sob pena de configurar
sentenga extra (além) ou citra (aquém) petitum. Em processo
penal, a questdo apresenta-se de modo inteiramente diferente,
mais pelas peculiaridades e especificidades dessa modalidade de
tutela jurisdicional que propriamente por incompatibilidade
teorica.

Com efeito, a providéncia final que, em regra, espera-se
no processo penal condenatorio (...) ¢ a absolvigdo ou a

? Apud DIDIER JR. et al, ob. cit., pag. 246.
' Idem, ibidem.
' Ob. citada, pags. 506-507.
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condenagdo do réu nas san¢des em que se achar ele incurso, isto
¢, nas penas cominadas no tipo penal correspondente a conduta
reconhecidamente praticada.

Afirma-se, com isso, que o pedido € sempre genérico, no
sentido de com ele se viabilizar a correta aplicacdo da lei penal,
independentemente da alegacdo do direito cabivel trazido aos
autos pelas partes. O Juiz Criminal estaria vinculado apenas a
imputacao dos fatos, atribuindo-lhes, uma vez reconhecidos, a
conseqiiéncia juridica que lhe parecer adequada, tanto no que
respeita a classificacdo (juizo de tipicidade) quanto a pena e a
quantidade de pena a ser imposta.

(..

O pedido no processo penal, rigorosamente falando,
portanto, seria o de condenacao. Nada mais.

()

Tem-se, portanto, que o principio da correlacio entre
o pedido a sentenca absolutéria ou condenatdria, em sede de
processo penal, ha de se arrimar na causa petendi, isto é, no
caso penal trazido a juizo, consistente na imputacio da
pratica de determinada conduta, comissiva ou omissiva, que
configure especifica modalidade (tipo) delituosa.

(negrito acrescentado)

Voltando as defini¢des acima expostas (as quais ja se tornaram usuais
na processualistica moderna, existindo poucos estudiosos que delas ndo se utilizem), poder-
se-ia dizer que seria, assim, decisdo ultra petita aquela na qual o juiz se excede, indo além
daquilo que lhe foi posto a apreciagdo; na extra petita, por outro lado, o magistrado ndo
analisa o que lhe foi colocado, imaginando situagdes que dos autos ndo constam. Neste caso,
ndo ha como se deixar de dizer que ha, também, uma decisdo citra petita, ja que, ao
“inventar”, ele acaba ndo analisando o caso, configurando-se, assim, o seu decisum, em citra
petita, ou seja, houve negativa (total ou parcial) de prestacdo jurisdicional, ofendendo-se,
inclusive, o art. 5°, XXXV, CF/88.

Ja as hipdteses de incongruéncia externa subjetiva, como o nome diz, referem-
se aos integrantes da relacdo juridica processual, e, da mesma forma, falar-se-4 em ultra petita
se seus efeitos, além de atingirem quem faz parte da relacdo processual, também se fizerem
presentes para quem nao participa do processo; citra, se deixar de regulamentar a situacao de
todos os envolvidos na demanda e, por fim, serd extra se apenas atingir quem nao participa do
feito.

No que tange aos casos de incongruéncia interna, verifica-se uma intrinseca
relagdo entre os requisitos do pedido inicial, mormente no processo civil. Assim, como regra,
o pedido deve ser composto de liquidez, certeza e concludéncia, nos termos de Didier Jr. et
al, pelo que a sentenga, outrossim, também deve demonstrar liquidez, certeza e
clareza/coeréncia.
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Se o decisum nao apresentar tais caracteristicas, pode ser caso de nulidade ou
de anulabilidade, as quais podem ser suscitadas em grau recursal (notadamente pela via dos
embargos de declaracdo) ou mediante ag¢des autonomas de impugnagdo, como a agdo
rescisoria € o habeas corpus.

Rangellz, por seu turno, aduz que

O nosso codigo de processo penal, sendo ele da Era
Vargas, dispde em seu art. 564, III, m, que ocorrerd a nulidade
por falta da sentenga. Na verdade ndo ¢ a auséncia da sentenga
que acarreta a nulidade, pois sem ela ndo ha a entrega da
prestacao jurisdicional, mas sim, a auséncia dos requisitos que
lhe sdo essenciais, bem como, se o juiz julgar ultra, extra e citra
petita.”. A sancdo de nulidade é um corolario l6gico do respeito
as garantias constitucionais dadas ao acusado, pois as normas
juridicas, como expressao da vontade do Estado, devem ser
utilizadas e aplicadas com o fim precipuo de se atingir o bem
comum. O bem de toda a coletividade com o conseqiiente
respeito a dignidade da pessoa humana.

Quanto a inércia do Judiciario, importante ressaltar que tal caracteristica
se coaduna, sobremaneira, com o atual sistema processual penal brasileiro, consagrado pela
Constitui¢do Federal, em seu art. 129, I, qual seja, o acusatorio'”.

Como se sabe, o sistema acusatorio tem como pilar a separagdo das
funcdes de acusador e julgador, na medida em que o seu antecessor, o sistema inquisitorio,
concentrava tais fungdes em apenas uma pessoa, situagdo esta que, invariavelmente, maculava
a justica das decisdes, a equidade e a imparcialidade.

Sobre o tema, vejam-se as palavras de Rangel'”:

A sociedade tem, hoje, a garantia de que o 6rgdo que
exerce a persecucdo penal ¢ distinto do 6rgdo que ird julgar
fazendo nascer a imparcialidade do 6rgao julgador. Nao h4 mais
espaco, dentro de um Estado constitucional Democratico de
Direito, para a figura do juiz inquisidor, ou seja, aquele que ao
mesmo tempo que acusa, também, julga. Trata-se de uma
garantia constitucional de todo e qualquer acusado ser levado ao
banco dos réus somente pelo Promotor natural, o que significa
dizer: aquele, previamente, com atribui¢ao delimitada em lei e

12 Ob. citada, pag.08.

13«0 Codigo de Processo Penal Portugués tem regra clara e propria sobre o tema em seu art. 379 onde comina
pena de nulidade a sentenga que, ndo respeitando os limites tragados pelos arts. 358 e 359, condene o argiiido por
fatos do constantes do objeto do processo” (nota de rodapé de autoria de Rangel: ob.citada, pag. 08).

'* Muito embora, para alguns doutrinadores, o Brasil adote um sistema misto, na medida em que o inquérito é
um procedimento extra-Judiciario. Nesse sentido, por todos, TORNAGUI, Hélio. Curso de processo penal. Vol.
1. Sdo Paulo, Saraiva, 1990.
15 Ob. citada, pag. 03.

270



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PROCESSUAL
www.revistaprocessual.com
1* Edigdo — Outubro/Dezembro de 2007

independente no exercicio de suas fungdes e que goza do
atributo da inamovibilidade'’.

A separacao das fungdes de acusar e julgar ¢ vista por
Luigi Ferrajoli como a mais importante do modelo acusatorio.

Sobre o tema, também assevera Ferrajoli'’:

A separacdo de juiz e acusagdo ¢ a mais importante de todos os elementos
constitutivos do modelo tedrico acusatorio, como pressuposto estrutural e 16gico de todos
os demais. (...) A garantia da separagdo, assim entendida, representa por uma parte, uma
condig¢do essencial da imparcialidade do juiz em respeito as partes da causa.

Novamente, Rangellg:

Nesse caso, ¢ vedado ao juiz agir ex officio sendo um
postulado constitucional o axioma nullum iudicium sine
accusatione. A acusagdo penal ¢ reservada ao Ministério
Publico sendo vedado ao juiz fazer qualquer acréscimo ao
perimetro ja tragado pelo 6rgdo acusador e, antes de tudo, fiscal
da lei, ao objeto do processo. A acusagdao, formada pelo
bindmio imputagdo + pedido, traga a esfera dentro da qual o
orgdo julgador ird decidir o conflito de interesses, sendo-lhe
vedado julgar ultra, extra e citra petita. Qualquer decisdo
judicial proferida fora dos limites, previamente, delimitados
pelo Ministério Publico ¢ nula de pleno direito, esteja ela
aplicando sangdo mais grave, menor ou igual a que se pediu. E
o fato que determina os limites da pena e ndo a sua qualificacao
juridica. Neste caso respeitaremos o direito de defesa.

(..)

O sistema processual penal acusatéorio vem assim ao
encontro dos direitos de ampla defesa, do contraditério, do
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica e da
caracteristica mor da jurisdi¢do que ¢ a imparcialidade do 6rgao
jurisdicional. Razdo pela qual, qualquer modificagao,
substancial ou ndo, do fato, objeto do processo, deve ser

' O autor em sua obra Direito Processual Penal, (3 edigdo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 31) assim se
manifesta quanto ao principio do Promotor natural: O Promotor Natural, assim, é garantismo constitucional de
toda e qualquer pessoa (fisica ou juridica) a ter um orgdo de execug¢do do Ministério Publico com suas
atribui¢des previamente estabelecidas em lei, a fim de se evitar o chamado Promotor de encomenda para esse
ou aquele caso. O principio existe muito mais em nome da sociedade do que propriamente da pessoa fisica do
Promotor de Justica, pois, na verdade, exige-se, dentro de um Estado Democratico de Direito, que a atua¢do
dos orgdos do Estado seja pautada pelos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade (cf. art. 37,
caput, da CRFB) ndo sendo admissivel que os atos sejam praticados pelo Ministério Publico com interferéncia
de terceiros em afronta ao Devido Processo Legal. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 03).

'7 Derecho y Razon, 3 edicdo, Madrid, Trotta, 1998, p. 567 (nota de rodapé de Rangel, ob. citada, pag. 04).
'8 Ob.citada, pags. 3-5.
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acrescida pelo titular da agdo penal, sob pena do réu nao poder
ser condenado por fato que ndo conste, por inteiro, da acusagao.

Sobre 0 assunto, ¢ a ligio de Noronha'’:

“(...) no sistema acusatorio, as fung¢oes se Separam.
diferentes orgdos se ocupam da acusagdo, da defesa e do
julgamento. Acusador e réu estdo em pé de igualdade, sdo
partes; e decidindo de suas pretensoes, eqiiidistante deles,
encontra-se o juiz. Concentra este em suas mdos o poder de
julgar e as fungoes relativas a atividade jurisdicional. Embora
lhe seja facultada certa atividade na produgdo da prova, tal
fato ndo lhe tira aquelas caracteristicas”. (...) Em regra,
apontam-se como caracteristicos seus a oralidade, o
julgamento popular, a publicidade e o livre convencimento.
Nao sao, porém, indispensaveis ou fatais. A prova é que, entre
nos, a oralidade so se verifica, em regra, no julgamento pelo
juri, dominando, alias, estranhamento no processo civil. O que
se patenteia no penal é a publicidade ampla e geral,
consagrada no art. 792. Ndo obstante, esse principio sofre
restrigoes (...)".

Dessa forma, estd mais que evidenciada a necessidade de se
manter incélume o disposto no art. 129, I, CF/88, na medida em que a titularidade da acao
penal publica compete, tGnica e exclusivamente, ao Ministério Publico. Nesse sentido,
qualquer ingeréncia, na esfera da acusagdo, por parte do Judiciario, podera implicar em ofensa
ao proprio sistema acusatorio e, mais, aos principios constitucionais da imparcialidade do juiz
e do contraditorio. Nesse sentido, por todos, vejam-se os dizeres de Jardim:

A nosso juizo, os principios mais importantes para o
processo penal moderno sdo o da imparcialidade do Juiz e do
contraditério. Pode-se mesmo dizer que os demais principios
nada mais sdo do que consectarios logicos destes dois
principios. Assim, o principio da demanda ou da iniciativa das
partes, proprio do sistema acusatorio, decorre da indispensavel
neutralidade do o6rgdo julgador. Sem ela, toda a atividade
jurisdicional estard viciada. Por este motivo, a tendéncia ¢
retirar do Poder Judiciario qualquer fungdo persecutoria,
devendo a atividade do Juiz ficar restrita a instru¢ao criminal,
assim mesmo, supletivamente ao atuar das partes. (...)
Trabalhando com os principios que informam o sistema
processual penal em vigor, constata-se que o Tribunal ndo tem

' NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de direito processual penal. 28.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2002.
Y JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11.ed. Rio de Janeiro : Forense, 2007, pags. 190-191.
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como obrigar o Ministério Publico a oferecer denuncia que o
orgdo acusador entenda incabivel, pois estar-se-ia violando o
salutar principio da demanda ou da agdo, resultante de outro
principio absolutamente importante: ne procedat judex ex
officio. O Juiz ndo pode provocar a sua propria jurisdigdo,
formulando a opinio delicti que ¢é exclusiva do Ministério
Publico (art. 129, 1, da nova Constituicdo da Republica).

3. OS LIMITES DA COISA JULGADA

A questao da correlagdao pode ser colocada sob um outro prisma, na exata medida em
que, se a sentenga somente pode (ou melhor, deve) analisar aquilo que a lei assim determina
(v.g., as matérias de ordem publica) e, sobretudo, aquilo que as partes levaram ao
conhecimento do Judiciario (inerte, por exceléncia), verifica-se que um dos seus mais
importantes efeitos, qual seja, a imutabilidade daquilo que restou decidido — que decorre
da coisa julgada - somente pode valer para os fatos e personagens dos autos.

Liebman, citado por Rangel®', define a coisa julgada como sendo:

(...) o comando emergente de uma sentenga. Nao
se identifica com a definitividade e intangibilidade do ato
que pronuncia o comando; ¢ pelo contrdrio, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato
também em seu conteudo e torna assim imutaveis, além do
ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do proprio ato™.

Como se sabe, a coisa julgada pode ser formal ou material. Nas
palavras de Rangel*:

(...) formal quando fica limitada ao processo que
com ela se encerra. Material quando transcende nos seus
efeitos para atingir processo posterior sobre o mesmo
litigio™. Criam-se vinculos e limitagdes de natureza
processual e material que impedem o bis in idem, ou seja,

1 Ob. citada, pag.16.

2 Eficdcia e Autoridade da Sentenga. 3 edigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 54. Nota de autoria de Rangel
(ob. citada, pag. 16).
2 Ob.citada, pag.16.
24 Eberhard Schmidt. Los Fundamentos Tedricos Y Constitucionales Del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires,
Bibliografica Argentina, 1957, p. 160. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 16).

273



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PROCESSUAL
www.revistaprocessual.com
1* Edigdo — Outubro/Dezembro de 2007

o reexame do mérito da questdo decidida em outro
processo perante as mesmas partes.

A imutabilidade da coisa julgada decorre da necessidade imperiosa de o
jurisdicionado ter a certeza de que o Judiciario decidiu, de forma imutavel (em regra)
determinada questio. E, a um s6 tempo, medida de seguranca juridica e de acesso a ordem
juridica justa, vez que, caso ndao houvesse o término da demanda, ninguém iria se dar ao
trabalho de passar por um longo processo, ja que a qualquer tempo aquele demorado resultado
poderia ser modificado. Sobretudo no processo penal, a coisa julgada tem um viés garantista,
ja que, no sistema brasileiro, nao existe a revisdo criminal pro societate. Assim, condenado —
ou absolvido — definitivamente, aquele acusado saberd, com maxima certeza, que ndo podera
ser demandado novamente por conta daqueles mesmos fatos que lhe foram imputados na peca
acusatoria (em regra).

. . 2 . .
Roxin, citado por Rangel”®, aduz, a corroborar as assertivas acima:

A coisa julgada material serve de protecdo do
acusado. Com ela se  reconhece  juridico-
fundamentalmente seu interesse em ser deixado em paz
depois de ditada uma decisdo de mérito que ja nao mais ¢
impugnavel.”®

Especificamente no que mais aqui interessa, podem ser referidos os “limites” da
coisa julgada, os quais sdo objetivos e subjetivos. Ainda, Rangel®”:
A eficacia, em si, da sentenga atua em relacao a
todos os individuos, porém a res iudicata s6 tem validade
entre as partes as quais ¢ dada®®. As partes suportam a
sentenga transitada em julgado. A imutabilidade se dirige
as partes. Assim, se Caio ¢ absolvido da pratica do crime
de roubo e a sentenca transita em julgado nada impede que
Ticio seja processado, pelo mesmo fato, face o concurso
de agentes descoberto apos o transito em julgado. Nesse
caso, dependendo do fundamento da sentenga, podera
Ticio ser trazido ao banco dos réus. O limite do caso
julgado atinge apenas a Caio. Entretanto, se Caio foi
absolvido por ser o fato atipico, logico que Ticio nao
podera ser processado pelo mesmo fato, pois aplica-se o
art. 580 do CPP, analogicamente. A isso chamamos de
limites subjetivos da coisa julgada.

% Ob.citada, pags.17-18.
26 Ob. cit. p. 436 (nota de autoria de Rangel; ob. citada, pag. 18).
7 Ob.cit., pag.18.

% Art. 472 do CPC. “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem
prejudicado terceiros (...)”. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 18).
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O fundamento politico dos limites subjetivos da
coisa julgada estd no proprio direito de liberdade, como
acentua Ada Pellegrini Grinover”

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

O Cdédigo de Processo Penal ¢ timido quanto ao
limites objetivos da coisa julgada referindo-se aos mesmos
no art. 110, §2° do CPP (...)

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

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

Se Ticio subtraiu para si coisa movel alheia
mediante destruicdo de obstdculo com emprego de arma
de fogo (fato da vida, ocorrido no mundo dos homens)
porém, o Ministério Publico somente imputou ao ele a
subtracdo para si de coisa moével alheia mediante
destruicao de obstaculo (furto qualificado), ndo pode o
Estado, apds o transito em julgado, mesmo com provas
novas, instaurar processo pelo crime de porte de arma. O
fato principal € um s6 e ja foi julgado. Entender diferente,
¢ estabelecer no ordenamento juridico brasileiro a revisao
criminal pro societat, o que, por si s0, ¢ vedado.

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

2«0 fundamento politico da limitagdo subjetiva da coisa julgada penal estd no préprio direito de liberdade:
vincular o terceiro a senten¢a condenatoria que se formou relativamente a outro individuo, significaria
sacrificar a exigéncia da justica e os direitos de defesa a um principio logico e abstrato de coeréncia formal
entre os julgados; por outro lado se o terceiro pudesse invocar a sentenga absolutoria proferida com relagdo ao
co-autor, acabaria desfrutando de uma impunidade injustificada, incompativel com o cardter relativo da
sentenga” (Eficacia e Autoridade da Sentenca Penal. 1 edigdo, Sao Paulo, RT, 1978, p. 13/14); nota de rodapé de
autoria de Rangel; ob. citada, pag. 18.
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No mesmo sentido, se o acusado foi condenado no
furto simples ndo pode o Estado, agora, aceitar a
instauragdo de novo processo, contra 0 mesmo réu, pelo
crime de dano alegando ter havido destruicao de obstaculo
a subtracdo da coisa, ja objeto de julgamento transito em
julgado.

O fato principal ¢ um s6 e ja foi objeto de
julgamento.

E ainda: se absolvido do crime de furto ndo pode o
réu ser, agora, acusado pelo crime de constrangimento
ilegal (ou lesdo corporal leve) contra mesma vitima
praticado no mesmo dia, hora e local, provando-se,
entretanto, com provas novas, que houve emprego de
violéncia. O fato ¢ um s06. J& operou o transito em julgado,
nada mais se pode fazer, sob pena de ndo haver a
segurancga e a estabilidade social que exige a coisa julgada.

A coisa julgada agambarca o fato sob todos os
pontos de vista juridicos30. Se o réu foi absolvido (ou
condenado) pela pratica do crime de latrocinio nao pode o
Estado, agora, querer instaurar novo processo, pelo
mesmo fato, contra o mesmo réu, pela pratica do crime de
homicidio com a desculpa de que novas provas
demonstram que nada foi subtraido e que sua intencao era
de matar. O fato principal, sobre o qual recaiu a
apreciacdo do Estado, ja estd protegido pelo manto da res
iudicata.

E bem verdade que o Codigo de Processo Penal é
timido na disciplina da coisa julgada ndo havendo, como
deveria, um capitulo proprio da res judicata. Entretanto,
nada impede que se aplique ndo sé o disposto no § 2° do
art. 110 CPP, mas também as regras insertas no Codigo de
Processo Civil®'.

O no bis in idem tem a funcdo garantidora
impedindo que o acusado, que ja se submeteu a cerimonia
funebre® que é o processo penal, venha novamente a ser
processado pelo mesmo fato.

(destaques acrescentados).

Resultaria, assim, em gigantesca macula ao devido processo legal, ao contraditorio e a

[

ampla defesa se o juiz pudesse, por exemplo, estender os efeitos da condenagdo do réu “x” ao

3% Claus Roxin, ob. cit. p. 437. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 20).
31 ¢f: arts. 467 usque 475 do CPC. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 20).

32 Francesco Carnelutti. Las Miserias Del Proceso Penal. Buenos Aires, EJEA, 1959, p. 112. Nota de autoria de
Rangel (ob. citada, pag. 20).
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(Y3}

cidaddo “y”, o qual, por uma razdo qualquer, também possa ter praticado o mesmo fato
delituoso cometido por “x” mas que ndo integrou a lide penal. Trata-se, na hipdtese, de um
limite subjetivo da coisa julgada, consagrado pela legislagdo processual civil e criminal, como

nao poderia ser diferente.

Da mesma forma, ndo seria razoavel que ao magistrado fosse dado o “direito” de, em
uma demanda na qual o Ministério Publico imputa ao réu o crime “x” e em que se ficam
demonstradas (i) a inexisténcia de autoria e, em contrapartida, (ii) a pratica, por aquele mesmo
acusado, do crime “y”, condena-lo pelo que ficou provado e, mais, fazer ressuscitar feito no
qual os fatos narrados foram decididos, ainda de que forma erronea (salvo em beneficio do
réu, por conta do principio do favor rei, como se sabe).

Destarte, os limites da coisa julgada constituem manifesto direito
fundamental, vez que, a um sé tempo, protegem os jurisdicionados de arbitrariedades e se
coadunam com o verdadeiro e incontestavel devido processo legal, tanto sob a sua égide

forma, como em seu aspecto material (art. 5°, LIV, CF/88).

4, OS ATOS PROCESSUAIS RELACIONADOS
(A DENUNCIA: ATO POSTULATORIO; E A SENTENCA,
ATO DECISORIO)

A denuncia, como se sabe, ¢ a peticdo inicial do processo penal; é a
peca tipica de acusa¢do, na qual o Autor — Ministério Publico — expde os fatos, com todas as
suas circunstancias (sujeito ativo do crime, os autores € meios empregados, o mal produzido,
o lugar do crime, o tempo do fato e a maneira pelo qual o fato foi praticado), a qualificacao do
acusado, a classificacdo do crime, o rol de testemunhas (se necessario), o enderegamento, a
autenticacdo e o pedido de condenagdo, em linhas gerais. E, assim, um ato processual
classificado como “postulatério”, na medida em que € nele que o 6rgdo acusador requer, ao
magistrado, que exerca o jus puniendi estatal.

E na dentncia, assim, que sdo delimitados os fatos ¢ os agentes que
integrardo a relacdo processual que ora se inicia e que terminard, pelo menos em primeiro
grau de jurisdicdo, com a sentenca (muito embora, na doutrina processual penal, adote-se, em
sua maioria, a teoria de que as “decisdes interlocutorias mistas” também tém forca de terminar
0 processo).

A sentenga, por seu turno, pode ser conceituada como o “ato pelo qual o
juiz pde termo ao processo, com ou sem julgamento de mérito”, nas palavras de Tourinho
Filho. Tem natureza juridica de “declaracao de vontade” e, também, ¢ “resultado de uma
atividade mental do julgador”, consoante lembra Goldschmidt. Tem como funcdo basica a de
“declarar o direito”, até mesmo porque, quando o juiz sentencia, nada mais esta fazendo que
aplicar a lei ao caso concreto. Tem como requisitos, como se sabe, o relatorio (dispensado, ex
vi legis, nos juizados especiais), a fundamentacdo ou motivacao e o dispositivo.
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O principio da correlacdo, como o proprio nome diz, nasce da

necessidade de que a sentenga “reflita” aquilo que foi colocado na exordial, sob pena de
. . ~ . 3
nulidades das mais graves, consoante expdem Grinover et al’:

O principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga,
também chamado de congruéncia da condenag¢do com a
imputag¢do, ou, ainda, da correspondéncia entre o objeto da
agdo e o objeto da sentencga, liga-se ao principio da inércia da
jurisdi¢do e, no processo penal, constitui efetiva garantia do
réeu, dando-lhe certeza de que ndo podera ser condenado sem
que tenha tido oportunidade de se defender de tal acusagdo.
()

Assim, ndo pode o juiz condenar o réu por fato ndo
articulado na denuncia e que venha a ficar evidenciado durante
o fluir do processo, ou abranger na senteng¢a co-réu ndo
incluido na denuncia, cuja participagdo ndo venha a ficar
evidenciada durante a instru¢do, nessas hipoteses, impoe-se
nova acusa¢do, por aditamento ou denuncia separada. Se
houver aditamento, o réu deve ser citado, realizando-se nova
instrugdo, sob pena de nulidade.

No entanto, o CPP traz dois institutos que, de certa forma, alteram o que
foi até agora colocado, os quais serdo abaixo mais bem estudados.

5. A EMENDATIO LIBELLI (ART. 383, CPP) E
A MUTATIO LIBELLI (ART. 384, CPP)

Diz expressamente o art. 383: “O juiz poderd dar ao fato defini¢do juridica
diversa da que constar da queixa ou da denuncia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de
aplicar pena mais grave.”

Acima estd descrito o que a doutrina convencionou chamar de
emendatio libelli. Tal instrumento ocorre porque quando o MP, no momento da acusagdo,
narra corretamente os fatos ocorridos, todavia, no quando da tipificagdo, do enquadramento
dos fatos narrados aos delitos cominados pelo Cddigo Penal, acaba por se equivocar.

Na defini¢do de Oliveira™:

(...) A emendatio libelli ¢ a expressdao mais eloqliente
desse compromisso com a preservacao da ordem juridica.

33 Grinover, Ada Pelegrini et al. As nulidades no processo penal. 7.ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
pags. 208-229.

* Ob. citada, pags. 508-509.
278



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PROCESSUAL

www.revistaprocessual.com
1* Edigdo — Outubro/Dezembro de 2007

Uma vez narrado o fato na denuncia ou queixa, a
conseqliéncia juridica que dele extrai o seu autor, o Ministério
Publico ou querelante, ndo vincula, nem poderia vincular, o juiz
da causa. Narra-me o fato que te darei o direito, como dizia o
antigo brocardo latino. Obviamente, a pena a ser aplicada nao
resulta da escolha do autor da agdo, mas de imposi¢ao legal.

Assim, a emendatio ndo € outra coisa sendo a correcdo
da inicial (libelo, nessa acepgao), para o fim de adequar o fato
narrado e efetivamente provado (ou nao provado, se a sentenca
ndo for condenatéria, caso em que seria dispensdvel a
emendatio) ao tipo penal previsto na lei.

Nas palavras de Shimura®

A emendatio libelli constitui-se conformacao feita pelo
Juiz ao 'fato' narrado pelo Promotor. O artigo 383 do Codigo de
Processo Penal dispde que 'o Juiz' podera dar ao fato defini¢do
juridica diversa da que constar da queixa ou denuncia, ainda
que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

Neste caso, o 'fato' permanece o mesmo, contra o qual o réu ja se defendeu(5).

'Defini¢do juridica ¢ a classificacio do crime, ¢ a subsun¢do do fato ao tipo',
compreendendo-se que este possa ser alterado, pois, ndo obstante a presuncao legal de que
a lei é conhecida por todos, a verdade ¢ que o réu ndo se defende deste ou daquele 'delito

definido no Cddigo', mas sim do 'fato criminoso' que lhe ¢ imputado.

. : 36
Em termos semelhantes, € o que preceitua Gomes™":

Principio da correlacdo entre a acusagdo e a sentencga

Regra basica: E (sic) impossivel julgamento ultra, extra
ou citra petita, ou seja, o juiz nao pode julgar além, fora ou
aquém do pedido.

Dessa regra surge a necessidade de se estudar dois
institutos:

1.) Emendatio libelli: (art. 383, CPP): emendatio
significa emendar, corrigir o libelo (leia-se: a imputacdo feita na
peca acusatdria). Nesse caso, o fato provado ¢ exatamente o fato
narrado. O problema estd na classificacdo juridica do fato. A
classificagdo juridica da dentncia vincula o juiz? Nao. O juiz
pode e deve corrigir a classificacao juridica do fato. Por qué?
Porque o juiz conhece o direito. Estard nesse caso fazendo uma
emendatio libelli. E o nahra mi factum dabo tibi ius. O juiz faz

3% Ob. citada, pagina 02.

3® GOMES, Luiz Flavio. Direito processual penal, v. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pags. 323-324.
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a emenda sem ouvir a defesa. E aplicada também em 2° Grau e
no Juri, mais precisamente na fase de pronuncia.

Para Grinover et al, tal possibilidade se abre por que o juiz € que deve, no momento
do julgamento, adequar a qualificagdo juridica, dizendo o verdadeiro direito aplicavel a
espécie. Para eles, a adequagdo feita pelo acusador ¢ meramente provisoria, o que vale sdo os
fatos narrados. Nesse caso, nem haveria de se falar em ofensa ao contraditorio, pois, como se
sabe, 0 “réu se defende dos fatos”, e estes foram corretamente expostos pelo acusador em sua
peca inicial.

Por conta disso e, aplicando-se o brocardo jura mnovit curia, a
jurisprudéncia e grande parte da doutrina t€ém entendido como constitucional a aplicagdo da
emendatio. Nesse sentido, Tourinho Filho®’:

Cumpre observar, todavia, que no penal vigora o
principio do jura novit curia, isto ¢, o principio da livre dic¢do
do direito — o juiz conhece o direito. Em outras palavras, vigora
o principio do narra mihi factum dabo tibi jus (narra-me o fato
e te darei o direito). A errada classificacio do crime nao
impede, em principio, a prolacdo de sentenga condenatoria. (...)
se a peca acusatdria descrever o fato criminoso perfeitamente,
mesmo tenha havido errada classifica¢do da infragdo, ndo sera
obstaculo a que se profira sentenga condenatoria. Afinal de
contas, o réu nao se defende da capitulacdo do fato, mas sim
deste. Assim, uma errada classificacdo da infracdo ndo pode
constituir obstaculo a prolagdo de eventual sentencga
condenatoria.

Abaixo licdo tirada do Pretorio Excelso, que também aborda a mutatio
libelli:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - HC 87503 / PA -
PARA

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO

Julgamento: 29/06/2006 Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno

(...) PublicacaoDJ 18-08-2006 PP-00019 (...)

Ementa

3" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 663.
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EMENTA: HABEAS  CORPUS. TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. COMPETENCIA DO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ALINEA "A" DO
INCISO 1T DO ART. 6° DO RI/STF). SENTENCA QUE
CONDENOU O PACIENTE POR CRIMES DIVERSOS
DAQUELES CAPITULADOS NA DENUNCIA. ALEGADA
OCORRENCIA DE MUTATIO LIBELLI, A MOTIVAR A
ABERTURA DE VISTA PARA DEFESA.

Dé-se mutatio libelli sempre que, durante a instrugdo
criminal, restar evidenciada a pratica de ilicitos cujos dados
elementares do tipo ndo foram descritos, nem sequer de modo
implicito, na peca de dentincia. Em casos tais, ¢ de se
oportunizar aos acusados a impugnagdo também desses novos
dados factuais, em homenagem a garantia constitucional da
ampla defesa. Verifica-se emendatio libelli naqueles casos em
que os fatos descritos na dentincia sdo iguais aos considerados
na sentenga, diferindo, apenas, a qualificacdo juridica sobre eles
(fatos) incidente. Ocorrendo emendatio libelli, ndo ha que se
cogitar de nova abertura de vista a defesa, pois o réu deve se
defender dos fatos que lhe sdo imputados, e ndo das respectivas
defini¢des juridicas. Sentenca condenatoria que nada mais fez
que dar novo enquadramento juridico aos mesmos fatos
constantes da inicial acusatoria, razdo pela qual ndo ha que se
exigir abertura de vista a defesa. Ordem denegada.

Em relacdo ao artigo 384 do CPP, por outro lado, a opinido da maioria
da doutrina ¢ dissonante daquela defendida pelo STF. 4b initio, a letra da lei:

Art. 384 - Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova
definicdo juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente
nos autos de circunstancia elementar, ndo contida, explicita ou
implicitamente, na dentincia ou na queixa, baixara o processo, a
fim de que a defesa, no prazo de 8 (oito) dias, fale e, se quiser,
produza prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas.

Paragrafo tinico - Se houver possibilidade de nova
defini¢do juridica que importe aplicagdo de pena mais grave, o
juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Publico possa
aditar a dentincia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agao publica, abrindo-se, em
seguida, o prazo de 3 (trés) dias a defesa, que poderd oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas.
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A mutatio libelli, ao contrario, ocorre quando o juiz, ao proferir a sua
sentenga, verifica, em face das provas produzidas no decorrer do processo, que houve uma
alteracdo fatica em relagdo a pega acusatoria. Nos dizeres de Grinover et al®:

(...) Outra situacdo existe quando o fato considerado
pelo juiz, em face da prova, ja ndo ¢ o mesmo, ou seja, devido a
uma circunstancia elementar, ndo contida, explicita ou
implicitamente, na denlncia ou na queixa, o fato ¢ outro.
Alguma particularidade altera-lhe a fisionomia, exigindo do juiz
determinadas providéncias para a garantia ampla do direito de
defesa. Com elas, evita-se o julgamento além do pedido.

Para Oliveira®®, “enquanto na emendatio a defini¢io juridica refere-se

unicamente a classificacdo dado ao fato, aqui, na mutatio libelli, a nova definicdo sera do
proprio fato. Nao se altera simplesmente a capitulacao feita na inicial, mas a propria

imputagdo do fato”.

De acordo com a influéncia deste “fato novo” no computo da pena
(critério este veemente criticado por Rangel), aplicar-se-a o caput ou o paragrafo tinico do art.
384, CPP; este, se a pena for aumentada; aquele, se mantida ou diminuida. Mas ndo ¢é s6 isso.

Assim, pode-se dizer que existem duas espécies de mutatio. a primeira, do caput, que se da
sem o aditamento da denuncia; e a segunda, do paragrafo inico, que demanda iniciativa do

Ministério Publico para o seu processamento.
. s . 4
Essa diferenciacio é bem efetuada por Mirabete*’:

(a) Mutatio libelli sem aditamento

Caso durante a instrugdo do processo se colham provas
de que existem elementos essenciais de tipo penal (a lei os
denomina de “circunstancias elementares”) que ndo estdo
contidos, expressa ou implicitamente na denuncia, de modo que
a sentenga ndo pode ser proferida de imediato, deve o juiz
baixar o processo a fim de que a defesa, no prazo de oito dias,
produza provas, podendo arrolar até trés testemunhas. A
mutatio libelli acarretara a nulidade da sentenga se nao for
obedecido o artigo, pois tem o acusado o direito de saber qual ¢é
a nova imputacdo. Nada impede, porém, que o juiz, afinal,
condene o acusado de acordo com a imputagao original, ou que
o tribunal o faga, em grau de apelacdo. A providéncia
determinada no art. 384, caput, s6 ¢ permitida se a pena a ser
aplicada ¢ idéntica ou menos grave do que a que seria cabivel

3% Ob. citada, pag. 208-229.
3% Ob. citada, pagina 510.

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, pags. 989-

993.
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pela capitulacdo inicial. Caso a nova imputacao possa acarretar
pena mais grave aplica-se o disposto no pardgrafo Unico do
referido artigo. Por outro lado, se a denuincia descreve expressa
ou implicitamente a imputagdo, a providéncia ¢ dispensavel,
aplicando-se o art. 383. (...) O despacho que determina a baixa
do processo ¢ irrecorrivel. (...)

Mutatio libelli com aditamento

Pode ocorrer que o juiz, diante da prova dos autos, deva
aplicar pena mais grave do que a resultante da imputacdo penal
em decorréncia de circunstancia elementar ndo contida
expressamente ou implicitamente na dentincia. Nessa hipotese,
0 juiz deve baixar o processo a fim de que o Ministério Publico
possa aditar a denuncia (ou a queixa, na agdo privada
subsididria). Aditar a denlncia significa, no caso, formular a
imputagdo em novos termos, acrescentando as circunstancias
que agravam a acusagao (...) . Nao se permite, assim, a inclusao
de novos fatos criminosos, ainda que exista conexdao com o
imputado originariamente. Nesta hipotese, se a denuncia for
aditada fora dos pardmetros aviltrados pelo magistrado (o
aditamento pode ocorrer até a sentenca), o processo deve ser
refeito, citando-se o acusado para novo interrogatorio.
Aplicando-se o art. 384, ndo ¢ necessaria nova citacdo do
acusado, bastando a vista a defesa.

No caso do caput, assim, diz a lei que deve o juiz baixar os autos a
defesa, para que dos novos fatos o réu se defenda, em 8 dias, podendo, para tanto, produzir
provas a seu favor. Esta ¢ a hipdtese que, mais adiante, serd cotejada em relagdo ao art. 129, 1,
CF/88 e ao proprio sistema acusatorio.

Na hipétese do paragrafo tinico, o juiz devera devolver os autos ao MP
para que este proceda ao aditamento; se o acusador de primeiro grau assim nao proceder, pode
0 juiz, por analogia, utilizar-se do procedimento previsto no art. 28, CPP e remeter aos autos
ao Procurador-Geral de Justica. Se este, assim como o primevo acusador, ndo fizer o
aditamento, s6 resta ao magistrado condenar o réu pelo fato anteriormente lhe imputado (o
que nao deixa de ser um contra-senso, pois o juiz se convenceu de sua inocorréncia, pelo
menos da forma como esta na acusag¢do) ou absolveé-lo, situacao esta que, aos olhos do leigo,
também nao ¢ das melhores.

E esta a opinido de Tourinho Filho*':

1 Ob. citada, pags. 663-664.
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Outras vezes, entretanto, ao proferir a sentenca final,
pode o juiz reconhecer a possibilidade de nova definicao
juridica do fato, em conseqii€éncia de prova existente nos autos
de circunstincia elementar nao contida, explicita ou
implicitamente, na denuincia ou na queixa.

Evidente que, nessa hipdtese, se, com a nova
capitulagdo, a pena agravar-se, ou diminuir, ou, ainda,
permanecer inalterada, ndo pode o juiz proferir sentenga
condenatoria sem que se tomem certas providéncias. Se deve
haver correlagdo entre sentengas e fato contestado e se este € o
descrito na pega acusatoria, pois a contestacdo versou sobre ele,
seria profundamente estranho que, no curso da demanda,
surgisse prova a respeito de uma elementar sobre a qual nao
houve contestagdo (nem podia haver, pois a dentncia ou queixa
a omitiu) e o juiz pudesse condenar o réu por esse fato, ja agora
profundamente alterado. Estaria ele saindo daquele “perimetro
tragado pela imputagdo contida no pedido acusatorio”. O
julgamento, a evidéncia, seria ultra petitum. Entdo, trés
situacdes podem ocorrer: a) a circunstancia elementar deixa a
pena inalterada; b) altera, para diminuir a pena; c) o
reconhecimento da elementar importa em aplicagdo de pena
mais grave.

Analisados os dois referidos institutos, cumpre, adiante, analisar, com
cautela, o caput do art. 384, CPP, nticleo, por assim dizer, do presente trabalho.

6. A FUNCAO DO MINISTERIO PUBLICO E
A CONSTITUCIONALIDADE DUVIDOSA DO CAPUT,
ART. 384, CPP

Com a CF/88, as funcdes do Ministério Publico foram ampliadas
sobremaneira, transformando-o em um verdadeiro “defensor da sociedade*”. Entre as
atribuicdes mais relevantes do Parquet estd, logo no primeiro inciso do art. 129, da CF/88, a
de “promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei”™®.

Tal regra corrobora, de forma inescusdvel, como visto, o sistema
acusatorio, vez que entrega, a 6rgao diverso do julgador, a funcao de acusar. A privatividade
da acao penal publica, assim, determina que o processo criminal somente pode ser deflagrado
por denlincia ou queixa. Nao hd, dessa forma, como prevalecerem, a luz da ordem
constitucional atual, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante como procedimentos

instauradores da agao penal, por exemplo.

2 Nesse sentido: Moraes, ob. citada, pag. 1715.
>S40 normas relacionadas ao art. 129, I, CF/88: art. 100, §1°, CPB; art. 24, CPP; art. 25, 111, da lei 8625/93 (Lei
Organica do Ministério Publico).
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Essa ¢ a propria licdo tirada do Supremo Tribunal Federal, ao
consagrar, de forma absoluta, a titularidade do MP para a acusacao:
A Constituicao Federal deferiu ao Ministério Publico
o monopdlio da acio penal publica (art. 129, I). O exercicio
do jus actionis, em sede processual penal, constitui
inderrogavel func¢do institucional do Ministério Publico, a
quem compete promover, com absoluta exclusividade, a
acao penal publica. A clausula de reserva, pertinente a
titularidade da agdo penal publica, sofre apenas uma excegao,
constitucionalmente autorizada (art. 5°, LIX), na hipotese
singular de inércia do Parquet. Nao mais subsistem, em
conseqliéncia, em face da irresistivel supremacia juridica de que
se reveste a norma constitucional, as leis editadas sob regimes
constitucionais anteriores, que deferiam a titularidade do poder
de agir, mediante acdo penal publica, a magistrados, a
autoridades policiais ou a outros agentes administrativos. E
invalida a sentenca penal condenatoria, nas infragdes
persequiveis mediante agao penal publica, que tenha sido
proferida em procedimento persecutorio instaurado, a partir da
Constituicdo de 1988, por iniciativa de autoridade judiciaria,
policial ou militar, ressalvada ao Ministério Publico, desde que
inocorrente a prescricdo penal, a possibilidade de oferecer
dentncia.
(RHC 68.314, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
20-9-90, DJ de 15-3-91, sem negrito no original).

Como se v€, ndo ha davidas, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
em afirmar a titularidade exclusiva do MP para a agdo penal publica.

No entanto, consoante o que se verificou a partir do caput do art. 384,
CPP, o juiz, ao perceber a necessidade de se modificar a imputacdo, por conta de provas que
surgiram no decorrer da marcha processual, pode o magistrado, sem a participacio do
titular da a¢ao penal, modificar aquilo que restou efetuado na pega acusatoria.

O que se deve ressaltar ¢ que, em relagdo ao caput do art. 384. CPP, verifica-se
evidente macula ao art. 129, CF/88, ja que o juiz — e ndo o Ministério Publico, o real titular da
acdo penal — acaba se imiscuindo na acusagdo, revelando sua negativa face de “juiz-
acusador”, a qual felizmente o sistema acusatério aboliu (ou pelo menos, tentou abolir). Para
Oliveira®, a mutatio se consubstancia em “uma das mais autoritdrias manifestacées do nosso
ordenamento processual penal’:

Ora, o expediente ¢ autoritario na exata medida em que
permite a iniciativa postulatoria do proprio o6rgdo da jurisdigdo
penal. Autoritarismo que, alids, colide com o nosso atual modelo

# Ob.citada, pag. 510.
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acusatorio, que reserva a titularidade da agdo penal publica ao
Ministério Publico, com privatividade. Quem detém a
titularidade da ag¢do penal publica ¢ justamente quem pode se
convencer da existéncia de fato novo, ou circunstincia
elementar, que poderia implicar a alteracdo da acusacdo, com a
conseqiiente alteragdo da defini¢do juridica.

Nao sabemos ainda a que atribuir o fato de essa questao
ndo ter sido ainda objeto de maiores indagagdes nas Cortes
Superiores, tendo em vista a sua manifesta incompatibilidade
com a norma constitucional instituidora da titularidade
ministerial para a acusagao penal publica (art. 129, I).

Com efeito, quando se permite ao juiz alterar ndo so
capitula¢do, mas o prdprio fato, o que esta se admitindo ¢é
instauracao de nova acao penal, pela via do aditamento.

a
a

45 L o
Rangel™, por seu turno, é ainda mais incisivo:

O dificil para determinados operadores juridicos ¢
trabalhar com a Constitui¢do e nao com as regras vetustas dos
arts. 384 e 385 CPP. Nesse caso, a interpretacdo conforme a
Constituicdo*® ira socorré-los. (...)

O paragrafo unico do art. 384 impde o aditamento a
denuncia quando houver possibilidade de aplicagdo de pena
mais grave, deixando entender que sé se adita se houver pena
mais grave, porém se a pena for igual ou menor ndo havera
aditamento”’.

Discordamos desse entendimento. Seja a pena menor,
igual ou maior deve-se sempre aditar a denuncia, sob pena de
afrontarmos os principios da correlagdo entre acusacdo e a
sentencga, da ampla defesa, do contraditério e, principalmente,
violar o sistema acusatdrio, pois o juiz muda a acusagdo, ex
officio.

Assim, tanto no caput do artigo 384 como no seu paragrafo tnico deve-se aditar a
dentincia em detrimento da prova nova surgida no curso da instru¢do. Se for um pedago do
fato e houver prova nova de sua ocorréncia o aditamento ¢ medida imperiosa. Se for outro

5 Ob. citada, pags. 22-23.

% “Na interpretagio conforme a Constitui¢do, o érgdo jurisdicional declara qual das possiveis interpretagoes
de uma norma legal se revela compativel com a lei fundamental. (...) O papel da interpreta¢do conforme a
Constitui¢do ¢, precisamente, o de ensejar, por via de interpretacdo extensiva ou restritiva, conforme o caso,
uma alternativa legitima para o conteudo de uma norma que se apresenta como suspeita” (Barroso, Luis
Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢do. 3 edi¢do, Rio de Janeiro, Saraiva, pag. 182). Nota de
autoria de Rangel (ob. citada, pag. 22).

4 Cf Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. 18 edi¢do, Sdo Paulo, Saraiva, 1987, v. 4, p. 238 que
defende ponto de vista no sentido de que s6 se adita se houver possibilidade de aplicacdo de pena mais grave,
porém se a pena for igual ou menor aplica-se apenas o caput do art. 384 do CPP e, neste caso, sem aditamento,
porém dando-se vista a defesa para se manifestar. Nota de autoria de Rangel (ob. citada, pag. 22).
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fato conexo com o original, descoberto através de prova nova, adita-se a dentincia dando-
se oportunidade ao réu de ser interrogado sobre esse novo fato conexo e praticar todos os
demais atos processuais inerentes a sua defesa. Se for fato novo, porém sem conexao,
instaura-se outra agcao penal.

Nestes casos que estamos mencionando o aditamento sera proprio real, ou seja, o
acréscimo sera de fatos ou de pedacos que lhe pertencem (elementares do tipo) e devera,
quanto a oportunidade, ser feito espontaneamente (independentemente de provocacdo do
juiz) pelo Ministério Publico face ao principio da obrigatoriedade da agdo penal publica.

O aditamento provocado € excecdo e, por isso, esta no
art. 384, paragrafo tnico e no § 5° do art. 408, ambos do CPP.

Apesar disso, infelizmente ndo tem sido esta a opinido da
jurisprudéncia, consoante se observa a partir da transcricdo de recente julgado de lavra do
Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. MUTATIO
LIBELI. ART. 384, CAPUT, DO CPP. OBSERVANCIA.
CONDENACAO. PROVAS DO INQUERITO. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. TESTEMUNHO POLICIAL.
EFICACIA PROBATORIA. VALORACAO DAS PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. PRECEDENTES
MATERIA RESERVADA A APRECIACAO EM SEDE DE
REVISAO CRIMINAL.

1. O principio da correlagdo visa assegurar a ampla
defesa, em nada impedindo que diante de circunstancias faticas
novas, surgidas na instru¢do processual, sob o crivo do
contraditério, modifique-se a imputacdo dada ao agir do
acusado.

2. Na espécie, o Magistrado reconheceu existir
elementar da conduta imputada ao acusado, ndo contida na
denuncia, que ndo agravava sua pena e, em perfeita observancia
ao art. 384, caput, do Codigo de Processo Penal, abriu prazo
para a Defesa manifestar-se, ndo havendo falar em aditamento
da dentincia.

3. A alegada nulidade do julgamento, feito com base
exclusiva nas provas do inquérito, ndo foi debatida no acoérdao
recorrido ou, tampouco, foi objeto de embargos declaratérios,
carecendo a matéria do indispensdvel prequestionamento
viabilizador do recurso especial.

4. O que pretende o Recorrente, ao alegar violagdo ao
art. 157 do Codigo de Processo Penal, ¢ demonstrar provada sua
inocéncia, sob o argumento de que a confissdo do co-réu o
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inocentou, e também sob a alegagdo de ndo serem validos os
depoimentos dos policiais civis.

5. Entretanto, a verificagio da procedéncia de tal
alegacdo implica, necessariamente, no reexame da matéria
fatico-probatoria constante dos autos, impossivel na via estreita
do recurso especial, a teor do disposto na Simula n.° 07 do STJ.
Tal pedido, acrescente-se, deve ser reservado ao ajuizamento de
revisdo criminal perante o Tribunal a quo.

6. Ademais, os policiais ndo se encontram legalmente
impedidos de depor sobre atos de oficio nos processos de cuja
fase investigatoria tenham participado, no exercicio de suas
funcdes. Em sendo assim, tais depoimentos revestem-se de
inquestionavel eficacia probatoria, sobretudo quando prestados
em juizo, sob a garantia do contraditorio. Precedentes do STJ e
do STF.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, desprovido.

(REsp 604.815/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 23.08.2005, DJ 26.09.2005 p.
438).

Também o Excelso Supremo Tribunal Federal se mostra
favoravel ao instituto da mutatio previsto no caput do art. 384, CPP, ndo enxergando, nesta
regra, qualquer ofensa ao art. 129, I, CF/88, conforme se pode depreender do julgado
transcrito abaixo, muito embora, no caso, a Corte Suprema nao tenha aplicado tal dispositivo,
fazendo-lhe apenas mengao:

RHC 85657 / SP - SAO PAULO

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO

Julgamento: 31/05/2005 Orgio Julgador:
Primeira Turma

Publicagao DJ 05-05-2006 PP-00019

EMENT VOL-02231-02 PP-00247 RJSP v. 54, n. 343,
2006, p. 149-154

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.

RECORRENTE DENUNCIADA PELO CRIME DE

PECULATO DOLOSO (CAPUT DO ART. 312 DO CP) E

CONDENADA POR PECULATO CULPOSO (§ 2° DO ART.

312 DO CP). ALEGADA OCORRENCIA DE MUTATIO

LIBELLI (ART. 384 DO CPP) E NAO DE EMENDATIO

LIBELLI (ART. 383 DO CPP). PRETENDIDA ABERTURA

DE VISTA A DEFESA. AUSENCIA DE PREJUIZO A

CONDENADA.
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Registra-se hipdtese da mutatio libelli sempre que,
durante a instrucdo criminal, restar evidenciada a pratica de
ilicito cujos dados elementares do tipo ndo foram descritos, nem
sequer de modo implicito, na peca da dentincia. Em casos tais, ¢
de se oportunizar aos acusados a impugnagdo também de novos
dados factuais, em homenagem a garantia constitucional da
ampla defesa. Ocorre emendatio libelli quando os fatos
descritos na dentncia sdo iguais aos considerados na sentenca,
diferindo, apenas, a qualificacao juridica sobre eles incidente.
Caso em que ndo se cogita de nova abertura de vista a defesa,
pois o réu deve se defender dos fatos que lhe sdo imputados, e
ndo das respectivas defini¢des juridicas. Inocorre mutatio libelli
se os fatos narrados na denuncia (e contra as quais se defendeu
a recorrente) sdo os mesmos considerados pela sentenca
condenatoria, limitando-se a divergéncia ao elemento subjetivo
do tipo (culpa x dolo). Nao é de se anular ato que

desclassifica a _infracdo imputada & acusada para lhe

atribuir_delito_menos _grave. Aplicacdo da parémia pas de

nullité sans grief (art. 563 do CPP). Recurso desprovido.
(destaques acrescentados)

O interessante — e estranho, porque ndo dizer — € que o proprio
STF, em outras decisdes e abordando o art. 129, I, CF/88, reafirma, de forma reiterada e
expressa, a titularidade exclusiva da acao penal publica ao Parquet. Nesse sentido, veja-se, a
titulo de exemplo:

"Transa¢do penal homologada em audiéncia realizada
sem a presenca do Ministério Publico. Nulidade. Violagdo do
art. 129, 1, da Constitui¢do Federal. E da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal — que a fundamentacdo do leading case da
Stmula 696 evidencia: HC 75.343, 12-11-97, Pertence, RTJ
177/1293 —, que a imprescindibilidade do assentimento do
Ministério Publico, quer a suspensdo condicional do processo,
quer a transagdo penal, estd conectada estreitamente a
titularidade da acio penal publica, que a Constituicio lhe
confiou privativamente (CF, art. 129, I). Dai que a transagao
penal — bem como a suspensdo condicional do processo —
pressupde o acordo entre as partes, cuja iniciativa da proposta,
na acao penal publica, ¢ do Ministério Publico."

(RE 468.161, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 14-3-06, DJ de 31-3-06 — destaques acrescentados).

A acdo penal publica é privativa do Ministério
Publico (CF, art. 129, I), admitida apenas a excecio inscrita
no art. 5° LIX, da Lei Maior. As disposicoes legais, que
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instituiam outras excecdes, foram revogadas pela
Constituicio, porque niao recepcionadas por esta. STF,
Pleno, HC 67.931-5-RS. O processo das contravengdes penais
somente pode ter inicio mediante dentiincia do MP. Revogacao
dos artigos 26 e 531, CPP, porque ndo recepcionados pela
CF/88, art. 129, 1." (RE 134.515, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 13-8-91, DJ de 13-9-91). No mesmo sentido:
HC 72.073, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 2-4-
96, DJ de 17-5-96; sem destaques no original.

No entanto, quando da andlise da questdo da titularidade do MP em
relacdo a mutatio libelli, ou tal fato nao ¢é abordado, ou a cle ndo ¢ dada a devida atencdo. O
presente trabalho pdde observar que a jurisprudéncia brasileira, sobretudo dos Tribunais
Superiores, ndo vem abordando esta situacdo, deixando um imenso vacuo no que tange as
garantias funcionais do Parquet.

Afinal de contas, de que adianta preceituar-se a exclusividade da
acusacdo ao MP se, em alguns casos, for dada ao juiz a oportunidade de alterd-la, sem
qualquer participagdo do 6rgdo acusador por exceléncia, apenas porque as possiveis novas
condutas contém penas menores que as originariamente definidas na dentincia?

Seria a diminui¢do da pena um critério razoavel para se mitigar — se ¢
que tal regra pode ser mitigada — aquilo que estd contido no art. 129, I, CF/88?

E obvio, e evidente, que nio. Como ji se observou, a doutrina
majoritaria ¢ contraria a mutatio sem aditamento, uma vez que, a um sO tempo, mancha a
titularidade do Ministério Publico, o sistema acusatério e os principios da imparcialidade do
juiz, do contraditério e do devido processo legal.

Se o STF, por reiteradas vezes, ja declarou que os procedimentos de
oficio ndo se coadunam com a ordem juridica vigente, qual a razdo de se manter a mutatio
sem aditamento?

Ademais, ha que se ressaltar que, a todo tempo, até¢ a sentenga, ¢ dado
ao Ministério Publico o direito de aditar a dentncia, sendo totalmente desnecessaria a
intervengdo do magistrado para tanto. Se, no decorrer do processo, surgirem provas novas
acerca de uma elementar, por exemplo, ¢ o Ministério Publico — e ndo o juiz — o responséavel
pelo aditamento.

E essa a posicio — minoritaria, porém vanguardista — do egrégio
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, conforme se verifica abaixo:

TJRS: “Embargos infringentes. Mutatio libelli.
Absolvicao. Dispde o art. 384 do CPP a respeito da necessidade
de garantia do contraditério e da ampla defesa quando o Juiz
entender que, por circunstancia elementar ndo descrita, implicita
ou explicitamente, na peca acusatoria, o fato tipico tem outra
capitula¢do juridica que ndo aquela originariamente definida.
Evidente que, pela corrente tradicional, a ndo-observancia das
garantias constitucionais, € por conseguinte do art. 384 do CPP,
ensejara a absolvicdo do acusado. No entanto, nio ha negar o
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vicio da inconstitucionalidade deste artigo, frente ao art. 129
da CF. uma vez que furta ao Ministério Publico a
titularidade da acao penal, delegando-a ao Juiz de Direito,
razdo pela qual — por ser mais benéfico ao acusado — a
absolvicao deve ser dar pelo inc. III do art. 386 do CPP, e nao
pelo in. VI. Embargos acolhidos pela unanimidade. (RITJERGS
203/96).

TJRS: “Nulidade. O caput do art. 384 do CPP agride o
art. 129, I, da CF. Ao Juiz é vedado atuar como acusador.
Anularam despacho que assim obrou e absolveram o apelante”
(RJTJERBS 192/189).

TJRS: “O_art. 384 do CPP, ao tornar o Juiz em
inquisidor, ataca a Constituicdo. Prova oral policial — por
‘medieval’ — ndo pode autorizar condenagao, pena de agressao a
democracia processual. Negaram provimento ao apelo do
Ministério Publico e decretaram a nulidade parcial do ato
decisorio” (RITJERGS 200/165)*.

(destaques acrescentados)

Sobre o tema, assim se manifestou o eminente desembargador Nassif*:

De tudo que pretendo expor como desconfortdvel na
leitura do artigo 384 do diploma adjetivo, nada hostiliza mais a
qualidade ou eficacia juridica do texto que a atuacao que ali vai
imposta ao magistrado.

E que "se o juiz reconhecer a possibilidade de nova
definicdo juridica do fato", despir-se-4 de sua neutralidade ou
imparcialidade e baixara o processo, a fim de que a defesa, no
prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova (art. 384,
caput, do CPP) ou o juiz baixard o processo, a fim de que o
Ministério Publico possa aditar a denuncia ou a queixa...

Deverd o julgador renunciar as suas virtudes
institucionais - imparcialidade, independéncia, etc. - pois
incumbe a ele, no momento derradeiro e mais importante da
prestacdo jurisdicional, deixar de sentenciar para tomar
providéncias que constituem atribui¢do exclusiva do Ministério
Publico.

Impressiona que esta iniciativa ofende o principio da
inércia jurisdicional e atinge frontalmente o exercicio da

* Julgados trazidos por MIRABETE, ob citada, pag. 993.

* NASSIF, Aramis. 4 grave inconstitucionalidade do art. 384 do CPP. Brasilia: Consulex, Revista Juridica,
vol. 6, n.° 129, paginas 18-22, maio de 2002.
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defesa plena, violando, ilegitimamente, assim, o preceito
constitucional que assegura a ampla defesa.
Uma das mais caras conquistas de qualquer sistema juridicamente legitimo passa
pelo irrestrito respeito ao principio ne procedat judex extra petita.
O culto tratadista Afranio Silva Jardim defende que
a vocacio do legislador brasileiro é depurar o sistema
acusatorio, entregando a cada um dos sujeitos processuais
funcdoes niao apenas precipuas, mas absolutamente
exclusivas, o que da ao réu a seguranca de um processo
penal mais democratico, na medida que o 6rgao julgador
tem sua neutralidade integralmente preservada.
A marca do sistema acusatorio consagrado na Constituicio de 1988 promove a
imparcialidade do juiz como sendo fundamental a lisura do procedimento, garantia

que é da propria sociedade, interessada em um julgamento justo e que seus membros
estejam 4 mercé do processo penal (...)

(destaques acrescentados).

A inconstitucionalidade — ou a nado-recepcao, como preferem alguns, ¢
evidente, seja a luz do art. 129, I, CF/88, seja pela via reflexa do art. 102, caput, CF/88, ja que
o STF ndo s6 tolera como corrobora a lesdo a ordem constitucional. Faz-se mister, assim, que
a questdo seja dada a devida atencdo, na medida em que, como se disse, a jurisprudéncia nao
tem se mostrado sensivel a tal situacdo™.

E bem verdade que a solugdo ndo seria apenas e simplesmente se
considerar invalida a norma contida no caput do art. 384, CPP, pois isso poderia redundar em
manifestas injusticas, j& que eventuais criminosos poderiam se aproveitar dessa lacuna e obter
absolvicdes, as quais restariam blindadas pela coisa julgada material. A solucdo seria, para
todas as hipdteses, mesmo nos casos em que as penas sio iguais ou menores, abrir-se vista
ao representante do Ministério Publico, a fim de que a acusacdo pudesse ser aditada. Desse
modo, conseguir-se-ia respeitar a titularidade do MP para as ac¢des penais publicas, a
integridade do sistema penal acusatério e a imparcialidade do juiz, além dos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

Por fim, cumpre trazer a baila as palavras de Pontes de Miranda,
citadas por Nassif®' ¢ que complementam, de modo criterioso, a humilde opinido expressada
neste trabalho:

(...) nada mais perigoso do que fazer-se Constituicdo sem o propdsito de cumpri-la.
Ou de s6 se cumprir nos principios de que se precisa, ou sem entender devam ser
cumpridos - o que € pior!

3% Alias, tal opinido é corroborada por Oliveira, que afirma, de forma veemente, que “ndo sabemos ainda a que
atribuir o fato de essa questdo ndo ter sido ainda objeto de maiores indagagoes nas Cortes Superiores, tendo em
vista a sua manifesta incompatibilidade com a norma constitucional instituidora da titularidade ministerial para
a acusagdo penal publica (art. 129, I)”. Ob. citada, pag. 512.

1 Ob. citada, pag. 22.
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7. CONCLUSAO

O presente trabalho tentou abordar, sem a menor pretensdo de
esgotamento de tema, os institutos previstos nos arts. 383 e 384, ambos do Coddigo de
Processo Penal, relacionando-os aos limites da prestagdo jurisdicional, ao sistema acusatorio
brasileiro e, sobretudo, a propria Constituicdo Federal.

Para tanto, analisou-se, de forma sucinta, o conhecido principio da
“congruéncia”, tecendo-se comentarios acerca de suas caracteristicas primordiais. Verificou-
se, também, os principais pontos de destaque do sistema processual penal acusatério, na
medida em que a CF/88 o consagrou, muito embora, ainda hoje, o ordenamento conviva com
resquicios de inquisitoriedade.

Ainda com fincas a melhor entender o tema proposto, foram estudados
os institutos da mutatio libelli e da emendatio libelli, vez que o cerne deste debate passa por
eles. Foi possivel constatar, assim, que a doutrina especializada tem opinides bem dissonantes
acerca, situacdo esta que apenas corroborou a necessidade deste trabalho.

Por fim, foram cotejados o art. 129, CF/88 com o art. 384, caput, do
CPP, a pretexto de se buscar analisar a lei sob os olhos da Magna Carta, e ndo o contrario.
Partindo desse pressuposto, ¢ que se chega, finalmente, a conclusdo ora esposada.

Ainda que o sistema acusatorio brasileiro ndo possa ser considerado
“puro”, existem vicios que o Judiciario ndo pode — ou pelo menos nao poderia — tolerar. Se o
Constituinte Originario consagrou, como nao poderia ser diferente, a regra de que acusador e
julgador devem ser representados, no processo, por pessoas diferentes, ndo ¢ razoavel — para
nao se dizer outra coisa — admitir-se a regra contida no retrocitado caput do art. 384, CPP. Tal
dispositivo, como visto, autoriza que o julgador, apenas pelo fato de o novo crime ter pena
menor ou igual que o anteriormente definido no libelo, proceda, de imediato, a esta nova
“capitulacdo”, sem a participacdo do Parquet, o verdadeiro e Unico titular da acdo penal
publica.

Assim, quando o “idoso” CPP (nos termos do art. 1° da lei 10.741/03)
autoriza tal procedimento e, o pior, o Judicidrio, por meios dos Tribunais Superiores ja
mencionados, ratifica tal possibilidade, evidentemente estd se maculando, de forma indelével,
a um soO tempo, as fungdes constitucionais do Ministério Publico, o contraditério, a ampla
defesa e, de forma literal, o préprio Texto Constitucional (art.129, I, CF/88).

Quando o Supremo Tribunal Federal admite a constitucionalidade de
um procedimento retrogrado, antipdtico, antidemocratico e, por Obvio, inquisidor, esta,
certamente, afastando-se de sua mais nobre func¢do, qual seja, a de “guardido da Constituicao”
(art. 102, caput, CF/88). A mutatio libelli, prevista no citado dispositivo do CPP ¢, a nosso
sentir, inconstitucional duplamente, devendo tal posicdo jurisprudencial ser, no minimo,
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revisada pelos mais altos representes do Judiciario Brasileiro. O pretexto do atendimento ao
principio da congruéncia ndo pode, nunca, constituir uma espécie de imunidade a titularidade
da acusagdo penal ao Ministério Publico.
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