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RESUMO

O processo penal brasileiro assumiu novos rumos quando promulgada a Constituicdo da
Republica em 1988, em que se consubstanciou robusto arcabougo garantistico em matéria
processual, tendo o contraditéorio como um de seus principais expoentes. Ndo obstante, o
instituto da emendatio libelli permaneceu alheio as novas nuances constitucionais,
perpetuando permissivo ao magistrado para alterar a capitulagdo esmaltada na exordial, sem
se mostrar poroso a manifestacdo das partes, negando exequibilidade ao postulado do
contraditério em sua acep¢do mais consentdnea com os preceitos democraticos, tendo por
pano de fundo a arcaica acep¢ao de que o acusado se defende apenas dos fatos. O interesse
para este trabalho de pesquisa, que se ancora na vivéncia da atividade de estdgio em uma das
Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora, ¢ problematizar as consequéncias processuais
gestadas pela referida atitude solipsista do magistrado, mormente quando o direito patrio
caminha para se ajustar a hodierna roupagem constitucional, a exemplo do que se vislumbrou
com o novo Cddigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Emendatio libelli. Contraditério. Novo Cddigo de Processo Civil.
Principio da Correlagdo. Direito Processual Constitucional.

ABSTRACT

The Brazilian criminal proceeding took on new directions when the Constitution of the
Republic was enacted in 1988, in which it became a robust guarantee framework in
procedural matters, with the adversary being one of its main exponents. Nevertheless, the
institute of the emendatio libelli remained oblivious to the new constitutional nuances,
perpetuating permissive to the magistrate to alter the enamelled capitulation in the exordial
one, without being porous to the manifestation of the parts, denying feasibility to the postulate
of the contradictory in its more accepting agreement with the precepts democratic, having in
the background the archaic meaning that the defendant defends himself only from the facts.
The interest for this research, which is anchored in the experience of the probationary activity
in one of the Criminal Courts of the Judicial District of Juiz de Fora, is to problematize the
procedural consequences of the said solipsistic attitude of the magistrate, especially when the
right of the country walks towards to adjust to the current constitutional dress, as was seen in
the New Code of Civil Procedure.

KEYWORDS: Emendatio libelli. Contradictory. New Code of Civil Procedure. Principle of
correlation. Constitutional Procedural Law.
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INTRODUCAO

A emendatio libelli ¢ instituto presente na processualistica penal brasileira que confere ao
magistrado a prerrogativa de influir na capitulagdo insculpida na proemial acusatéria quando
constatado que a narrativa dos fatos eleita ndo corresponde a defini¢@o juridica entabulada. Tal deve
ser operado, consoante entoam doutrina e jurisprudéncia majoritarias, quando da prolacdo da
sentenca, cuidando o legislador patrio de restringir a possibilidade de alteragdo ao enquadramento
tipico, até mesmo inserindo a exortagdo no bojo do artigo 383, do Cddigo de Processo Penal,
disciplinador da tematica.

O impeditivo de transmutacdo da versdo fatica foi instituido por apreco ao principio da
correlagdo ou da congruéncia, que faz da sentenga um necessario espelho da acusagdo, no sentido
de que o julgador deve se ater aos pedidos ali deduzidos, sob pena de usurpar a separagdo de
fungdes em um sistema acusatdrio ou mesmo negligenciar o exercicio da jurisdi¢do, sendo forma de
respaldar o direito de defesa do acusado, assegurando-lhe a viabilidade de refutar as imputacdes, até
mesmo por ser a sentenga 0 momento eleito para aplicacao da emendatio, no qual o julgador externa
todo o seu convencimento, finalizando a possibilidade de abertura a influéncia das partes.

A despeito da limitacdo da atividade judicial em comento ter como motivagdo os aspectos
principioldgicos algures suscitados, acabou-se por gestar a falsa percep¢do de que o exercicio
defensivo somente recai sobre os fatos, pois o raciocinio redutivista popularizado parte do
pressuposto de que se somente os acontecimentos nao podem ser alcangados pelo poder criativo do
julgador, somente sobre eles deve recair o contraditorio.

A bem da verdade, a blindagem cedida a narrativa fatica em relagdo ao juiz é decorréncia
logica da propria natureza dos fatos, que sdo dados, simplesmente externados no mundo de um
modo ou de outro e, qualquer influéncia no aclarar de seu deslinde, ndo proveniente dos
adminiculos colacionados aos autos, ¢ atividade inventiva, genuina manipulagdo, que
irrefutavelmente deve ser coibida para a preservacdo da imparcialidade do julgador e
primordialmente do exercicio de defesa do acusado. Lado outro, a capitulacdo ¢ um espectro em
disputa, pois se trata de um fato da vida que encontra correspondéncia em uma tipificagdo juridica,
historica e socialmente construida, porquanto tal atividade subsuntiva pode se mostrar
extremamente complexa.

O que se defende, portanto, € uma releitura do procedimento que cauciona a aplicagdao do

instituto, com vistas a adequa-lo a moderna concepgao processual, muito mais afeta as garantias



fundamentais constitucionalizadas', como patente restou demonstrado com a entrada em vigor do
novo Codigo de Processo Civil, razdo pela qual se anseia desconstruir o velho mantra de que o
acusado se defende apenas dos fatos, como se a formulagdo das teses defensivas fosse indiferente a
capitulacdo trazida no bojo da peca acusatoria e, portanto, despiciendo o contraditorio sobre os
aspectos juridicos, evidenciando-se as mazelas processuais que atualmente se replicam no Judiciario
pela sua reprodugdo, que legitima a auséncia do contraditério prévio em relacdo as questdes de
direito.

Retira-se do primado da experiéncia a motivacdo para a presente pesquisa, resultante de
quase dois anos de estdgio em uma das Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora, oportunidade
em que se pode verificar os consectarios da aplicacdo da emendatio ndo precedida de uma abertura
ao pronunciamento das partes, quando todo o direito atravessa um outro momento, de enaltecimento
das construgdes conjuntas e da igualacdo dos participes processuais, surgindo o desejo de sobre o
tema dissertar para perquirir acerca da possibilidade de ajustamento da pratica processual penal a
este novo panorama, que parece muito mais acertado a proposta de um Direito Processual
Constitucionalizado.

Para tanto, o ensaio pretende inicialmente estabelecer o conceito de contraditorio que se
pretende implementar, eis que ao longo da histdria se identifica grande ampliagdo na abrangéncia de
seu contetido, passando de mera formalidade para ocupar posicdo de garantia fundamental no
processo. Adiante, se buscara realizar uma leitura descritiva da emendatio libelli, minuciando no
que consiste o referido instituto e elencando os motivos que justificam a sua permanéncia na
ritualistica processual penal, avancando-se para a problematizagio da estrutura procedimental que o
externa, tal qual atualmente insculpida pelo legislador patrio em sua literalidade, com fito de
desconstruir a maxima que o acusado se defende somente dos fatos, momento em que serdao
suscitados os infortinios de uma aplicagao desacompanhada da abertura do contraditorio, muitos
dos quais foram de perto testificados, com vistas a tornar palpavel a necessidade da mudanga de
postura do julgador, o que pode e deve ser imposto pelas partes enquanto destinatarias primeiras do

pronunciamento judicial, com o qual invariavelmente devem ser convidadas a contribuir.

1 Sobre a postura metodologica que se denominou direifo processual constitucional, cf. DINAMARCO, Candido
Rangel. Instrumentalidade do processo. 4" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. N. 2, p. 24, nota 1.



1 O PROCESSO HISTORICO DE AMPLIACAO DO CONTEUDO DO
CONTRADITORIO: UMA ANALISE A PARTIR DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Joaquim Canuto Mendes de Almeida® forneceu classica significagdo ao contraditorio, o
descrevendo como a ciéncia bilateral dos termos e atos do processo e a possibilidade de contraria-
los, notabilizando dois elementos: a viabilidade de ciéncia dos atos e a capacidade de a eles reagir,
antes do pronunciamento judicial sobre as questdes separadamente deduzidas pelas partes em
contraposi¢do. Por vias de tal defini¢do, se depreende que a preocupagdo primeira do contraditorio
foi assegurar uma igualdade formal, limitada a garantir o poder de conhecimento sem lancar olhar
sobre o quao qualificados estariam os atores processuais para assim fazer em paridade de armas,
isto porque ao juiz cabia ditar o direito sem qualquer interveniéncia.

A realidade, porém, superou em muito a complexidade abarcada pela visdo tradicional,
desvelando a importancia que todos os sujeitos possuem na construcao do resultado da atividade
jurisdicional. Enquanto caracteristica fundamental do processo, o contraditério evoluiu para se
adequar a moderna concep¢do processual, de cunho democratico, de modo que o conceito de
outrora necessitou ser alargado, pois insuficiente para atender a novel concep¢do do principio da
isonomia, pelo qual se consagrou a busca de uma igualdade substancial, visando a igualacao
daqueles que dispde de recursos distintos para obrar a referendada reacdo. Fora medida necessaria a
promocdo do acesso a Justica e ao afiangar da probidade do pronunciamento jurisdicional, eis que
nao mais se admite a mera existéncia da garantia, antes se exige o seu fomento, impondo ao
julgador, agora também destinatario do contraditorio, uma postura processual mais ativa, ja que
incumbido de implementa-lo.

Em suma, percebeu-se que nenhuma valia possuia o contraditério se encerrado tdo somente
em sua existéncia, porquanto o surtir de seus efeitos depende do equilibrio entre os oficios
acusatorio e defensivo, na busca pelo aperfeicoamento da estrutura dialética do processo, que
passou a ser participativo, com franca exposi¢do do raciocinio juridico pelo julgador, que também
devera externar opinides e estimativas dos reflexos que as alegacdes e provas apresentadas surtirdo,
usando da imparcialidade que lhe € insita para estabelecer verdadeiro didlogo com as partes, para

além de ouvi-las, permitindo, verdadeiramente, ser influenciado, resultando no que se convencionou

2 ALMEIDA, Canuto Mendes. A contrariedade na instru¢do criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 1937, p.110, nota 80.



denominar de contraditdrio substancial. Sobre a ampliagdo do contetido do contraditério, salienta

Humberto Theodoro Jr.%:

O contraditério, outrora visto como dever de audiéncia bilateral dos litigantes, antes do
pronunciamento judicial sobre as questdes deduzidas separadamente pelas partes
contrapostas, evoluiu, dentro da concepgdo democratica do processo justo idealizado pelo
constitucionalismo configurador do Estado Democratico de Direito. Para que o acesso a
justica (CF, art. 5°, XXXV) seja pleno e efetivo, indispensavel € que o litigante ndo s6 tenha
assegurado o direito de ser ouvido em juizo; mas ha de lhe ser reconhecido e garantido
também o direito de participar, ativa e concretamente, da formagao do provimento com que
seu pedido de tutela jurisdicional sera solucionado. [...] O que prevalece, portanto, ¢ que o
contraditdrio do processo justo vai além da bilateralidade e da igualdade de oportunidades
proporcionadas aos litigantes, para instaurar um dialogo entre o juiz e as partes, garantindo
ao processo “uma atividade verdadeiramente dialética”, em propor¢des que possam
redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas também em uma decisdo justa, quanto
possivel.

Cedi¢o que o contraditério integra o arcabougo principiologico que confere ao processo a
efetividade em seu sentido mais dilatado, vez que a probidade daquilo que resultard a relagao
juridico-processual depende da fixacdo, a priori, de regras que se inclinem “a ampla e equilibrada
participagdo dos interessados”, consoante observou Leonardo Greco®. Leciona o referido autor que
a tutela jurisdicional efetiva ndo se limita a uma garantia, consistindo, por si propria, em direito
fundamental, conteido este desvelado por for¢a do processo de constitucionalizagdo e
internacionalizacdo dos direitos fundamentais, que teve seu expoente na jurisprudéncia dos
Tribunais Constitucionais nas instancias supra-nacionais de Direitos Humanos, a exemplo da Corte
Europeia de Direitos Humanos, fendmeno que estipulou o zelo pela eficacia da tutela jurisdicional
como protecao a dignidade da pessoa humana, decomposto em uma série de regras minimas que se
intitulou de “garantias fundamentais do processo”, as quais foram globalmente ratificadas pelos
paises que consagraram a dignidade da pessoa humana como um de seus pilares.

No direito patrio, a estipulacdo das garantias fundamentais que alicercam o rito de producao
dos atos na Lei Maior assegurou sua necessaria observancia pelo processo codificado, em virtude da
supremacia das normas constitucionais, tendo o constituinte consagrado o contraditério no bojo do
artigo 5°, LV, da CRFB/88, onde também se encontram insertas outras balizas principioldgicas do
processo, como a razoavel duracdo, a ampla defesa, a isonomia e a publicidade, op¢ao legislativa
plenamente justificavel ante a necessidade de se prevenir excessos estatais como os experimentados

no periodo que antecedeu a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, obstando que a legislacdao

3 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 56 ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p. 110-111.

4 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo, p. 1-2. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf>. Acesso em: 30 set. 2018.
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infraconstitucional replicasse os autoritarismos de outrora e se desvirtuasse do processo de
incorporagdo garantistico que o mundo experimentava.

Com isso, se impds a persecucao penal uma verdadeira transmutacao daquilo que até entao
se tomava como aceitavel em matéria processual, principalmente se tratando de ramo do direito que
consubstancia veraz limitacdo ao poder punitivo do Estado, assumindo feicdo de garantia do
cidaddo contra o arbitrio da restricdo imotivada a bens juridicos caros a sociedade, pois inegéavel
que o processo penal de outrora era menos comprometido com o devido processo legal, ainda hoje
subsistindo entraves ao seu pleno desenvolvimento.

Sobre o devido processo legal ou processo justo, Leonardo Greco® assevera ser
nomenclatura que sintetiza o conjunto de garantias que devem ser observadas na atividade
jurisdicional de todos os povos, ndo obstante as peculiaridades insitas a cada sistema processual, em
virtude da existéncia um nucleo intangivel universalmente compartilhado e supra nacionalmente
tutelado. Trocando em mitidos, o exercicio da jurisdi¢do, seja de cunho civil, penal, trabalhista ou
referente a qualquer outro ramo do direito, € orientado por um aglutinado de garantias, que do ponto
de vista formal e material, transformam o proprio processo em uma forma de protecdo ao
jurisdicionado.

Como decorréncia do principio do contraditorio, no processo penal formou-se a regra da
correlagdo entre acusa¢do e sentenca®, garantia de que o julgador se aterd ao que deduzido na
exordial quando da prolagdo da sentenca, sendo nulo o julgamento de um fato que nao foi irrogado
ao réu, devendo o pleito ser considerado em sua inteireza, ndo podendo conter o que nao foi
imputado e nem deixar de observar aquilo que o foi — evitando o julgamento extra/ultra petita e
citra petita, respectivamente — tendo por desiderato mor que nao haja alteragdo do objeto do
processo que prejudique o exercicio da referida garantia constitucional.

Nesta toada, o presente Codigo de Processo Civil, substituinte do diploma de 1973, cuja
elaboracdo foi desencadeada ja& na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, fez incorporar as
inovagdes acerca da matéria, consubstanciando um conteudo mais consentaneo com os tracos de um
processo civil constitucionalizado, ja externado no exordio do texto legal que inaugura o Cdodex,
centralizando e densificando uma série de principios processuais fundamentais asilados também na

Carta Magna.

5 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo, p. 1-2. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf>. Acesso em: 30 set. 2018.

6 BADARO, Gustavo. Correlagio entre acusagio e sentenga: releitura da emendatio libelli & luz do contraditorio sobre
as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador,
Juspodivm, 2016, p. 358.
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No bojo do artigo 10 do Coédigo de Processo Civil, o legislador patrio conformou o
contraditdrio ao disciplinar ser vedado ao juiz decidir, qualquer que seja o grau de jurisdi¢cdo, com
base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio, extirpando da senda processual
qualquer atitude solipsista por parte do julgador que possa implicar na convolagdo de uma decisdo
surpresa, preservando-se o nucleo da garantia, que é o poder de influéncia.

Debrugando-se sobre o tema, o Férum Permanente de Processualistas Civis aprovou o
Enunciado de n°® 2827, que disciplina que para julgar com base em enquadramento normativo
diverso daquele invocado pelas partes, ao juiz cabe observar o dever de consulta, previsto no
dispositivo legal alhures mencionado, entendendo abusiva a alteracdo da qualificacdo juridica
desacompanhada do estimulo participativo, o que prejudicaria at¢ mesmo a prudente aplicagdo do
direito, para além de cercear o conhecimento sobre o material fatico e juridico da causa.

O artigo 15, do novo Cddigo de Processo Civil trazia, em sua redagdo originaria, a previsao
de aplicacdo supletiva e subsididria de suas disposi¢des aos processos eleitorais, trabalhistas,
administrativos e penais, sendo o derradeiro ramo suprimido no curso das discussdes travadas no
Congresso Nacional, o que em nada impede, do ponto de vista técnico, ao intérprete de assim
proceder, fronte a inexisténcia de incompatibilidade e a constatacdo de uma lacuna sobre o tema,
primordialmente se tratando de previsdo mais contemporanea quando cotejada com o Cddigo de
Processo Penal, o superando ainda, em dimensdes inestimaveis, no tocante a reflexdo da moderna
postura processual constitucionalizada, pelo que se entende que a seara penal deve se encontrar
receptiva aos novos rumos ali tragados. Prova da inexisténcia de empecilho a interpretacdo objeto
de defesa ¢ o Enunciado n° 03%, da I Jornada de Direito Processual Civil, que admite a aplicacdo
supletiva e subsidiaria das disposigoes do Cdodigo de Processo Civil ao Codigo de Processo Penal,

no que ndo forem incompativeis. So as conclusdes de Américo Bedé Junior’:

Cabe destacar que, embora prevista em dispositivos do CPC, qualquer garantia relevante
deve ser aplicada no processo penal. De fato, ¢ inconcebivel que o processo civil proteja de
modo mais eficiente as partes do que o processo penal. Ndo que exista hierarquia entre cada
ramo do direito, porém ndo se pode perder de vista que as normas processuais que
densificam direitos fundamentais sdo, na verdade, heterotopicas e devem ser aplicadas em
todas as searas juridicas.

7 Enunciado n°282, do Férum Permanente de Processualista Civis: “Para julgar com base em enquadramento normativo
diverso daquele invocado pelas partes, ao juiz cabe observar o dever de consulta, previsto no art. 10.”

8 Enunciado n°03, da I Jornada de Direito Processual Civil: “As disposicdes do CPC aplicam-se supletiva e
subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal, no que ndo forem incompativeis com esta Lei.”

9 BEDE JUNIOR, Américo. Repercussdes em matéria probatoria do novo CPC no processo penal brasileiro. In:
CABRAL, Anténio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti. (Org.) Repercussées do Novo CPC no
Processo Penal, Salvador, Juspodivm, 2016, p. 262.
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Até mesmo o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 3°, ndo ilide a possibilidade de
interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito, reconhecendo pontos de intersecdo entre os varios ramos para se deixar penetrar por areas
processuais outras. Exemplificando, tem-se a regulamentagdo da citagdo por hora certa, insculpida
no artigo 362, do mesmo diploma legal, que faz expressa remissdo ao procedimento trazido no
Codigo de Processo Civil quanto ao assunto. Torrencial jurisprudéncia admite ainda aplicagdo
analogica do artigo 451, do Codigo de Processo Civil quanto as hipoteses de substituicdo de
testemunhas na legislagdao processual penal, o que se vislumbra somente nos casos de falecimento,
enfermidade e nao localizacao da testemunha, dentre outras situagdes onde a interface entre os
ramos ¢ pacificamente aceita'’.

Acerca da nogao de Direito Processual Constitucional, trata-se de um movimento/esforgo
metodoldgico que visa enxergar o processo sob a Otica constitucional, com o intento de fazer com
que a normativa processual desempenhe de modo eficaz a fungdo de tutela de direitos", urgindo
destacar que a busca pela concretizagdo de um iter procedimental que espelhe o texto da Carta
Politica de 1988 nao ¢ mera recomendacdo, configurando genuina incumbéncia ao operador da Lei,
sabedor que as normas hierarquicamente inferiores a Constitui¢cdo dela retiram sua legitimidade.
Além disto, notdrio que os principios sdo dotados de “forca irradiadora”, na expressdo cunhada por
Gustavo Badard'?, representando mais do que meras normas programaticas, em ordem a reconhecer
que, corporificando-se em uma garantia processual, como feito no caso do contraditorio, ¢ devida
sua observancia, na plenitude de sua potencialidade, enquanto fator de protecdo ao acusado e selo
de legitimacdo do derradeiro resultado do processo, tornando imperioso seu emprego para o
preenchimento de lacunas no texto da lei, devendo prevalecer em casos de colisdo, bem assim
inspirar revisdes na legislacdo infra-constitucional, impondo uma releitura ou mudanca de
contetido. Sobre os reflexos do artigo 10, do novo Cddigo de Processo Civil no processo penal,

observa Badaro':

Trata-se de regra que da concretude ou define o contetido da garantia constitucional do
contraditorio. E, nesse ponto, se ndo ha que se adotar uma posi¢cdo de superioridade,
considerando que o contraditério no processo penal deve ser mais amplo ou mais intenso

10 A respeito de algumas possibilidades de aplicagdo do novo Cddigo de Processo Civil ao processo penal, conferir:
CABRAL, Anténio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (Org.) Repercussées do Novo CPC no
Processo Penal, Salvador, Juspodivm, 2016.

11 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3* ed. Buenos Aires: Roque Depalma, 1958, p.
148 e ss.

12 BADARO, Gustavo. Correlagio entre acusagdo e sentenca: releitura da emendatio libelli a luz do contraditério sobre
as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador,
Juspodivm, 2016, p. 357.

13 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio e sentenca: releitura da emendatio libelli & luz do contraditério sobre
as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador,
Juspodivm, 2016, p. 367.
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que no processo civil, em razdo da importincia dos bens em jogo, também nao sera correto
defender uma posicdo de inferioridade do processo penal, no que diz respeito ao
contraditdrio, em comparagdo com o processo civil. Se o contraditdrio nos feitos penais ndo
precisa ser mais que o contraditério no processo civil, por outro lado, ndo se pode aceitar
que seja, ao contrario, de menor intensidade.

Portanto, o que cumpre inquirir € se, em um Estado Democratico de Direito, que possui
como viga mestra a tutela da dignidade da pessoa humana e constitui seu sistema processual em
consonancia com as garantias fundamentais do processo, pode remanescer uma previsdao que €
interpretada de modo a inobservar o dever de adverténcia, quando a propria redagdo legislativa nao
veda uma leitura a luz do contraditério, garantia constitucional melhor expressa pelo novo Codigo
de Processo Civil. Diante de tais achegas, se pretende estender as modernas nuances
consubstanciadas em relacdo ao contraditorio a senda penalista, mais precisamente localizando sua

aplicagdo no instituto da emendatio libelli, posteriormente tratado.

2 A EMENDATIO LIBELLI E SEU PAPEL NA RITUALISTICA PROCESSUAL
PENAL

Encontra-se esmaltado no artigo 383, do canone processual penal, o instituto que a doutrina
convencionou nomear de emendatio libelli, por vias do qual se concede ao magistrado permissivo
para transmutar a capitulagdo trazida na denuncia/queixa pelo 6rgdo ministerial/querelante, quando
a narrativa ali esteada ndo corresponde a previsao tipica que se imputa ao sujeito passivo da relagao
juridico-processual, podendo tal obrar ainda que como efeito torne mais gravoso o apenamento. E a

dicgdo trazida pelo Codigo de Processo Penal:

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

§1° Se, em consequéncia de defini¢do juridica diversa, houver possibilidade de proposta de
suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei.

§2° Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados os
autos.

Data a vigente redagdo legislativa de 2008, corolario da reforma a que foi submetido o
referido digesto processual, corporificada na Lei 11.719, que acresceu ao dispositivo em comento
seus dois pardgrafos, os quais contemplam importantes efeitos de sua aplicacdo. No tocante ao
primeiro paragrafo, tem-se que se a defini¢do juridica diversa resultar na possibilidade de
propositura da suspensao condicional do processo, cabera ao juiz a adog¢do da medida legal para isto

viabilizar, qual seja, cessdo de vista ao representante do Ministério Publico para, compartilhando do
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entendimento do julgador acerca do cabimento da benesse, formule proposta direcionada ao
acusado, consoante os requisitos insculpidos no artigo 89, da Lei 9.099/95, podendo ainda o
magistrado, dissentindo do 6rgao ministerial acerca da suspensao, remeter a questao ao Procurador
Geral, em aplicagdo analogica ao artigo 28, do Cddigo de Processo Penal, nos termos da Siimula
696", do Supremo Tribunal Federal. Ja no segundo paragrafo, ha determinagdo para que se remeta
0s autos ao juizo competente caso a alteragao tipica provoque deslocamento de competéncia.
Agregue-se que a novel redacdo minuciou a atuacao do juiz no exercicio da influéncia sobre
o objeto processual, deixando explicito ser vedado qualquer modificagdo nas descri¢des do fato. E
em face da consagragdo de tal vedagdo que, nas ligdes de Gustavo Badar6'’, a nomenclatura do
instituto ndo se apresenta ajustada, pois incapaz de refletir os limites de sua implementagdo, visto
que sendo o termo “libelo” usado para designar a peca escrita em que se veicula a acusacao, nao
seria tecnicamente acertado afirmar que o juiz pode vir a corrigi-la, o que reservado a quem tem a
funcdo de acusar, eis que quando classifica diversamente os fatos imputados, embora provoque

alteracdo do objeto do processo, ndo ha emenda a dentincia/queixa. Sendo veja-se:

E corrente na doutrina e na jurisprudéncia definir a situacdo do art. 383 do CPP como
emendatio libelli. Assim nao nos parece. O libelo ¢ a denominagdo dada a pega escrita em
que se veicula a acusaco. E a peca acusatéria, como tal, nio é formulada pelo juiz, mas por
quem tem a fungdo de acusar. O juiz jamais formula o libelo. A emendatio libelli, por sua
vez, ¢ uma corre¢do, uma emenda ao libelo, sem que se altere a esséncia da acusagdo. Sdo
corregdes ou alteragdes em aspectos acidentais ou secundarios da acusagdo que serdo
mudados, permanecendo ela substancialmente idéntica. Parece claro, portanto, que o libelo,
como peca acusatdria, ndo sofre qualquer emenda ou correcdo quando o juiz déa aos fatos
nova classificagdo legal. O juiz, na sentenga, classifica diversamente os fatos imputados.
Em tal hipdtese, ha alterag@o do objeto do processo, mas a dentincia ou queixa ndo sofrem
qualquer emenda ou mutagao.

A despeito da discussdo travada quanto a terminologia, trata-se de instituto que atravessou o
crivo do legislador reformista, permanecendo vigente e largamente aplicado no Judiciario brasileiro.
H4 uma razdo de ser na manutencdo da emendatio libelli na ritualistica processual: antes de
qualquer imperativo formal, o dispositivo atende a um postulado de Justica, acionando o sistema de
pesos e contrapesos insito ao Estado Democratico de Direito, na medida em que institui mecanismo
de controle sobre a atuagdo ministerial e funciona como aprimoramento do processo de filtragem
dos excessos acusatorios.

Em uma analise conceitual, o instituto da emendatio libelli se diferencia da mutatio libelli

em varios aspectos primordiais. Enquanto o primeiro ¢ realizado pelo juiz, implicando em uma nova

14 Stmula 696 do Supremo Tribunal Federal: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional
do processo, mas se recusando o Promotor de Justica a propd-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questdo para o
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”.

15 BADARO, Gustavo. Correlacdo entre acusacio e sentenca. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 144,
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definigdo juridica que nada guarda relacdo com surgimento de fatos novos, o segundo, com previsao
no artigo 384, do Cddigo de Processo Penal, tem cabimento quando o quadro fatico ¢ alterado, o
que verificado ao término da instrucdo probatodria, devendo o entendimento pela formulagdo de
nova capitulacdo ser gestado pelo Ministério Plblico enquanto 6rgdo acusador, consistindo em
verdadeiro aditamento do libelo, que s6 pode ser efetuado, portanto, nas agdes penais publicas ou
privadas subsididrias da publica, dada a legitimidade restrita ao 6rgdo ministerial.

Ha no Codigo de Processo Penal uma necessaria reabertura do contraditorio por ocasido da
mutatio libelli, o que ndo previsto expressamente para a emendatio, de modo que a defesa, no prazo
de cinco dias, podera se manifestar, arrolando até trés testemunhas, quando sera designado pelo juiz
nova data para interrogatorio. Ainda, a emendatio pode ser feita em ambito do julgamento de
recurso apelativo, consoante previsao do artigo 617, do Cdédigo de Processo Penal, desde que
observada a proibicao da reformatio in pejus no recurso exclusivo da defesa, ao passo que a mutatio
ndo dispde de tal abrangéncia, pois o permissivo implicaria em supressdo de instancia vedada no
ordenamento juridico patrio, dado o comprometimento da ampla defesa e do contraditdrio, a teor da

Sumula 453, do STF:

Nao se aplicam a segunda instincia o art. 384 e pardgrafo tinico do Coédigo de Processo
Penal, que possibilitam dar nova definicdo juridica ao fato delituoso, em virtude de
circunstancia elementar ndo contida, explicita ou implicitamente, na dentincia ou queixa.

Neste interim, o instituto d4 azo a alternativas que a mera atividade subjuntiva por parte do
alvazir cercearia, sendo ponto médio sensato entre a obrigacdo de condenar mesmo sabedor do
equivoco na capitulacdo entabulada na peca acusatoria, evitando o fomento da tdo afamada
impunidade, e o encargo de absolver tdo somente por discordar da tipificagdo, o que alavancaria de
sobremaneira o numero de recursos, quando o processo, enquanto sequéncia de atos coordenados no
tempo e no espago, deve caminhar para o justo pronunciamento jurisdicional'.

A assuncao da referida postura protagonista pelo julgador se faz necessaria quando se tem
em mira que a pratica delitiva ¢ uma formulacdo socialmente construida, cuja legitimidade ¢
proporcional a correspondéncia para com os valores coletivamente eleitos, em um recorte
geografico e historico, como imprescindiveis a vivéncia comunitédria, fora da qual ndo ha vida
humana possivel e plena. Admitir um processo penal em que o juiz permanega apatico seria calar as

multiplas interpretacdes cabiveis sobre os fendmenos sociais, negando ao magistrado sua fungao de

16 Segundo Aury Lopes Jr., “é fundamental compreender que a instrumentalidade do processo ndo significa que ele seja
um instrumento a servi¢o de uma unica finalidade, qual seja, a satisfacdo de uma pretensdo (acusatoria). Ao lado dela
estd a funcdo constitucional do processo, como instrumento a servigo da realizagdo do projeto democratico” (LOPES
JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: introdugdo critica. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 66).
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direito, que ndo ¢ a de convidado de pedra, tampouco a de justiceiro, mas de zelador das garantias
fundamentais.

Nao se pode olvidar que, em um ordenamento juridico saturado de defini¢des tipicas como o
¢ o brasileiro, se configura tarefa deveras hercilea o consentdneo enquadramento dos fatos as
previsdes tipicas, com suas similitudes e seus textos abertos, tanto que comumente os atores do
Judiciario recorrem aos principios de elucidagdo de antinomias, como a especialidade e a
consungao, soando bucdlica a crenca de que o titular da acdo a todas as capitulagdes conhece e por
alguma delas sempre opta com plena consciéncia do que estd a operar.

A intangibilidade da tipificacdo seria, em alguma medida, uma postura perigosa, visto que
numa nagdo que se constitui no império da Lei, nenhuma prerrogativa pode ser destituida de sua
finalidade, em ordem a luzir que a cessdo de titularidades para levar a termo a acdo penal,
especialmente quanto ao parquet, ¢ justificada pela necessidade de representacio do Estado na
persecucdo de seus interesses € dos interesses diretos de seus representados, o que jamais se pode
conceber como algo intocéavel, ja surtindo entre nos, ha muito, os consectarios de tal vedacao, tanto
que a Carta Magna admite, em face da inércia ministerial, que o particular concorra para provocar a
jurisdi¢do penal enquanto ofendido (artigo 5°, LIX, CRFB/88), sendo também permitido pelo
Cddigo de Processo Penal que o juiz condene mesmo que o pleito deduzido pelo Ministério Publico
seja absolutorio (artigo 385, do Codigo de Processo Penal), uma vez que a capitulacdo ¢ uma
proposta de adequacgdo tipica e hd matérias que sdo afetas a ordem publica, acima de qualquer
prerrogativa institucional.

Noutro giro, os poderes que conferem ao magistrado a possibilidade de atuar de oficio nao
podem ser exercidos de modo a surpreender as partes, vez que dizer que o juiz pode atuar ex officio
significa tdo somente que se trata de matéria que nao condiciona a atividade cognitiva ao alvedrio
das partes. Tem-se que a ampliagdo do contetido do contraditério ndo apenas consignou mudancas
objetivas e subjetivas, tratando-se de um processo que trouxe a tona a necessidade de abandonar a
remota visdo de que a garantia somente recaia sobre as questdes faticas debatidas no processo,
abarcando agora também a preocupacao com a efetividade da garantia nas questdes de direito, ja
que nao havia razao de ser no recorte da interpretacao.

Leciona Gustavo Badard' que, por certo, a mutilagio do contetido do contraditorio
encontrava-se vinculado a maxima iuria novit curia ou ao brocardo narra mihi factum, dabo tibi
Jjus, que caracteriza ainda de forma mais ampla a distingdo entre a quaestio facti e a quaestio iuris,

concluindo que, deveras, o juiz ¢ livre para dar aos fatos uma qualificagdo juridica mais

17 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio e sentenga: releitura da emendatio libelli & luz do contraditério sobre
as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador,
Juspodivm, 2016, p. 363.
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aperfeicoada, todavia, se tratando de questdo de direito de suma relevancia, ndo pode isto subtrair
da consideracdo das partes, sobre o pano de fundo de que conhece o direito e que a atividade das
partes se encerra na exposi¢ao dos fatos para que se proceda ao juizo de subsuncao, precipuamente
porque o contraditorio ndo se encerra no material probatdrio e as questdes de direito ndo sao frutos
de mera atividade de enquadramento, podendo configurar atividade extremamente complexa, além
de ser postura que contraria sobremaneira a atribui¢do de efetividade ao projeto democratico de
processo delineado pela Constituicao.

Pelas razdes que aqui se fez externar ¢ que se defende a adequagdo da concepgao legislativa,
que subjaz a disposicdo legal, aos postulados constitucionais, notadamente o contraditorio,
compreendido como a abertura do magistrado a influéncia das partes ndo apenas quanto aos
aspectos faticos, mas também juridicos. Pode-se dizer entdo, que a emendatio libelli funciona como
ponte de acesso da democracia ao processo penal, porém ainda ndo acabada, carecendo de reparos
pela aplicacdo do contraditorio, que embora pudesse estar vinculado ao instituto desde seu
nascedouro, ndo legitima o mal-uso do instituto pelos “atravessadores”.

Considerando a seriedade dos efeitos que se desdobram da aplicagdo da normativa em
comento ¢ que se pretende lancar um olhar critico e pragmatico sobre a melhor forma de
implementag¢do da idealizagdo legislativa, em ordem a potencializar a justeza de sua roupagem
constitucional, passando, primordialmente, pelo procedimento mais oportuno para sua efetivacao,
cuja estudo depende da desconstru¢ao da obsoleta falacia de que o acusado se defende apenas dos

fatos.

3 A HODIERNA APLICACAO DO INSTITUTO E A NECESSIDADE DE UM
CONTRADITORIO PREVIO

Partindo-se do pressuposto de que o julgador, no afa de alterar o objeto do processo, precisa
ceder as partes o direito de manifestacao, € necessario perquirir o que se compreende por objeto do
processo. Nas ligdes de Gustavo Badar6'®, o objeto do processo serd o fato penalmente relevante
que se atribui a alguém, envolvendo, portanto, matéria fatica e juridica, em virtude de se tratar nao
s6 de um fato concreto, mas de um fato concreto qualificado juridicamente, um acontecimento da

vida que encontra enquadramento em um tipo penal, in verbis:

Sendo delito um fato juridico, isto ¢, um fato conforme um modelo ou tipo penal, o
contetido da imputagdo ¢ a afirmag@o de que uma pessoa (o imputado) praticou um fato
previsto por uma norma penal. No entanto, ha posigdes mais restritas, nas quais se concebe

18 BADARO, Gustavo. Correlacdo entre acusacio e sentenca. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 75.
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a imputagdo apenas como a atribui¢do de um fato a alguém. Nessa defini¢do, ndo integra o
contetido da imputagdo a afirmagdo do tipo penal e muito menos da conformidade do fato
ao tipo penal. A imputagdo seria a mera afirmagdo de um fato, atribuido a um sujeito. Tal
posi¢do ndo parece correta. O fato a ser objeto do processo penal deve ser relevante do
ponto de vista do direito penal e, assim sendo, enquadravel em um modelo penal, isto &,
deve ser um fato concreto que possa ser enquadrado em um tipo penal. Nao é por outra
razdo que se exige para o recebimento da dentincia ou queixa, como condigdo da agdo penal
enquadravel na categoria da possibilidade juridica do pedido'’, a tipicidade da conduta
narrada.

A indissociabilidade das duas facetas do objeto processual faz com que o dever do juiz em
dialogar com as partes ndo se encerre somente diante da alteracdo fatica, quando se configura o
instituto da mutatio libelli, que por forca de expressa previsdo legal exige a abertura do
contraditdrio. Destarte, todo fundamento relevante deve ser discutido pelos sujeitos parciais antes
de ser considerado para a formagdo do convencimento judicial, isto porque a assunc¢dao de uma
postura retraida por parte do magistrado nao condiz com a concretizagdo do carater substancial da
garantia como proje¢ao no processo do primado da dignidade da pessoa humana.

Ora, ndo se pode admitir entendimento diverso, pois fossem os brocardos iuria novit curia e
narra mihi factum, dabo tibi ius de tal magnitude®, ao acusador bastava elaborar a narrativa,
incumbindo a capitulagcdo ao magistrado, convindo insistir que ha uma razao de ser na necessaria
explicitagdo tipica na peca vestibular, que ¢ a paridade de armas, uma vez que a tipificacao influi no
exercicio do direito de defesa, sendo falaciosa a assertiva de que o acusado se defende apenas dos

fatos. Desta forma, tem-se os ensinamentos de Aury Lopes Jr.?':

E ingénua a crenga de que o réu se defende dos fatos, podendo o juiz dar a eles a defini¢do
juridica que quiser, sem nenhum prejuizo para a defesa (...) Ora, isso ¢ uma visdo bastante
miope da complexidade que envolve a defesa e a propria fenomenologia do processo penal.
E elementar que o réu se defende do fato e, ao mesmo tempo, incumbe ao defensor,
também, debrucar-se nos 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 imputagdo penal, considerando a tipificagdo como a
pedra angular onde irdo desenvolver suas teses.

Ensina ainda o jurista que se faz necessario distinguir o conceito de fato tomado como base

1%, eis que no

no direito processual penal para aquele que se consolidou no direito penal materia
19 Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, a possibilidade juridica deixou de ser condi¢do da acdo, ja que o
artigo 485, IV, do referido diploma legal especifica apenas a auséncia de legitimidade e a falta de interesse processual
como causas de extin¢do do processo sem resolugdo do mérito, o que impactou também o ambito criminal, ja que o
Codigo de Processo Penal néo elenca quais seriam as condi¢des da acao.

20 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que: “Na realidade, diante do inafastavel carater dialético do processo,
deve se modificar de forma significativa o alcance do antigo brocardo da mihi factum dabo tibi ius” (OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo 71, jul.-set./1993, p. 32.)

21 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. t. I, p. 93.

22 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 806-810.
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primeiro o fato se imiscui com o proprio acontecimento da vida, real e indivisivel, ao passo que no
segundo diz respeito ao tipo penal abstrato, ou seja, a hipotética descrigdo feita pelo legislador que
constitui o tipo penal. Neste sentido, o fato processual apresenta maior amplitude quando
comparado ao fato penal, pois abrange o acontecimento naturalistico e também a classificagdo do
crime, o que faz com que mudangas faticas, despreziveis para o direito penal, ndo o sejam para a
definicao do fato processual, requerendo zelo para que a mutagdo ndo geste uma incongruéncia na
sentenca, porquanto a linha distintiva entre as questdes faticas e juridicas ¢ bastante ténue, beirando
a inexisténcia em situacdes complexas.

Fragmentar a abrangéncia do contraditério seria perder de vista o “carater 16gico-formal e

metodoldgico do contraditério como instrumento da ordem judiciaria, daquela ritualidade minima

9923
s

que legitima o processo como revelador da vontade coletiva, como meio justo para um fim justo
além de contrariar os esfor¢os de sepultamento da figura do juiz apatico e mistico, de quem nao se
sabe o que esperar quando da prolagdo da sentenga. A defesa pela observancia do contraditorio em
sua acepcao plena visa tornar o modelo processual da emendatio libelli apto a corresponder as
expectativas constitucionais, que abarcou a garantia como direito de influéncia sem entabular
limitagdes quanto as matérias sobre as quais recairia, posto que quanto mais se transforma o
processo em uma instancia de didlogo mais se aproxima o resultado jurisdicional dos preceitos
democraticos.

Gustavo Badaré* elenca duas obje¢des que comumente se insurgem ao convite ao prévio
contraditorio, notadamente quanto as questdes de direito, quais sejam: a perda da imparcialidade do
julgador e a provocagdo de um atraso ainda maior na prestagao jurisdicional que iria na contramao
da garantia constitucional da razoavel duragdo do processo. Em superacdo ao pseudo problema do
comprometimento da imparcialidade, salienta o autor ser preferivel que haja um pré-julgamento
viabilizando as partes externar suas alega¢des e influenciar o convencimento do juiz que julgar de
plano, com base em uma decisdo consumada, sem uma prévia dialética processual, pois embora
assim se obedeca a paridade de armas, na medida em que nenhuma das partes se manifestaria, resta
violado o contraditorio, ja que nao exercido em sua plenitude. Em relagdo a segunda objecao,
consigna o jurista que ndo se trata de um retardamento processual indevido, dado que o maior

tempo serd investido na melhoria do resultado do processo.

23 GRECO, Leonardo. O principio do contraditdrio. In.: Revista Dialética de Direito Processual, n. 25, mar. 2005, Sao
Paulo: Ed. Dialética, p.71-79.

24 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio e sentenga: releitura da emendatio libelli a luz do contraditério sobre
as questdes de direito, no novo Coédigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador,
Juspodivm, 2016, p. 365.
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Vale acrescentar ainda, quanto a suposta violagdo a imparcialidade do juiz como argumento
contrario ao adiantamento® da decisdo pela mudanga na tipificagdo, que genuina postura parcial se
da quando o magistrado se fecha no proprio entendimento, descartando a possibilidade de modificar
sua opinido por influéncia das partes, o que implica em cerrar os olhos para o dever de promover o
debate e contribuir para o policentrismo processual, quando o que se exige do juiz democratico ¢ a
disposi¢do para rever uma convic¢ao que ja tenha formado.

Se o imperativo da observancia plena e irrestrita ao contraditorio quando da aplicagdo do
instituto da emendatio libelli pelo juiz outrora fazia sentido por uma leitura do artigo 383, do
Codigo de Processo Penal a luz do Direito Processual Constitucional, no presente a argumentacao

126

se reforca com advento do novo Cédigo de Processo Civil*®, que culminou esfor¢os na consagragao

de um projeto ideolodgico vanguardista das garantias constitucionais no plano legal, desenvolvendo
normativamente o preceito do contraditorio, sendo estarrecedor que ndo tenha havido sua
reproducdo no contexto do processo penal, onde consequéncias ainda mais nefastas podem ser
ocasionadas, em razao das peculiaridades insitas ao ramo.

O Projeto de Lei 4.207/2001, convertido na Lei Ordindria 11.719/2008, até mesmo tentou
abarcar a discussdo, formulando proposta redacional ajustada aos moldes do contraditorio, o que
certamente ndo permaneceu a integrar o teor do artigo 383, do Codigo de Processo Penal devido ao
temor de um pré-julgamento, por retardar a marcha processual ou até mesmo por um apego
injustificavel a convencionalidade, o que ndo deve prosperar, pois a abertura do contraditério
precisa ser encarada como exercicio democratico e cooperativo do poder jurisdicional. E a
adverténcia trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 6°: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e

efetiva”. Veja-se a concepgao do legislador patrio no nascedouro na Lei 11.719/2008:

Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢cdo do fato contida na dentincia ou queixa, podera
atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena
mais grave.

25 Aponta Leonardo Greco: “Hoje, o contraditorio participativo e o didlogo humano que dele deve resultar exigem, ao
contrario, que o juiz antecipe as suas opinides, ¢ que o faga de publico, e ndo as escondidas, para que as partes possam
acompanhar o desenvolvimento do seu raciocinio e assim influir eficazmente na formagdo da decisdo final”. GRECO,
Leonardo.  Garantias  fundamentais do  processo: o  processo  justo, p. 7. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf>. Acesso em: 29 out. 2018.

26 Salienta Gustavo Badar6: “ndo foi suficiente ler o Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do. E a garantia do
contraditério ndo bastou. O contraditério sobe as questdes de direito sempre foi solenemente ignorado pela
jurisprudéncia processual penal, que permitia ao juiz, na sentenga, dar ao fato uma defini¢do juridica diversa, mesmo
que sobre ela a defesa ndo tivesse se manifestado, pois se justificava: “o réu se defende dos fatos, ¢ ndo da definigdo
juridica”. Agora, contudo, o novo Cédigo de Processo Civil proclama: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (BADARO, Gustavo. Correlagio entre acusagio e
sentenca: releitura da emendatio libelli a luz do contraditério sobre as questdes de direito, no novo Coédigo de Processo
Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador, Juspodivm, 2016, p. 358).
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§ 1° As partes, todavia, deverdo ser intimadas da nova defini¢do juridica do fato antes de
prolatada a sentenca.

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

§ 3° Se, em conseqiiéncia de defini¢do juridica diversa, houver possibilidade de proposta de
suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei.

§ 4° Tratando-se de infragdo da competéncia do Juizado Especial Criminal, a este seréo
encaminhados os autos.

A atividade prescritiva aqui pretendida ndo demanda, a rigor, alteragao legislativa alguma no
texto vigente”, inexistindo imperativo que discipline ser defeso ao intérprete langar mao de uma
apreciacdo consentanea com o avango das garantias constitucionais, como ¢ a corporificagdo do
devido processo legal, posto que se trata de uma releitura. A uma porque o Direito, enquanto ciéncia
social, de modo algum se encontra hermético e acabado. A duas porque nenhuma garantia deve
sucumbir ao formalismo, por mais necessario que seja ao bem andar das coisas. E, ao invés, dever
daquele que retira a normativa do texto legal realizar uma adequagdo da previsao a luz da melhor
doutrina, aquela enxerga o processo, em si mesmo, como uma garantia ao cidadao, na medida em
que atua como meio de contenc¢do do poder punitivo estatal.

Tal qual se agasalhou a necessidade de manutencdo da emendatio libelli no ordenamento
juridico patrio com fulcro na complexidade®® insita a determinados casos, bem assim por ser
inegavel que uma proposta de adequacdo tipica € sujeita a fatores historicos e sociais, deve-se
alinhavar raciocinio da mesma ordem para a defesa da vitalidade de que o magistrado se mostre
aberto a influéncia das partes quando demonstrado intento de transfigurar a capitulagdo esmaltada
na proemial acusatoria, de modo que o exercicio de conformagdo de um fato da vida a uma hipotese
juridica passe a ser proveniente de um esfor¢o conjunto, em quaisquer das vezes e
independentemente de quem esteja a encabecar a tarefa, pois ao derradeiro, estaremos sempre a

lidar com proposituras, para as quais certamente os participes do processo tém algo a contribuir.

27 “Assim sendo, e por forga do art. 3° do Cddigo de Processo Penal, que permite a analogia, é de se aplicar,
plenamente, aos feitos criminais, a regra do art. 10 do Cdédigo de Processo Civil, que exige o prévio contraditorio sobre
os fundamentos da decisdo judicial que ndo tenham sido debatidos pelas partes, ainda que se trate de matéria que o juiz
pode conhecer de oficio”. BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio e sentenga: releitura da emendatio libelli a luz
do contraditorio sobre as questdes de direito, no novo Codigo de Processo Civil. In: Repercussoes do Novo CPC no
Processo Penal, Salvador, Juspodivm, 2016, p. 367.

28 “Deve-se procurar evitar a surpresa nao so6 em relagdo ao material probatdorio, mas também em relagdo a matéria de
direito debatida. No mais, a questdo de direito nem sempre se resolve num simples processo de subsungdo. Alias, o
processo de subsuncdo apresentar um ifer bastante complexo, embora frequentemente o mesmo nao aflore na decisao
judicial, parecendo algo simples e automatico.” BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusacio e sentenca: releitura da
emendatio libelli & luz do contraditorio sobre as questdes de direito, no novo Coédigo de Processo Civil. In:
Repercussoes do Novo CPC no Processo Penal, Salvador, Juspodivm, 2016, p. 363-364.
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Sobre os tempos modernos e a necessidade de coadjuvacgdo, dissertou Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira®:
Semelhante cooperacdo, além disso, mais ainda se justifica pela complexidade da vida
atual, mormente porque a interpretagdo da regula iuris, no mundo moderno, sé pode nascer
de uma compreensdo integrada entre o sujeito e a norma, geralmente ndo univoca, com
forte carga de subjetividade. Entendimento contrario padeceria de vicio dogmatico e
positivista. Exatamente em face desta realidade, cada vez mais presente na rica e
conturbada sociedade de nossos tempos, em permanente mudanga, ostenta-se inadequada a
investigacdo solitaria do oOrgdo jurisdicional. Ainda mais que o mondlogo apouca
necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida o didlogo, recomendado
pelo método dialético, amplia o quadro de andlise, constrange a comparagdo, atenua o

perigo de opinides preconcebidas e favorece a formagdo de um juizo mais aberto e
ponderado.

As consideragdes tecidas acerca do processo historico de conformac¢do do contraditdrio
muito dizem sobre a necessidade de se descortinar os problemas praticos que o atual procedimento
da emendatio libelli gesta entre nds, eis que assim como na contemporaneidade ndo ha contentacdo
alguma com a mera aposi¢do da garantia no texto legal, alienada de seu veraz implemento, nao
bastaria que se esbogasse uma defesa pela releitura procedimental, sem que fosse apontado ao
menos algumas das lacunas que o contraditorio preencheria, vez que se o mesmo tem que se fazer
processualmente sentir, algum efeito ha de ser apontado com a sua auséncia.

Exemplificando, a auséncia do contraditério prévio vem abrindo espago para que os juizes, a
despeito do inconteste conhecimento juridico assenhorado, empreendam esforgo argumentativo no
sentido de dissimular hipoteses de emendatio libelli em casos de patente transfiguragdo dos fatos —
que ensejaria, portanto, a aplicagcdo da mutatio libelli — tendo por nico designio impedir os reflexos
deste ultimo instituto, ou seja, a cessdo de vista ao Ministério Publico, a quem incumbe a decisio
pelo aditamento da exordial, o posterior pronunciamento defensivo e a reabertura da instrugio.
Cedig¢o que o nimero de processos criminais em tramita¢ao € exorbitante, assim como a demanda
pela produtividade dos magistrados, razdo pela qual a artimanha para abdicagdo do préprio
contraditério se tornou alternativa viavel, vez que a manifestacdo das partes implicaria em um
retardamento da marcha processual costumaria, quando ¢é de sabenga comezinha que o
racionamento dos atos processuais jamais pode atravancar a regularidade do implemento de
garantias fundamentais, tanto que configura caso de notdria nulidade, facilmente evitavel caso a

ado¢do do contraditorio antecedesse a aplicagdo de ambos os institutos.*

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Garantia do contraditério. In: Garantias constitucionais do processo civil. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 139.

30 Acerca da erronea invocagdo da emendatio libelli para se furtar do contraditdrio nos casos de mudanca do elemento
subjetivo do tipo: LOPES JR., Aury. MORAIS DA ROSA, Alexandre. E preciso "mutatio libelli" para desclassificar
crime doloso em culposo, 2015. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-abr-17/limite-penal-preciso-mutatio-
libelli-desclassificacao-dolo-culpa>. Acesso em: 30 out. 2018.


https://www.conjur.com.br/2015-abr-17/limite-penal-preciso-mutatio-libelli-desclassificacao-dolo-culpa
https://www.conjur.com.br/2015-abr-17/limite-penal-preciso-mutatio-libelli-desclassificacao-dolo-culpa
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Outra questdo prejudicial gestada pela auséncia de abertura do juiz aos apontamentos dos
demais sujeitos processuais surge quando a nova capitulagdo da azo ao oferecimento da Suspensao
Condicional do Processo, consagrado no artigo 89, da Lei 9.099/95. A teor do referido dispositivo,
nos delitos em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, com abrangéncia ou nao
do diploma legal em que se encontra inserido, o Ministério Publico, quando do oferecimento da
dentncia, podera propor a Suspensao do Processo, pelo intersticio de dois a quatro anos, contanto
que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, além de
se fazerem presentes os demais requisitos que autorizam a Suspensdao condicional da Pena,
insculpidos no artigo 77, do Codigo Penal. Trata-se de instituto despenalizador que elege hipotese
alternativa a pena corporea, estabelecendo genuina benesse ao réu, tanto que o proprio artigo 383,
do Codigo de Processo Penal, em seu paragrafo primeiro, determina ao magistrado a adogao das
medidas legais de praxe ante ao indicativo de seu cabimento em face da alteracdo tipica. Ocorre
que, agindo o juiz a luz do que classicamente aventado, operando a emendatio no momento de
sentenciar e sem propiciar prévia dialética, fatalmente estard externando um convencimento ocluso
pela expedi¢do de édito condenatdrio nas iras da nova capitulagdo que entende acertada, vez que,
para tanto, perpassara pela autoria e materialidade do novel delito, transmitindo ao beneficiado uma
adverténcia nas entrelinhas de sua decisdo: face o ndo aceite da oferta Ministerial ou seu
descumprimento, condenagdo ¢ medida que se impde, o que em muito cerceia a liberdade da
anuéncia e da execucao do beneficio.

Ademais, por influir na legitimidade das partes, a abertura do contraditorio precedendo a
aplicagdo do instituto permitiria até mesmo a defesa, quando ndo o fizer o parquet, enquanto
fiscalizador da Lei e a quem incumbe nos autos a primerva pronuncia, suscitar possivel ocorréncia
de decadéncia do direito de representacdo ou queixa em virtude do decurso do prazo, configurando
causa extintiva da punibilidade, nos termos do artigo 107, IV, do Codigo Penal, que embora seja
matéria de ordem publica, cognoscivel de oficio, ndo subtrai o dever do juiz de se mostrar aberto a
novo convencimento por influéncia das partes, evitando desta maneira o andamento processual
despropositado, atendendo, ademais, a um imperativo de economia de atos.

Hé também outras causas extintivas da punibilidade, em razao da ndo taxatividade do rol
insculpido no artigo 107, do Cddigo Penal, além de outras suspensivas da punibilidade, como a
quitagdo de uma obrigagdo tributaria ou seu parcelamento, ndo sujeitas ao conhecimento de oficio
do magistrado, que seriam capazes de impactar os rumos processuais € poderiam, de pronto, chegar
ao conhecimento do julgador quando oportunizada a palavra antes que se proceda a alteragdo da

defini¢do juridica.
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A mudanca até mesmo daria as partes a prerrogativa de se manifestar sobre a
desarrazoabilidade da mantenga no carcere ante uma alteracao da capitulacdo manifestada, eis que a
prisao preventiva, de natureza cautelar e decretada no curso do processo, possui requisitos
objetivos, como o quantum de pena abstratamente cominada ao delito e o elemento subjetivo do
mesmo, consoante teor dos artigos 311 e 312, ambos do Cédigo de Processo Penal, sendo tal andlise
também operada em benesses outras a que o réu faz jus que dependem do limite de apenamento,
como a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos — artigo 44, do Codigo
Penal — ou a fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena mais brando do que o cabivel na
capitula¢do formulada na exordial/queixa, as quais certamente implicariam na expedi¢do do alvara
de soltura quando da sentenca, em ordem a reconhecer que, sendo a liberdade a regra do
ordenamento juridico patrio, o quanto antes verificado seu cabimento face a mutacdo do quadro
fatico-juridico que ensejou o cerceamento, mais proximo se estara do modelo constitucionalmente
idealizado para o respeito as garantias fundamentais.

Nao se pode deixar de trazer a baila que a auséncia do contraditorio dificulta de
sobremaneira o esfor¢o argumentativo para impugnacgdo daquilo que ao réu se atribui, pois além da
obrigagdo de reunir as razdes de fato e de direito que afiancem a veracidade da tese alegada, deve a
defesa premeditar as agdes do julgador, antecipando a possibilidade de alteracdo da defini¢do
juridica e seus consectarios, isso porque cada capitulagdo carrega em si um leque proprio de
possibilidades.

Tomemos como amostra a concretizagdo de uma emendatio libelli para alterar a capitulagao
de roubo para furto. Em razao do entendimento jurisprudencial vigente negar, em coro, aplicagdo do
principio da insignificancia aos delitos cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, nao sera
objeto de argumentagdo a incidéncia de tal principio, o que por certo poderia ser suscitado caso
houvesse ciéncia da alteracdo tipica, gestando um inconformismo que se fara deduzir em razdes de
apelagdo, fomentando o numerario recursal, quando deveria o magistrado, minimamente, ja que
renegado o contraditorio, tomar para si o 6nus de enfrentar as decorréncias da novel capitulagdo,
pois muito mais capacitado, do ponto de vista processual, ao exercicio de antecipacdo da tese
defensiva, que sequer teve acesso a atual definicdo juridica, do que a defesa se encontra para
exercer futurologia quanto ao seu posicionamento, afinal narra mihi factum, dabo tibi ius. Tal
contrassenso ¢ acarretado pelo diminuto comprometimento dos juizes para com a fundamentagio de
suas decisoes, os quais se ddo por satisfeitos com o rechagar daquilo que, trazido pelas partes,
adentrou sua esfera de ci€ncia e se encontra como dbice ao posicionamento que deseja assumir, pelo

que cumpre indagar: do que adianta o juiz conhecer o direito se retém o conhecimento para si?
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Pelos argumentos alinhavados, defende-se a abertura do contraditorio, entendido em sua
acep¢do mais plena, no momento de aplicacdo da emendatio libelli, como forma de enxergar a
capitulacdo erronea como gestora de uma lesdo/ameaca de lesdo a direitos, assaz para atrair pronta
tutela jurisdicional, como preconizado pelo artigo 5°, XXV, da CRFB/88, que outrossim por forca
constitucional, ndo pode deixar de ser penetrada pela tentativa de convencimento obrada pelas
partes, em relagdo a qual deve o aguazil denotar receptividade. Isto posto, propde-se que o artigo
383, do Codigo de Processo Penal deva ser lido identificando-se o entabulamento de dupla vedacao:
ao juiz ¢ defeso alterar os fatos trazidos na pega vestibular, sob pena de assumir o papel reservado a
acusacdo, como nao lhe ¢ permitido redefinir a capitulacdo tipica, qualquer que seja 0 momento que
se proponha a fazé-lo, sem reabrir o contraditdrio, sob pena de violagao ao devido processo legal.

Ambas as restri¢gdes derivam da ado¢do de um sistema acusatorio, onde ha distribui¢ao dos
encargos de acusar e defender a pessoas distintas, os quais podem ser exercidos em igualdade de
condi¢des, cumprindo a um julgador, equidistante das partes, decidir com imparcialidade,
eliminando a concentragdo de fun¢des por um sé dos atores, o juiz inquisitor, como ocorre nos
sistemas inquisitorios, visando, outrossim, a um processo publico que considere o acusado como
sujeito de direitos e ndo objeto processual. Patente, pois, em uma andlise percuciente da sistematica
constitucional brasileira, a inclinagdo do constituinte ao sistema acusatorio, na medida em que se
pode identificar, sem grande esforco, a previsdo de um contraditéorio amplo, da presungdo de
inocéncia e da separacao de fungdes, dentre outras figuras indicativas, como leciona Ada Pellegrini

Grinover®':

A Constituigao brasileira de 1988 delineou com toda clareza um processo penal acusatorio,
em que as fungdes de acusar, defender e julgar sdo absolutamente separadas: um processo
de partes. Clara demonstragdo desta tomada de posigdo da Constitui¢do sdo as regras de
titularidade da acdo penal ptblica do MP (art. 129, I, CF), a constitucionalizagdo da fungdo
do advogado (art. 133, CF) e a instituicdo de defensorias publicas (art. 134, CF), a
desvinculagao do MP do Poder Executivo (Cap. IV do Titulo IV da Constitui¢do).

Por certo, o andar processual pode desvelar a existéncia de fatos que influam no objeto do
processo e, devendo o magistrado tomé-los em conta para forma¢do de sua convic¢do, o que se
exige ¢ a abertura do contraditorio, até mesmo com escopo de zelar pela separacdo de fun¢des no
processo dialético, mantendo a imparcialidade e a inércia da Jurisdi¢do. Tomando, pois as
resultancias da auséncia do contraditdrio como termometro de aferi¢do de sua necessidade, tem-se
que a mudanca defendida é premente, porquanto copiosos sdo os prejuizos gestados pela aplicagdo

do instituto em dissonancia com os idedrios constitucionais regentes do processo.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. Pareceres: O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p.
348.
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CONCLUSAO

Pode-se aferir que a conformagdo democratica do contraditério foi se aperfeicoando ao
longo da historia processual, de modo que hodiernamente apenas ¢ possivel falar em observancia a
garantia quando o protesto das partes repercute no contetido da decisdo do julgador, que deve
fomentar a dialética processual, aparelhando os participes de instrumentos que propiciem a
manifestagdo em paridade, assim como deve se permitir influenciar pelos referidos manifestos.

O contraditorio encontra asilo na Constituicao Federal de 1988 ao lado de robusto arcabouco
principioldgico, tendo o constituinte brasileiro seguido os rumos do Direito Processual
Constitucional ao partir do pressuposto de que a justeza do processo ¢ uma das formas de tutela da
dignidade da pessoa humana, formulando genuino nucleo intangivel de garantias a serem
observadas pela legislagdao infra-constitucional em matéria processual, o que por si sé ja tornava
imperiosa a conformagao dos institutos nos mais diversos ramos juridicos.

Soma-se a isto o fato de ter cuidado o legislador patrio de inserir uma pauta axiologica no
novo Cddigo de Processo Civil, em latente consonancia com os preceitos constitucionais que tocam
o processo, destacando-se a previsdo insculpida no bojo do artigo 10, a qual impede um
pronunciamento jurisdicional ancorado em fundamento alheio ao conhecimento e manifestagdo das
partes, qualquer que seja o grau de jurisdicdo e ainda que se trate de matéria a ser conhecida ex
officio, assoalhando o contraditdrio em sua acep¢ao mais dilatada.

Nao obstante, na seara criminal, o legislador reformista de 2008 deixou escapar preciosa
oportunidade de conformar o instituto da emendatio libelli aos referidos avangos principiologicos,
dando margem a admissao de que o julgador, no momento da prolagdo da sentenga — para a doutrina
e jurisprudéncia majoritarias — proceda a alteracdo tipica sem efetuar a abertura do contraditorio,
ancorado no famigerado adagio de que o acusado se defende dos fatos e ndo da capitulagdao
formulada pela acusagao.

Nesta toada, buscou-se evidenciar o quao desacertado se encontra o procedimento previsto
para o instituto em relagdo as garantias da justica civil e a tutela constitucional do processo,
trazendo a baila alguns dos gravames processuais proliferados sob o pano de fundo de tal
constru¢do, permeada por um reducionismo, com base empirica propiciada pelo exercicio da
atividade de estagio em uma das Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora, no afa de se tornar
palpavel a necessidade de adequagdo do procedimento da emendatio libelli ao postulado do
contraditério que, embora afamado, tem tido sua relevincia renegada na exegese do instituto,
quando ¢ sabido que a principiologia processual, tamanha sua relevancia, suplanta, ndo raras vezes,

a propria literalidade da Lei.
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