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Resumo: O presente artigo trata da (in)constitucionalidade da emendatio libelli. Este vocéabulo
significa a corre¢do da exordial acusatoria. Este instituto processual permite que o magistrado
modifique a classifica¢do juridica da infragdo penal, e ja era aplicado desde o Brasil Império,
quando vigorava o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832. Neste periodo,
durante a instru¢do do procedimento ordinario, era facultado ao juiz de direito formular quesitos,
conforme a classificacdo do crime que considerava mais apropriada, entregando-os para a delibe-
ragdo do Tribunal do Juri. Com o passar dos séculos, a emendatio libelli permaneceu no ordena-
mento juridico. Atualmente, a mesma encontra-se em vigor nos arts. 383 e 418, ambos do CPP/
41, e no art. 437, alinea “a” do CPPM/69. Ressalte-se que existe uma discussdo sobre a emenda-
tio libelli, aplicada no processo penal comum, questionando se o magistrado, antes de modificar a
classificacgao juridica, deve, ou ndo, conceder vista as partes. Conforme a corrente majoritaria, en-
tende-se que, caso haja a modificagdo da classificacdo do crime, ndo ha necessidade de oitiva das
partes, argumentando tal entendimento nos brocardos romanos iura novit curia; da mihi factum,
dabo tibi jus. Entretanto, a corrente minoritaria defende, corretamente, a necessidade de oitiva
das partes, pois o Estado Democratico de Direito deve priorizar a dignidade humana, respeitando
todos os seus direitos fundamentais, destacando-se o direito ao contraditorio, a ampla defesa e
outros.
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Abstract: This article deals with the (in)constitutionality of emendatio libelli. This word means
the correction of the accusation. This procedural institute allows the magistrate to modify the le-
gal classification of the criminal offense. It was already applied since Brasil Império, when the
Criminal Procedure Code of First Instance of 1832 was in force. On this date, during the instruc-
tion of the ordinary procedure, the judge of law was allowed to formulate questions, according to
the classification of the crime that he considered most appropriate, delivering them for the delib-
eration of the Jury Court. Over the centuries, emendatio libelli remained in the legal system. Cur-
rently, the emendatio is in effect in arts. 383 and 418, both from CPP/41, and in art. 437, item “a”
from CPPM/69. It should be noted that there is a discussion about the emendatio libelli, applied
in the common criminal process, questioning whether the magistrate, before modifying the legal
classification, should, or not, grant a view to the parties. According to the mainstream, it is under-
stood that, if there is a change in the classification of the crime, there is no need for a hearing
from the parties, arguing such an understanding in the iura novit curia; da mihi factum, dabo tibi
jus. However, the minority current correctly defends the need for the parties to be heard, since the
Democratic Rule of Law must prioritize human dignity, respecting all of its fundamental rights,
highlighting the right to be heard, to ample defense and others.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Cédigo de Processo Penal, inspirado no Codice Rocco da Itdlia de Mussolini, foi intro-
duzido através do Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, unificando as normas proces-
suais penais que sdo aplicadas na apuragdo, no processamento e julgamento das infragcdes penais.

Mesmo ap6s inimeras reformas, o Codigo de Processo Penal ainda apresenta vestigios de
um sistema processual penal centralizador e autoritario, servindo como exemplo, o instituto
denominado pela doutrina como emendatio libelli (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015).

A emendatio libelli é o poder-dever conferido ao julgador, possibilitando a modificacdo da
imputacao juridica, conforme o entendimento proprio, ainda que o acusado fique sujeito a uma
pena mais gravosa.

Este instituto ¢ objeto de uma grande divergéncia, pois ¢ questionado se o magistrado,
antes de modificar a imputatio juris, deve, ou ndo, conceder vista as partes, possibilitando a

discussao da classificacdo criminal mais adequada.
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O entendimento predominante defende que tal instituto € uma “mera corre¢do” da classifi-

cacdo do crime, citando, por exemplo, a dentncia, em desfavor de Ticio, imputando-lhe a condu-
ta de subtrair, para si, uma corrente que pertencia a Mévio, machucando-o levemente no pescoco,
mas requere a condenagdo, conforme as penas do crime de furto, previsto no art. 155 do CP/40.
Dessa forma, no momento da sentenga, gragas ao instituto da emendatio libelli, o juiz devera mo-
dificar a classificacdo e condenar o acusado nas penas do crime de roubo, previsto no art. 157 do
CP/40, independente de manifestacao da acusagado e da defesa, fundamentando a decisdo nos bro-
cardos juridicos como: o acusado se defende dos fatos; iura novit curia; da mihi factum, dabo tibi
jus.

Entretanto, tal entendimento ndao deve prevalecer, pois ele ¢ contrdrio ao Estado
Democratico de Direito e ao processo penal democratico, violando os principios da dignidade
humana, da igualdade juridica, da isonomia, do contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade
e por ultimo, € contrario ao sistema acusatorio do processo penal brasileiro.

Este ¢ o nosso entendimento que serd defendido neste estudo.

2. HISTORICO DA EMENDATIO LIBELLI

Segundo Bajer (2002) e Mirabete (2000), no século XV, o Brasil foi descoberto e tornou-
se uma colonia de exploragdo, aplicando-se, no territdrio brasileiro, o ordenamento juridico do
Estado Portugués. Este era composto pelas Ordenagdes do Reino, que eram compilagdes das leis
portuguesas, conhecidas como: Ordenagdes Afonsinas de 1456; Ordenagdes Manuelinas de 1521
e; Ordenagoes Filipinas de 1603. Todas elas inspiravam-se nas normas canonicas.

O Direito Canoénico era aplicado pelo Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢do, responséavel
pelo julgamento daqueles que contrariavam as doutrinas religiosas, utilizando-se de métodos cru-
éis que violavam a dignidade humana, v.g.: a apuracdo incisiva de noticias imprecisas, procedi-
mentos secretos e a utilizagdo da tortura para obter a confissdo (BAJER, 2002).

Completando essa ideia, Rangel (2010) e Nucci (2019) explicam que esse método de apu-
ragdo da verdade real ¢ conhecido, doutrinariamente, como sistema inquisitivo, pois faz relagao a
inquisicdo, ou seja, refere-se a jurisdigdo eclesidstica, responsavel pela investigagdo e puni¢do

dos crimes contra a fé. Esse método pode ser descrito da seguinte forma: a) a acumulagdo do po-
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der nas maos de uma unica pessoa, o julgador, responsavel por investigar, acusar, defender e jul-

gar, afetando a sua imparcialidade; b) o procedimento era escrito e sigiloso; ¢) a confissdo era a
rainha das provas e; d) a auséncia de contraditorio e defesa.

Felizmente esse sistema inquisitivo ndo durou ad efernum, muito pelo contrério, pois a
Revolugdo Francesa de 1789 e suas ideias iluministas foram, paulatinamente, abolindo as técni-
cas inquisitivas, caminhando em dire¢do ao sistema acusatorio que, posteriormente, seria adotado
pelo Brasil.

No dia 7 de setembro de 1822, D. Pedro declarou a independéncia do Brasil, outorgando,
em 1824, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, influenciada fortemente pelo liberalismo.
Posteriormente, surgem as primeiras codificacOes brasileiras referentes a seara criminal, v.g., o
Codigo Criminal de 1830 e o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832.

Inicialmente, em 1832, segundo Bajer (2002), a jurisdi¢do era dividida, basicamente, entre
os juizes de paz e os juizes de direito. Os primeiros eram responsaveis por investigar a autoria e
materialidade dos crimes mais leves, julgando-os e condenando, se necessario fosse. Os juizes de
direito, por sua vez, ficavam responsaveis pelos crimes mais graves submetidos ao procedimento
ordinario do Tribunal do Jri.

Sucintamente, o procedimento ordinario adotava os seguintes atos: 01. Etapa preliminar
de formagao de culpa — Investigava e concluia se o crime foi praticado, indicando os provaveis
autores e camplices; 02. O oferecimento do /ibello ou o ato de acusacao; 03. Reuniao de todos os
meios de acusagdo e de defesa; 04. Constitui¢do do Tribunal; 05. Apresentacdo, perante o Tribu-
nal, da acusagdo, contestando-a e promovendo o debate sobre as circunstincias do fato e suas
provas; 06. Formulacao dos quesitos; 07. Entrega da causa ao Juri; 08. Sentenca (BUENO, 1857).

Ressalte-se que no momento da sentenga, podia aplicar-se a emendatio libelli, pois, con-
sultando-se a obra “Cole¢ao das Decisdes do Governo do Império do Brasil de 1843, observa-se,
no Aviso n.° 53, a informagao de que o Juiz de Direito possuia a faculdade de afastar-se de quais-
quer classificagdes, feitas anteriormente, quando fosse realizar os quesitos para os Jurados e apli-
car a lei aos fatos, podendo afirmar que todas essas classificagdes sao reformaveis, enquanto nao
ocorrer o transito em julgado da sentenca.

No mesmo sentido, Paula Pessoa (1899, p. 481) afirmou que:
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O Juiz Municipal, sustentando a pronuncia, pdde alterar a classificagdo do delic-
to, sendo permittido ao Promotor usar da mesma, faculdade, quando articula o li-
bello, até porque ¢ possivel que se descubram novas circumstancias, podendo
com maioria de razdo o Juiz de Direito em presenca da discussio e provas
exhibidas, ante o Tribunal dos Jurados, que elle preside, adoptar afinal, a
classificacdo do delicto que lhe parecer mais acertada e propor de conformi-
dade com ella, os quesitos que devem ser respondidos pelo Jury de sentenca.
(grifo nosso).
Comprova-se, desde os primordios do Brasil, a existéncia do instituto processual denomi-

nado, atualmente, emendatio libelli.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 167, de 05 de janeiro de 1938, responsavel pela institui-
¢ao do juri, dispde, no § 4° do art. 14, que o magistrado, durante a sentenca de pronuncia, podera
afastar-se da classificag¢do feita na queixa ou denuncia, ainda que o réu fique sujeito a pena mais
grave, desde que ndo haja prejuizo para a defesa.

Repare que esse dispositivo, mencionado acima, buscava ressaltar o direito a ampla defesa
do acusado. Mas, infelizmente, com o passar dos anos, a emendatio libelli foi tornando-se menos
garantista.

Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas, as vésperas da elei¢ao presidencial, instau-
rou um governo ditatorial que durou até o ano de 1945, sob a justificativa de proteger o Brasil de
uma “ameaca comunista”.

Durante este periodo, conhecido como Estado Novo, Getulio, simpatizante do regime de
extrema direita, censurou os opositores, fechou o Congresso Nacional e, por ultimo, fortaleceu o
Poder Executivo, possibilitando a criagdo de decretos com forga de lei.

Em 08 de setembro de 1941, o Sr. Francisco Campos, Ministro da Justica e Negocios Inte-
riores, entregou o projeto do CPP/41 para o Presidente Vargas. Na exposi¢do de motivos deste
codigo, Campos (1941) declarou o seguinte:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que co-
lhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tao exten-
so catalogo de garantias e favores, que a repressio se torna, necessariamen-
te, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao
da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. (grifo nosso).

E neste contexto de exce¢do que surge o Decreto-Lei n.° 3.689/1941, mais conhecido

como Codigo de Processo Penal, inspirado no Codice Rocco da Italia governada por Benito Mus-

solini.
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Até os dias atuais, o Codigo de Processo Penal ainda apresenta os resquicios da ideologia

autoritaria, pois algumas normas processuais concentram o poder nas maos do juiz, quando deve-
riam estabelecer limites para proteger o acusado e a sua liberdade.

Uma destas normas ¢ a emendatio libelli que conforme a redacdo originaria de 1941: “O
juiz podera dar ao fato defini¢do juridica diversa da que constar da queixa ou da denuncia, ainda
que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave”.

Curiosamente, embora trate-se de um procedimento especial, o0 Codigo de Processo Penal
Militar, introduzido pelo Decreto-Lei n.° 1.002, de 21 de outubro de 1969, no art. 437, alinea “a”,
dispde que:

O conselho de Justica podera: a) dar ao fato defini¢do juridica diversa a que
consta na dentincia, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais gra-
ve, desde que aquela definicio haja sido formulada pelo Ministério Publico
em alegacdes escritas e a outra parte tenha tido a oportunidade de res-
pondé-la. (grifo nosso).

Trata-se da emendatio libelli aplicada nos processos penais militares, responsaveis pelo

julgamento dos crimes militares, elencados no Codigo Penal Militar.

Atente-se que esta redacdo, vigente desde 1969, ¢ mais garantista, pois exige claramente
que a modifica¢do juridica do fato seja provocada pelo Ministério Publico, possibilitando o exer-
cicio da defesa técnica.

Enquanto isso, o Cédigo de Processo Penal continua com uma redagao e interpretacao que
nao contempla o direito ao contraditorio e a ampla defesa, ferindo de morte o principio da igual-
dade juridica, previsto no caput do art. 5° da CF/88.

Posteriormente, no ano de 2001, constatou-se que as normas processuais penais precisa-
vam fortalecer a celeridade, a ampla defesa e ao sistema acusatorio. E nesse contexto que surgiu
o Projeto de Lei n.° 4.207. Este tramitou no Congresso Nacional e, em 2008, foi sancionado pelo
Presidente da Republica, dando origem a Lei n.° 11.719, responsavel pela revoga¢do e modifica-
¢ao de varias normas do CPP/41.

Apos a reforma, a emendatio libelli apresentou a seguinte redacao: “O juiz, sem modifi-
car a descricido do fato contida na dentincia ou queixa, podera atribuir-lhe definicao juridica

diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave” (grifo nosso).
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Esta nova redacao deixou o instituto mais claro, pois proibe que o magistrado modifique

os fatos narrados na exordial acusatoria.

Além disso, acrescentaram-se dois paragrafos ao art. 383. Conforme o § 1°, se apods a mo-
dificagdo juridica, o acusado atender aos requisitos da suspensdo condicional do processo, o juiz
devera conceder vista ao representante do Ministério Publico, para que, concordando, oferega a
proposta do sursis processual. Por sua vez, o § 2° permite que o magistrado possa, depois de
emendar o /ibello, remeter os autos, caso constate uma infracdo de competéncia de juizo diverso.

Os acréscimos e modificagdes, introduzidos pela Lei n.° 11.719/2008, sdo bem-vindos,
mas, infelizmente, durante o longo procedimento legislativo do projeto de lei, ocorreu a exclusdo
de um dispositivo de extrema importancia.

O § 1°, do art. 383, do PL n.° 4.207/2001, continha a seguinte redacdo: “As partes, toda-
via, deverio ser intimadas da nova definicio juridica do fato antes de prolatada a sentenca”
(grifo nosso). Tal dispositivo seria uma norma infraconstitucional que asseguraria uma interpreta-
¢do adequada da emendatio libelli conforme a Constituig¢do, pois, se o dispositivo fosse integrado,
respeitaria o contraditorio, a ampla defesa e outros principios.

Infelizmente, tal dispositivo ndo foi inserido no ordenamento, dando origem a divergéncia

que sera abordada neste artigo.

3.NOCOES GERAIS DA EMENDATIO LIBELLI

Atualmente, o art. 383, caput, do CPP/41 dispde que o juiz, diante dos fatos imutaveis,
podera modificar a classificacdo juridica, mesmo que o acusado fique sujeito a uma pena mais
gravosa.

No mesmo sentido, sobre os processos de competéncia do Tribunal do Juri, durante a ins-
trugdo preliminar, o art. 418 giza que o magistrado, ao proferir a sentenga de pronuncia, podera
atribuir ao fato uma defini¢do juridica diferente da qual consta na acusagao.

Essa faculdade, conferida ao magistrado, ¢ conhecida pela doutrina como emendatio libel-
li. Este vocabulo juridico ¢ composto pela unido das palavras emenda e libello. Segundo Silva
(1990), a palavra emenda deriva do latim emendare e significa a retificagdo de um erro, cometido

no documento. Por sua vez, a palavra libello, derivada do latim /ibellus, denota a exposicao arti-
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culada, narrando detalhadamente os fatos criminosos, os agentes e finalizando com o pedido con-

denatorio.

Assim, segundo Badar6 (2019) e Capela (2009), o termo emendatio libelli significa a re-
forma da pega acusatoria. Entretanto trata-se de um termo juridicamente inapropriado, pois o ma-
gistrado ndo possui legitimidade para elaborar a exordial acusatéria e, consequentemente, nao
pode adita-la, conforme o inciso I do art. 129 da CF/88 e o art. 30 do CPP/41, restando-lhe, ape-
nas, a possibilidade de atribuir, ao fato, uma defini¢do juridica diversa. Ocorreria, tecnicamente, a
emendatio libelli, quando o proprio 6rgao acusador realizasse a corre¢do, conforme o art. 569 do
CPP/41.

A emendatio libelli representa o poder-dever, concedido ao magistrado, de corrigir, ajustar
ou retificar a classificacdo do crime que esta contida na pega inicial acusatoria, exercendo a sua
fungao jurisdicional de aplicar o direito ao caso concreto.

A atribuicdo de nova defini¢do juridica deve respeitar o principio da correlagdo entre acu-
sagdo e sentenca, também conhecido como principio da congruéncia. Segundo este, a imputacao
criminal deve permanecer inalterada, desde o inicio da relagdo processual, possibilitando que o
acusado possa se defender. A imputacdo trata-se da descricao de fatos, com todas as suas circuns-
tancias, que possuem repercussao na seara penal, atribuindo a pratica de condutas, comissivas ou
omissivas, em desfavor dos autores, coautores e participes (CAPELA, 2009).

Ela pode ser aplicada independentemente da natureza da acdo penal, ou seja, sendo acao
penal publica, condicionada ou incondicionada, ou a¢cdo penal privada, o magistrado est4, devida-
mente, autorizado a proceder com a emenda da exordial acusatoria.

Sabe-se que a dentncia ou queixa-crime deve conter minimamente o fato e todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado, a classificagdo do crime e o rol de testemunhas. Nesse
caso, a classificagdo do crime, realizada pelo acusador, publico ou privado, pode ser provisoria,
pois esta sujeita a correcao realizada pelo juiz que poderd conceder uma nova defini¢do juridica
para o fato.

Segundo Nucci (2019), atribuir nova defini¢do juridica ¢ alterar o juizo de tipicidade, atra-
vés da subsunc¢do da norma abstrata ao caso concreto. Dessa forma, considerando o seguinte caso

hipotético: o agente X, com animus de assenhorar-se, remove um objeto Y, pertencente ao ofendi-
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do Z, mas n3o consegue consumar o fato, por circunstancias alheias a sua vontade. Neste caso,

apods o processo mental que reconhece a ocorréncia dos elementos essenciais do tipo penal, deve-
rd ser atribuido a tal fato, a definicdo juridica de tentativa de furto, previsto nos arts. 155 c/c art.
14, inciso II, ambos do Codigo Penal.

No caso da emendatio libelli, o acusador narra a causa petendi, descrita logo acima, mas,
por algum motivo, informa, indevidamente, que o acusado estd incurso nas penas do art. 157 c/c
art. 14, inciso II, exigindo, portanto, que o magistrado realize a correcao.

Inicialmente, houve discussdo sobre o momento de aplicagdo da emendatio. Atualmente,
sabe-se que o instituto corretivo deve ser aplicado quando o juiz for proferir a sentenga. Este € o
entendimento majoritario, pois o art. 383 do CPP/41 esté previsto no titulo XII que trata sobre a
sentenca penal.

Entretanto outros doutrinadores, como ¢ o caso de Lima (2019), sustentam que o magis-
trado pode aplicar a emendatio no ato de recebimento da denlincia ou queixa-crime, mas apenas
em situagdes extraordindrias na qual a falta de correcdo gere prejuizo consideravel para o denun-
ciado ou querelado. Nesta situacdo, acredita-se que seja razoavel e proporcional, realizar a emen-
da corretiva, pois, em certas situacdes, a auséncia desta pode prejudicar o desenvolvimento regu-
lar do processo, tornando-se alvo de nulidade. No mesmo sentido, o informativo do STJ n.° 0553,
de 11 de fevereiro de 2015, expde, sucintamente, que o magistrado pode, antes da sentenca, atri-
buir uma nova defini¢do juridica, pois, durante o tramite processual, podem surgir questdes de or-
dem publica, como por exemplo a prescri¢do, exigindo o correto enquadramento tipico.

A aplicagdo da emendatio libelli, antes de proferir a sentencga, pode afetar o desenvolvi-
mento do processo. Se, apds a nova classificagdo juridica, o réu enquadra-se nos requisitos da
suspensao condicional do processo, previsto no art. 89 da Lei n.° 9.099/1995, devera o juiz con-
ceder vista ao representante do Ministério Plblico para que este proponha o sursis processual,
conforme a Sumula 337 do STJ e 0 § 1° do art. 383 do CPP/41.

Além disso, a emendatio, antes de proferir a sentenca, podera provocar o encaminhamento
da causa para o juizo competente, conforme o § 2° do art. 383 do CPP/41. E o caso, por exemplo,
da queixa-crime, enderecada a uma vara criminal comum, que narre uma conduta de injdria sim-

ples, prevista no art. 140 do CP/40, mas que, ao final, pede a condena¢ao nas penas do art. 140 §
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3°, caracterizando uma tipificagcdo excessiva. Neste caso, devera o juiz, proferir uma decisao fun-

damentada, limitando-se a tipificacao do crime e, posteriormente, encaminha-la ao juizado espe-
cial criminal, pois este € o juizo competente para os crimes de menor potencial ofensivo, confor-
me os termos do art. 61 da Lei n.° 9.099/95.

Ressalte que, conforme o art. 617 do CPP/41, existe também a possibilidade juridica de
aplicacdo da ementadio, em grau de recurso, pelo juizo ad quem, atribuindo nova classificagao ju-
ridica aos fatos julgados pela primeira instancia. Entretanto, em respeito ao principio da reforma-
tio in pejus, ndo sera cabivel a emendatio se houver recurso apenas do acusado e a modificagdo
possa agravar a pena, causando-lhe prejuizo. Sobre isto, Badaré (2017) esclarece o seguinte: “A
expressao agravada a pena deve ser entendida em sentido amplo: abrange a espécie de pena, a na-
tureza da pena, sua quantidade, o regime inicial de cumprimento etc.”.

Apo6s a emenda da acusacdo, ocorrerd a subsuncao da norma correta aos fatos, consequen-
temente a san¢do penal podera permanecer inalterada, agravar-se ou tornar-se mais branda, a de-
pender do tipo penal sobre a qual recaira a nova defini¢do juridica.

Esse instrumento juridico encontra respaldo no brocardo romano iura novit curia, ou seja,
o0 juiz conhece o ordenamento juridico e, portanto, ¢ a autoridade competente para realizar a fun-
¢do de dizer qual ¢ o direito e como ele deve ser aplicado, considerando as peculiaridades do caso
concreto, porém, antes de solucionar o caso, ¢ fundamental atender ao brocardo da mihi factum,
dabo tibi jus, narrando o fato criminoso e sua autoria, possibilitando que o réu defenda-se dos fa-
tos e, por ultimo, o juiz possa julgar de maneira serena e justa.

Feito essas explicacdes iniciais, partiremos para a exposi¢ao das espécies de emendatio li-
belli que foram criadas pela doutrina. Lima (2019), explica didaticamente que existem ao menos
trés espécies de emendatio libelli.

A primeira hipdtese ¢ conhecida como emendatio libelli por defeito de capitulagdo. Nesta
situacdo, o magistrado diverge quanto a classificacdo criminal apresentada na exordial, pois cons-
tatou um erro de direito, total ou parcial (LIMA, 2019). E o caso, por exemplo, da imputacio, em
desfavor do querelado, de ter praticado injlria nas redes sociais contra o querelante, classificando
tal crime como injuria simples, conforme previsao do art. 140, caput, do CP/40. Neste caso, o

magistrado podera classificar tal fato como injuria majorada, por causa da causa especial de au-
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mento, prevista no art. 141, inciso III, devido a utilizagdo de meios que facilitem a divulgagdo

dos crimes contra a honra.

A segunda espécie € denominada emendatio libelli por interpretagdo diferente. Esta ocorre
quando uma determinada circunstancia do fato criminoso pode ser interpretada, juridicamente,
por mais de uma forma (LIMA, 2019). E o caso, por exemplo, do momento consumativo do rou-
bo. Existem vérias teorias sobre o que deve ser considerado um roubo consumado. A teoria da
amotio ¢ a mais comum. Segundo esta, o roubo consuma-se com a simples inversdo da posse,
conforme a sumula n.° 582 do STJ. Diferentemente, a teoria da aprehensio exige que a res furtiva
saia da esfera de disponibilidade da vitima, ficando na posse tranquila do agente. Assim, neste
contexto, o acusador pode narrar um crime de roubo, que na sua Otica configura uma modalidade
tentada, mas que ndo impede que o magistrado aplique a emendatio libelli e condene o acusado
por roubo consumado, desde que os fatos permanecam inalterados.

A terceira e ultima espécie € a emendatio libelli por supressdo de elementar e/ou circuns-
tancia. Nesta hipdtese, o magistrado podera desclassificar o crime cometido, pois durante a ins-
trucdo ndo houve comprovagdo de algum elemento essencial para configurar determinado tipo
penal (LIMA, 2019). E o caso, por exemplo, da acusa¢do de roubo, mas como néo houve com-
provacao do emprego de violéncia ou grave ameaga, nesse caso, o magistrado deve aplicar a
emendatio e condenar nas penas do crime de furto.

Apobs uma exposi¢do dos conceitos gerais sobre a emendatio, abordaremos a divergéncia,
resultante da seguinte questdo: O magistrado, antes de modificar a imputatio juris na sentenca,

deve conceder vista as partes?

4. DESNECESSIDADE DE CONCEDER VISTA AS PARTES

Sucintamente, a corrente majoritaria afirma que o juiz, ao aplicar a emendatio libelli,
pode atuar de oficio, dispensando a oitiva das partes e modificando a classificacdo do crime, con-
forme o art. 383 do CPP/41.

O Codigo de Processo Penal ¢ o unico instrumento juridico responsavel pela aplicacao do
Direito Penal ao caso concreto, protegendo os valores e bens juridicos mais relevantes da socie-

dade, através da aplicagdo da sancdo penal correspondente. A pena privativa de liberdade deve ser
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aplicada conforme os valores do devido processo legal, respeitando a legalidade, a igualdade e a

justica, pois o maior interesse do Estado € a condenagdo daquele que ¢ culpado e a absolvigcao dos
inocentes, aplicando-se corretamente a lei penal ao caso concreto, independente de qual seria o
direito sustentado pelas partes. Neste contexto, a emendatio libelli ¢ o instrumento mais contun-
dente de preservacao da ordem juridica. Claramente, ela ndo deve ser aplicada conforme os dese-
jos das partes, pois existe uma questao de ordem publica nestas questdes e, como trata-se de uma
questdo de direito, ndo havera prejuizo a defesa do acusado, pois a funcdo de dizer o direito com-
pete ao Poder Judicidrio (PACELLI, 2018).

O processo penal ndo exige a necessidade de que o pedido condenatorio seja exato e pre-
ciso, diferentemente do processo civil. A dentincia ou queixa-crime deve narrar fatos que podem
constituir infragdo penal, imputando-os em desfavor de alguém, requerendo, por tltimo, a sua
responsabiliza¢do conforme as penas determinadas no Codigo Penal. Essa classifica¢do juridico-
penal ndo vincula o juiz. Este deverd interpretar os fatos e aplicar o direito, conforme a sua livre
convic¢do motivada. Curiosamente, o processo civil, nas questdes que tratam de direitos indispo-
niveis, acontece 0 mesmo, ou seja, a vontade das partes ndo se sobrepde a determinacgdo legal
(FISHER; PACELLLI, 2018).

O art. 41 do CPP exige que a exordial acusatoria contenha a classificagdo criminal. Entre-
tanto, sabe-se que tal exigéncia ¢ um elemento dispensavel, pois trata-se de uma classificacao
temporaria que podera ser corrigida pelo magistrado, independente de novas oportunidades de de-
fesa. Dessa forma, a classificacdo equivocada, apresentada pela acusacdo, ndo causara nenhuma
nulidade, pois a parte fundamental da imputagdo sdo os fatos e, com base nesses, o acusado de-
fende-se (AVENA, 2017).

O direito a ampla defesa do acusado serd assegurado, desde que os fatos estejam totalmen-
te narrados na denuncia ou queixa-crime de maneira clara, direta e inteligivel. Basicamente, a
exordial acusatoria atribui a alguém a pratica de uma infracdo penal. Diante desta imputagdo gra-
vissima podera o acusado exercer a sua autodefesa, preferencialmente em juizo, expondo a sua
versdo dos acontecimentos. Por sua vez, a defesa técnica, realizada através do advogado ou de-
fensor publico, ndo necessita da exata classificagdo do crime. O erro quanto a classificagdo do

crime ¢ irrelevante, pois a defesa conhece o direito material que pode ser aplicado. Dessa forma,
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¢ incabivel alegar que a emendatio libelli viola os direitos do contraditério e da ampla defesa

(NUCCI, 2016).

A autodefesa e a defesa técnica devem focar nos fatos e nao na classificagao realizada na
denutncia ou queixa-crime. Segundo a corrente minoritaria, o magistrado, caso desejasse modifi-
car a classificagdo do crime, precisaria converter o julgamento em diligéncia, abrindo vista as
partes para que se manifestem sobre a possibilidade de uma nova classificagdo, pois caso afirmas-
se que se trata de crime X, ja estaria julgando. Entretanto, tal postura, de conversao do julgamen-
to em diligéncia, seria uma decisdo incomum. Nao haveria serventia alguma se o magistrado in-
terrompesse o processo de fundamentacao da sentenga e abrisse vista as partes, possibilitando a
fundamentagdo de que se trata do crime X e ndo Y. Essa renovagao das alegacdes finais apenas
tornaria o procedimento burocratico e longo e, consequentemente, afetaria a velocidade do Poder
Judiciario de solucionar as questdes criminais (NUCCI, 2019).

Todo esse desgaste ndo tem valor algum, pois o 6rgdo acusador, aponta os fatos e pede sua
condenacdo em carater genérico. Inclusive, esse pedido de condenagdo, quando ¢ realizado nas
acoes penais publicas, ndo vincula o magistrado. Assim, o juiz, ao sentenciar as a¢des movidas
pelo Ministério Publico, pode absolver ou condenar nas penas do crime que, segundo a sua livre
convicgdo, enquadra-se melhor nos fatos julgados, independentemente do pedido sustentado nas
alegacdes finais, conforme os termos do art. 385 do CPP/41 (NUCCI, 2019).

Por sua vez, os autores Fisher e Pacelli (2018) pugnam que o magistrado ndo deve conce-
der vista as partes para que se manifestem sobre uma possivel nova classificagdo do crime, pois a
sentenc¢a nao € ato que pode ser fracionado. Trata-se de todo um pensamento criado ap6s a analise
da exordial acusatoria, da resposta a acusacdo, da instrucao probatoria e das alegagdes finais,
aplicando, por ultimo, o direito cabivel. Esse convencimento judicial jamais podera ser quebrado
ou dividido. Na verdade, a defesa deve analisar os fatos, imaginando todas as possiveis classifica-
¢oes, formulando, assim, as teses defensivas em beneficio do acusado.

O principio da eventualidade afirma que o defensor publico ou advogado, ao redigir as pe-
cas defensivas, devera utilizar todos os argumentos, faticos e juridicos, que possam favorecer o

acusado, ndo podendo, alegar posteriormente que a nova classificacao juridica dos fatos causou
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uma surpresa processual, pois a defesa deve focar na imputatio facti, antecipando as possiveis va-

riaveis processuais que podem afetar a imputatio juris.

No mesmo sentido, outros sabios defendem, também, a dispensabilidade de conceder vista
as partes, pois o acusado se defende dos fatos e ndo da capitulacdo, como € o caso de: 1. Bonfim
(2012); 2. Caliari, Carvalho e Lépore (2017); 3. Capez (2016); 4. Marcdo (2016); 5. Mirabete
(2000); 6. Misaka (2014); 7. Rangel (2010); 8. Schmitt (2015).

O entendimento jurisprudencial, por sua vez, ¢ pacifico no sentido de que o acusado se
defende dos fatos, narrados na exordial acusatoria, € ndo da classificacdo criminal nela contida,
conforme o trecho do seguinte julgado:

[...] Nulidade da Sentenca por Violagdo ao Principio da Correlagdo — Sabe-se
que, o Juizo, no processo penal, ndo esta adstrito a capitulagdo juridica realizada
pela Acusacdo, de modo que, ao sentenciar, ele podera modificar a definigdo ju-
ridica, desde que nao altere a descrigdo do fato. Assim, nas hipéteses de emenda-
tio libelli, vigora o principio iuria novit curia, ou seja, o juiz ou tribunal conhece
o direito, ou narra mihi factum dabo tibi ius (narra-me o fato e te darei o direi-
to), sendo possivel e permitido que o juiz profira a sentenca condenatéria
com a capitulacio juridica que lhe parecer mais adequada, como ocorreu
neste caso concreto, nio havendo que se falar em violacdo ao principio da
correlacio, ou a ampla defesa e o contraditério. [...] RECURSO CONHECI-
DO. PRELIMINARES REJEITADAS. MERITO — PROVIMENTO PARCIAL.
(TJBA — 1* Camara Criminal — 1* Turma — Apelagdo n.° 0000101-
15.2018.8.05.0253 — Relatora: Desa. Aracy Lima Borges — Publicagio:
15/04/2020). (grifo nosso).

5. NECESSIDADE DE CONCEDER VISTA AS PARTES

Por sua vez, a corrente minoritaria defende que o juiz, antes de proferir a sentenca, apli-
cando a emendatio libelli, deve informar as partes sobre a possibilidade de modificar a definicao
juridica, possibilitando que a acusacao e a defesa possam argumentar sobre qual deve ser a impu-
tacdo juridica correta, conforme o entendimento proprio.

No mesmo sentido, a emendatio libelli, quando for aplicada no segundo grau de jurisdi-
¢do, também deve respeitar o contraditorio (BADARO, 2019). Dessa forma, por exemplo, impe-
trado o recurso de apelagdo, o tramite deve seguir a seguinte forma: apds conceder vista ao procu-
rador-geral, o relator ou até mesmo o revisor, vislumbrando a necessidade de aplicar a emendatio
libelli, devera intimar as partes para manifestarem-se sobre a nova classificagdo, encaminhando,

posteriormente, a causa para a sessao de julgamento.
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Este entendimento € fruto de interpretacao sistematica do ordenamento juridico, indo além

da interpretagdo literal do art. 383 do CPP, responsavel pela aplicagdo acritica do brocardo redu-
cionista, segundo o qual o réu se defende dos fatos e ndo da capitulacdo juridica (LOPES JR.,
2019).

Sobre os brocardos juridicos, Nucci (2019) afirma que os brocardos sdo meros pensamen-
tos resumidos que podem auxiliar na interpretagdo e ndo possuem forca obrigatoria, podendo, in-
clusive, sofrer alteracoes.

Caso o brocardo reducionista continue sendo aplicado, o magistrado afirmard, implicita-
mente, que existe uma norma constitucional determinando que “o réu se defende dos fatos”, cau-
sando sérios conflitos com o contraditério e a ampla defesa, resultando na mitigacao desses.

Por outro lado, o entendimento minoritario interpreta a emendatio libelli de maneira total-
mente compativel com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 e, consequente-
mente, com o restante da legislagdo infraconstitucional.

Este posicionamento serd exposto, exaustivamente, nos paragrafos seguintes.

A Constituicdo € responsavel por estabelecer os contornos basicos do Estado brasileiro.
Nos termos do art. 1° da CF/88, a Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de
Direito. Isto significa que o Estado deve observar os principios fundamentais, listados no titulo I
da Constituicdo. No caso sob analise, destaca-se o principio da separagao dos poderes, o objetivo
fundamental de construir uma sociedade mais justa e o principio da dignidade humana.

Defender a manifestagcdo das partes sobre a nova classificacdo do crime, fortalece a sepa-
racdo das fungdes e o principio acusatorio, pois permite que o acusador realize, completamente, o
seu mister de imputagado, requerendo, antes da sentenga, a inovagado da classificagdo juridica, pos-
sibilitando que o juiz atue, apenas, como 6rgao julgador.

Além disso, conforme o art. 3°, inciso I, da CF/88, um dos objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil ¢ construir uma sociedade mais justa. Segundo Ferraz Filho (2018) e
Nucci (2019), esse objetivo sera alcangado, desde que os conflitos, particulares e publicos, sejam
solucionados de maneira justa, dando a cada um o que ¢ seu. Assim, na seara penal, espera-se que

os agentes que praticaram infracdes penais sejam devidamente processados e, se necessario, con-
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denados, aplicando-se a Justica Retributiva ou Restaurativa, conforme a gravidade gravidade da

infracdo penal cometida.

Mas essa responsabilizacdo penal encontra freios nos fundamentos do Estado Democrati-
co de Direito, destacando-se o principio da dignidade humana. Embora este possua um contetido
polémico, acredita-se que a dignidade do homem restara assegurada, desde que o Estado observe,
cada vez mais, os direitos e garantias fundamentais (NUCCI, 2019).

Na seara penal, Fernandes (apud NUCCI, 2019, p. 72) afirma que o status do Estado De-
mocratico de Direito, repercute no processo penal, resultando na constru¢do e operacdo de um
processo que deve proporcionar a participacdo, efetiva e contraditoria, das partes, possibilitando
que possam contribuir para o julgamento da causa.

Obviamente, o entendimento minoritario ¢ compativel com o principio da dignidade hu-
mana, pois reconhece que a inovagao da classificacdo juridica ¢ uma decisdo que pode ter graves
repercussoes, cerceando a liberdade alheia e, portanto, deve atender aos direitos fundamentais,
especialmente o contraditdrio e a ampla defesa.

Assim, a oportunidade de manifestagdo das partes sobre a aplicagdo, ou ndo, da emenda-
tio libelli ¢ um entendimento que fortalece o Estado Democratico de Direito, pois defende a efeti-
vidade total do direito ao contraditorio e da ampla defesa, bem como separa, claramente, as fun-
coes de acusar — comumente atribuida ao Ministério Publico —, de defender e a de julgar, distanci-
ando-se do sistema inquisitivo e aproximando-se do sistema acusatorio, ¢ além disso possibilita a
constru¢do de uma sociedade mais justa, pois a aplicacdo da lei, conforme todas as normas, cons-
titucionais e penais, favorece a pacifica¢ao social, tornando-a mais justa.

A exigibilidade de participacdo das partes encontra-se em conformidade com outros prin-
cipios fundamentais. Esses principios atuam como verdadeiras bussolas normativas, apontando o
caminho correto e justo que deve ser seguido, pois favorecem a interpretacdo, a unidade e a apli-
cacdo correta da lei ao caso concreto. Ressalte-se, também, que se tratam de principios constituci-
onais, ou seja, eles representam os valores principioldgicos mais contundentes do ordenamento
juridico brasileiro e, portanto, devem ser observados rigorosamente (NUCCI, 2019).

Conforme Nery Jr. (apud CAPELA, 2009, p. 54), o direito ao contraditério, previsto no

art. 5°, inciso LV da CF/88, incumbe o magistrado de informar sobre a existéncia da a¢do penal,
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publica ou privada, e todos os atos processuais relevantes, através, respectivamente, da citagdo e

da intimagao, possibilitando que as partes possam reagir contra os atos desfavoraveis.

Infelizmente, existe um entendimento majoritdrio, defendendo que o principio do contra-
ditério deve ser respeitado, apenas, nas questdes faticas. Este entendimento limita a efetividade
do contraditdrio, pois sabe-se que, primeiramente, ¢ dificil separar quais sdo as questdes faticas e
as de direito, além disso o ordenamento juridico brasileiro ¢ complexo, tipificando vérias condu-
tas, existindo, também, diversas interpretacoes das normas penais, por isso ¢ prudente que haja a
possibilidade de discussdo sobre as questdes de direito, tornando o processo penal mais demo-
cratico e favorecendo a correta interpretacdo e aplicacdo da legislagdo penal ao caso concreto
(CAPELA, 2009).

O instituto da emendatio libelli pode ser compreendido como questdao de direito, devendo
ser solucionada pelo magistrado, desde que seja observado o contraditdrio e a ampla defesa, pois
trata-se de um decisum relevante que pode repercutir gravemente na dosimetria da pena, afetando
o bem juridico da liberdade humana, concedida a todos os seres humanos, desde o seu nascimen-
to.

Além disso, o magistrado ¢ uma pessoa como todas as demais, possui suas qualidades e
defeitos, dessa forma considera-se imprudente, que o juiz possa modificar a tipicidade da condu-
ta, sem ouvir as demais partes do processo, pois poderia cometer equivocos gravissimos, conde-
nando pessoas que mereciam, verdadeiramente, a absolvigao.

Dessa forma, caso o magistrado modifique, de oficio, a imputatio juris, ele causard um
abalo contundente ao principio do contraditério, pois, em momento algum, informou sobre a pos-
sibilidade de modificagdao da classificagdo juridica e, consequentemente, ndo se desenvolveu o
elemento fundamental do processo penal democratico: a disputa argumentativa.

Por sua vez, no processo penal, o principio da ampla defesa, previsto, também, no art. 5°,
inciso LV da CF/88, ¢ o direito concedido ao acusado e seu representante juridico de promoverem
a defesa da imputacao. Conforme Capela (2009), ela pode ser separada, doutrinariamente, na au-
todefesa, exercida pelo acusado durante o interrogatorio, e na defesa técnica, realizada pelo advo-
gado ou defensor publico. Esta defesa ndo se trata de mera defesa, mas da ampla defesa, pois au-

toriza-se, em beneficio do acusado, a utilizagdo de todos os argumentos, faticos e juridicos, todos
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os meios de prova, licitos e ilicitos, podendo, inclusive, interpor exce¢des de impedimento e sus-

peicdo, expondo a imparcialidade do julgador.

Observe que o direito a ampla defesa ¢ uma conquista histérica. Ela busca evitar as conde-
nacdes abusivas. Atualmente, a defesa técnica, em especial, ¢ um dos elementos essenciais do
processo penal democratico, pois ninguém pode ser processado sem defesa, conforme os arts. 261
e 263 do CPP/41. Inclusive, caso a defesa técnica elabore, por exemplo, as alegacdes finais, dei-
xando de sustentar teses defensivas relevantes, deverd o juiz declarar o réu indefeso, nomeando-
lhe novo defensor, conforme o art. 497 do CPP/41 (CAPELA, 2009).

Dito isto, recomenda-se que a defesa seja a mais ampla possivel, mas para possibilitar que
isto aconteca ¢ fundamental que a acusagdo seja clara, direta e objetiva. O Estado Democratico de
Direito nao pode permitir que a exordial acusatdria possua “pequenos equivocos” na classificacao
do crime, ou, pior ainda, que o magistrado possa realizar uma “mera corre¢do da classificacao”,
deixando de escutar as partes.

A modificacao da imputatio juris, que nao respeite os principios constitucionais do contra-
ditério e da ampla defesa, causara surpresas desnecessarias para a acusagao e defesa. Inclusive, o
Codigo de Processo Civil estabeleceu no art. 9, caput: “Nao se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida” e continua no 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”.
Tais normas constituem o principio de nao surpresa que deveria ser adotado na seara penal, pois o
art. 3° do CPP/41 admite o uso da analogia (LIMA, 2019; REIS, GONCALVES, 2018; TAVO-
RA, ALENCAR, 2017).

Ressalte-se que o art. 41 do CPP/41 exige que a denuncia ou queixa-crime contenha a
classificagdo do crime. Tal requisito ndo deve ser desconsiderado levianamente, pois trata-se de
um requisito formal, previsto, expressamente, na legislacdo ordindria. Assim, a exordial acusato-
ria que violasse este requisito deveria ser considerada inepta ou entdo, minimamente, que o juiz
iniciasse uma discussao sobre a imputa¢do juridica correta.

Obviamente, a classificacdo do crime deve ser realizada de maneira correta, razoavel e

proporcional para nao prejudicar o exercicio da ampla defesa, pois sabe-se que, as vezes, o tipo
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penal imputado pode afetar o rito processual, os meios defensivos e as teses apresentadas pela de-

fesa técnica.

No mesmo sentido, Lopes Jr. (2019) explica que o pensamento, segundo o qual, o réu se
defende dos fatos estd, parcialmente, correto, pois € o que acontece durante o interrogatorio do
acusado, neste momento, ele exercitara o seu direito de autodefesa. Entretanto, ndo devemos es-
quecer que incumbe ao defensor, advogado ou defensor publico, realizar a defesa técnica, usando
a teoria do injusto penal, buscando as causas que afastem a tipicidade, ilicitude e a culpabilidade
da conduta, conforme a classificagdo criminal.

A defesa criminal ¢ consequéncia dos fatos narrados e da classificagdo apresentada pelo
acusador. Dessa forma, considerando a complexidade do ordenamento juridico, bem como a pos-
sibilidade da acusa¢do criminal expor simultaneamente mais de um fato criminoso, conclui-se
que, em respeito ao principio da ampla defesa, a imputagdo juridica deve ser apresentada correta-
mente. Se por acaso, houver a necessidade de modificar a classificagdo criminal, o procedimento
devera respeitar aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

A titulo de exemplo, se Mévio, proprietario de bar, ¢ citado por edital para defender-se da
acusacao de ter servido bebidas alcodlicas para dois adolescentes embriagados, imputando-lhe a
infracdo penal prevista no art. 243 do ECA/90 c/c o art. 70, primeira parte, do CP/40. Mas, duran-
te a instrugdo processual, ndo houve a comprovacao da menoridade dos ofendidos, exigindo, por-
tanto, a aplicacao da emendatio libelli, pois restou comprovado que o acusado serviu bebidas al-
codlicas para pessoas que ja estavam em estado de embriaguez, configurando a contravengdo pe-
nal, prevista no art. 63 da LCP/41 c/c art. 70, primeira parte, do CP/40.

Entretanto, nesse caso, o magistrado, antes de sentenciar, deve convocar as partes, possi-
bilitando que a defesa técnica apresente novas teses complementares compativeis com a nova
classificagdo, como por exemplo: 01. Afirmar que o art. 63 da LCP/41 ndo foi recepcionado pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, pois ele atenta contra a autonomia, a li-
vre-iniciativa e a dignidade humana e, portanto, € incabivel condenar alguém por violar uma nor-
ma penal que ndo possui sintonia com a Constituicdo de 1988; 02. Sustentar que Mévio nao co-
meteu a infracdo penal, pois exercia regularmente o direito de servir bebidas alcodlicas, conforme

o art. 23, inciso III, do CP/40; 03. Alegar que o acusado ndo tinha a consciéncia de ilicitude de
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sua conduta, pois vive desde crianga no Brasil, pais extremamente cervejeiro, bem como nunca

teve conhecimento de alguém que foi detido, processado ou condenado por servir bebidas al-
codlicas para alguém embriagado, afastando ou mitigando a culpabilidade do acusado, conforme
art. 21 do CP/40.

Esta dilatagcdo processual atende, também, ao direito constitucional da razoavel duracao
do processo, previsto no art. 5°, inciso LXXVIII da CF/88. Esse principio estabelece, segundo
Ferraz Filho (2018), que todos os processos, judiciais ou administrativos, devem ser solucionados
em tempo razoavel. No contexto da emendatio libelli, isto significa que o processo nao pode tra-
mitar muito rapido, sob pena de violar o contraditorio e a ampla defesa. Dessa forma, torna-se,
inadmissivel, decretar uma sentenca, absolutdria ou condenatoria, antes de ouvir, completamente,
a acusagao e a defesa, pois eles podem sustentar argumentos importantes ou, até mesmo, requerer
diligéncias pertinentes.

Ressalte-se que, segundo Badar6 (2019), mesmo que trate-se de uma mera corre¢do da
classificagdo criminal, o magistrado nao deve excluir, automaticamente, a necessidade de produ-
cdo de provas complementares sobre a nova imputacdo juridica, pois tal medida ¢ compativel
com o principio da verdade real e tem o objetivo de sanar davidas relevantes.

Dessa forma, por exemplo, se uma dentincia imputa, em desfavor de Ticio, narrando que o
acusado subtraiu, mediante violéncia, a motocicleta de Mévio, sendo, posteriormente, preso em
flagrante, pois transportava a res furtiva, requerendo a condenagao nas penas de roubo. Entretan-
to, apos a instrucdo probatdria, o magistrado constata que a classificagdo adequada, para o caso,
seria, hipoteticamente, o crime de receptacdo e, portanto, determina a intimacdo das partes para
manifestarem-se sobre a nova classificagdo. Neste contexto, a defesa poderia requerer alguma di-
ligéncia. E apos cumprida, ficasse constatado que o acusado fosse revendedor de automoéveis ha
muitos anos, realizando diversas transferéncias de maneira licita ¢ com éxito. Dessa forma, con-
forme a lei das médias, seria uma questdo de tempo para que uma motocicleta com procedéncia
criminosa caisse nas maos de um inocente, afastando o animus de apropriar-se da coisa alheia,
exigindo, portanto, uma sentenca absolutodria.

Além disso, a providéncia prévia, respeitando o contraditorio e a ampla defesa, assegurara

que ndo havera tratamento desigual, pois comparando os processos que aplicaram a emendatio li-
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belli com outros que ndo utilizaram deste instituto, restard constatado que a imputag¢ao, em ambos

os casos, composta pelos fatos, autoria e a classificagcdo juridica, foi formulada pela acusacao,
possibilitando, diretamente, que a defesa realize a impugnacao dos fatos qualificados juridica-
mente.

Seguindo tal pensamento, a emendatio libelli, aplicada nos processos de competéncia da
Justica Militar, dispde que o Conselho de Justiga, 6rgdo julgador coletivo, podera modificar a im-
putagdo juridica, aplicando, se necessario, uma pena mais gravosa, desde que a nova defini¢do ju-
ridica seja formulada pelo Ministério Publico, através das alegacdes escritas, concedendo-se a
possibilidade de resposta da defesa, conforme a alinea “a” do art. 437 do CPPM/69.

Esta necessidade formal deveria ser aplicada por analogia ao processo penal comum, pois
os dois cddigos tratam das normas aplicdveis aos julgamentos criminais, bem como o caput do
art. 5° da CF/88 determina o tratamento igualitario. Dessa forma, ndo deve haver uma liberdade
humana que se encontre mais resguardada do que outra, ou entdo, algum exercicio de contradito-
rio e ampla defesa que seja mais extenso do que outro, pois, perante a lei, todos sao iguais.

No mesmo sentido, Badaro (2019) elogia o avango do processo penal militar, pois a modi-
ficagdo da imputacdo juridica exige, expressamente, a discussao sobre as questdes de fato e de di-
reito, respeitando, efetivamente, o direito ao contraditorio e a ampla defesa e, por ultimo, requer
que estas providéncias sejam aplicadas no processo penal comum.

Além disso, diante do art. 5°, §§ 2° e 3°, da CF/88, do art. 8° do Pacto de Sao José da
Costa Rica e do art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, percebe-se a existén-
cia de um direito constitucional de ser ouvido e julgado por um magistrado imparcial. Dessa for-
ma, o entendimento minoritario € mais compativel com o principio da imparcialidade, pois ele
aumentard a distancia entre o magistrado e as partes, bem como permitira uma decisdo judicial
mais justa, pois podera solucionar o caso com base nas provas complementares.

Observe, também, que o art. 383 do CPP/41 ndo autoriza, expressamente, que o magistra-
do modifique, de oficio, a imputacao juridica. Tal entendimento caracteriza uma interpretacdo in
malam partem. Caso o legislador tivesse esta vontade, ele teria se manifestado de maneira ex-
pressa como fez na antiga redacdo do art. 311 do CPP/41 que estabelecia o seguinte: “[...] cabera

a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, ou a requerimento [...] (grifo nosso)”. Dessa
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forma, a “mera corre¢do”, defendida pelo entendimento majoritario, viola o principio da inércia,

pois o magistrado estd provendo algo que nao foi pedido ou provendo algo diverso do pedido, de-
cidindo sobre uma matéria que ndo integrou, diretamente, o objeto do processo (BADARO,
2019).

Caso o principio da eventualidade continue sendo levado aos extremos havera a violagao
do principio constitucional da isonomia, pois o acusado, diante do extenso rol de infragdes penais
existentes, das inumeras interpretagdes juridicas, das varidveis processuais e dos 0rgaos persecu-
torios, torna-se a parte mais vulneravel da relagdo e, portanto, por uma questdo de igualdade ma-
terial, ndo deveria ser incumbido, também, do 6nus de defender-se de uma imputagao juridica im-
plicita ou incorreta.

Se o entendimento majoritario prevalecer, ele facilitara, excessivamente, o 6nus processu-
al da acusacao, ja favorecida pelos 6rgaos do Estado, pois bastard narrar fatos e apontar a autoria.
Em contrapartida, a defesa precisara estar extremamente atenta a toda e qualquer palavra escrita
na exordial acusatdria, pois uma unica palavra pode aumentar a responsabilidade penal do acusa-
do.

Este sistema processual penal cria tamanha desigualdade que acaba violando o principio
da paridade de armas, pois permite-se a imputacdo criminal implicita, favorecendo a surpresa
processual, afetando, consequentemente, o direito da defesa de influenciar o magistrado, podendo
caracterizar prejulgamento e cerceamento de defesa.

Sabiamente, Reis e Gongalves (2018) expdem o seguinte exemplo: A dentncia narra que
duas pessoas foram presas em flagrante, pois estavam vendendo cerca de 100 quilos de cannabis
sativa, requerendo, ao final, a condenacdo conforme as penas do art. 33, caput, da Lei n.°
11.343/06. Durante a audiéncia de instrucdo, os fatos foram devidamente comprovados. Dessa
forma, segundo o entendimento majoritario, o magistrado, ao sentenciar, devera aplicar a emen-
datio libelli, condenando os acusados nas penas do art. 33 e do art. 35, ambos da Lei n.°
11.343/06, c/c art. 70 do CP/40, independentemente de qualquer manifestacao sobre a acusagao
implicita do crime de associagao para o trafico.

Entretanto, visando inibir a surpresa processual, Capela (2009), Badaré (2019) e Brito;

Fabretti e Lima (2015) afirmam que algumas legislagdes estrangeiras reconhecem a necessidade
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de discutir a nova classificagdo do crime, como ¢ o caso do: I. Codigo de Processo Penal Portu-

gués no art. 358°, 1 e 3; II. Codigo de Processo Penal Espanhol, Ley de Enjuiciamiento Criminal,
no art. 733; III. Codigo de Processo Penal Modelo para a Ibero-América no art. 322; IV. Cédigo
de Processo Penal Alemao, StPO, secao 265.

Assim, o instituto da emendatio libelli é constitucional, pois compete ao magistrado apli-
car o direito ao caso concreto, entretanto o exercicio da fung¢ado jurisdicional deve respeitar, tam-
bém, os direitos e garantias fundamentais, como ¢ o caso do contraditorio, da ampla defesa, da

1sonomia e outros.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Desde os primordios do Brasil, durante a vigéncia do Codigo de Processo Criminal de Pri-
meira Instancia de 1832, o ordenamento juridico permitia que o magistrado modificasse a impu-
tacdo juridica. Nesta época, durante o tramite do procedimento ordinario, o magistrado formulava
os quesitos, conforme a sua livre convicgdo, propondo a modificacdo da classificagdo do crime
para o Tribunal do Juri.

Alguns séculos depois, este instituto processual foi denominado pela doutrina como
emendatio libelli, denotando a corre¢do do ato acusatorio e, conforme o entendimento majorita-
rio, esta corre¢do deve ser realizada durante o ato de sentenciar.

Atualmente, existe uma discussdo sobre a emendatio libelli, regulada pelo art. 383 do
CPP/41, questionando se o magistrado, antes de modificar a classificacdo do crime, deve intimar
as partes, possibilitando a colaboracdo da acusagdo e da defesa nesta decisdo.

A corrente majoritaria afirma que nao ha necessidade, pois prevalece o entendimento se-
gundo o qual o réu se defende dos fatos e ndo da capitulagdo juridica, portanto, se durante o tra-
mite processual ocorrer alguma modificacgao juridica, torna-se incabivel sustentar a ocorréncia de
nulidade ou qualquer prejuizo para a defesa.

Entretanto, a mutabilidade juridica deve ocorrer respeitando os principios do contradito-
rio, da ampla defesa e outros. Dessa forma, percebe-se que a emendatio libelli ¢ uma norma cons-
titucional, desde que, o magistrado, caso deseje aplicar a emendatio, intime as partes para partici-

parem da discussdo, independente do grau de jurisdi¢do, sustentando teses novas e produzindo
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provas complementares, objetivando descobrir a verdade real e a classificagdo criminal adequada,

democratizando, verdadeiramente, o processo penal.
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