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RESUMO

E notdrio que na atividade de qualificar os fatos podem surgir dividas sobre os limites e
alcance das normas legais em face dos acontecimentos faticos. De fato, as palavras presentes
nas normas juridicas, em especial nos tipos penais, aludem a fatos, sucessos ou atividades
humanas os quais podem ser potencialmente vagos diante de certo caso concreto, exigindo um
esforgo hermenéutico do intérprete para a solucdo do problema. Nesse contexto de vaguidade
da linguagem juridica (sua textura aberta), urge contestar a atual forma de aplicacdo da
emendatio libelli, o qual concede ao magistrado, no momento da sentenca, a possibilidade de
mudar a tipificacdo dada aos fatos imputados ao reu, sem a necessidade de manifestagdo das
partes quanto a alteracdo feita, ocasionando o fenémeno da decisdo surpresa. Em verdade, o
magistrado ndo pode subtrair da acusacéo e defesa a possibilidade de contestar a mudanca na
capitulacdo tipica dos fatos, pois Ihes seria retirado a possibilidade de apresentar sua visdo de
tipicidade. Com efeito, essa atuacdo ex officio do julgador viola a garantia processual por
exceléncia, qual seja o desenvolvimento do processo em contraditério, que deve ser
observado em todos 0s atos que possam ensejam prejuizos a esfera juridica de qualquer uma
das partes.

Palavras chave: Linguagem Juridica; Tipificacdo dos Fatos; Emendatio Libelli; Sentenca
Surpresa; Contraditorio Sobre Questdes Juridicas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva problematizar o entendimento acerca da aplicacdo da
Emendatio Libelli, prevista no art. 383 do Cddigo de Processo Penal. Assim, buscar-se-a
demonstrar que esse instituto é tratado de forma rasa e superficial, sem maiores indagactes
tedricas. Destarte, 0 modo como o tema é tratado nos manuais de processo penal revela uma
simplificacdo inquietante, porquanto em poucos pardgrafos definem o instituto, informando o
momento processual de sua aplicacdo, a necessidade de se oportunizar a proposicdo de
suspensdo condicional do processo, caso a alteracdo na tipificagdo o permita, assim como
prescrevem o dever do magistrado em remeter 0s autos ao juizo que se mostrou realmente

competentes, na hipdtese do novo tipo penal impor tal medida.

Inicialmente verificaremos como doutrina e jurisprudéncia tratam este instituto
processual, delineando seus principais contornos, para depois fazermos a necessaria
diferenciagdo com o instituto da Mutatio Libelli, prevista no art. 384 do CPP. Ancorado nessa
diferenciacdo, buscaremos evidenciar que, por mais que o instituto da Emendatio Libelli
apresente alguns equivocos na forma como é aplicado, tal formato ndo desrespeita o principio

da correlacdo entre acusacdo e sentenca, indicando os motivos que fundamenta essa posicao.

Ademais, com o propdsito de desvelar os fundamentos que justificam a Emendatio
Libelli, faremos uma exposicdo do que venha a ser Hermenéutica Juridica e sua relacdo com a
interpretacdo dos tipos penais, para ao fim fazermos o confronto do atual formato de aplicacéo
deste instituto processual com o entendimento hermenéutico na qual ndo se separa questdes de
fatos das questbes de direito, e, a partir dessa analise demonstrar o equivoco doutrinario e
jurisprudencial que acredita que o réu se defende apenas dos fatos imputados, ndo tendo

qualquer relevancia a qualificacdo juridica dada ao substrato fatico.

Assim, alicercados nesse entendimento, defenderemos que no momento de
concretizacdo do direito ndo se separa fatos do direito, evidenciando que a mudanca da
qualificacdo juridica dos fatos acarreta prejuizos a defesa do réu, precisamente porque lhe

retira a oportunidade de opinar sobre a tipicidade do fato Ihe imputado.

Conforme se demonstrard, nossa tradicdo hermenéutica ainda se prende a visdo do

Direito como sendo entidade abstrata e coercitiva, o qual desconsidera a importancia do



substrato fatico para se alcancar o sentido do Direito, tornando-o, consequentemente,

impermeavel pelo mundo da vida.

Assim, buscaremos comprovar que no direito ha uma imanente vinculagdo entre
texto juridico e fatos, isto €, entre linguagem normativae o mundo da vida, ndo sendo
possivel ao magistrado realizar uma clara e indiscutivel separacdo entre 0 juizo quanto ao

direito e juizo dos fatos.

Essa separacdo rigida entre o que ¢ “fato” e “direito”’, desconsidera que, na operagao
de concretizacdo do direito, facticidade e juridicidade se entrelacam de forma tal que
dificilmente se conseguira delimitar com precisdo e certeza 0 que se apresenta como matéria

fatica ou juridica.

Por derradeiro, embasado nesse posicionamento hermenéutico, defenderemos que a
atual forma de aplicacdo da emendatio libelli ndo esta constitucionalmente adequada a
moderna concepcdo do processo penal, o qual deve desenvolver-se em contraditorio

(Fazzalari),devendo guardar sintonia com a principiologia constitucional.

Assim, por mais que a emendatio libelli possua amparo legal no art. 383 do Cddigo
de Processo Penal, assim como ampla aceitagdo pretoriana, sua configuracdo ndo subsiste a
uma filtragem constitucional consistente, porquanto o contraditorio, como garantia indelével
do processo penal, ndo permite decisdo sobre matéria o qual ndo tenha sido submetida a

discussdo da partes.



1. A EMENDATIO LIBELLI

Neste capitulo sera abordado o que a doutrina nacional convencionou denominar
Emendatio Libelli, e, a partir desta analise, faremos a diferenciacdo com o instituto da Mutatio
Libelli. Ademais, se demonstrara que a aplicacdo do instituto previsto no art. 383 do CPP ndo
fere o principio da correlacdo entre acusacdao e sentencga, explicitando-se 0s motivos dessa
constatacao.

1.1 O entendimento Doutrinario e Jurisprudencial acerca da Emendatio Libelli.

Segundo a doutrina processual penal, no momento de apreciar a demanda criminal, o
magistrado néo fica vinculado ao pedido formulado pela acusagdo, mas sim aos fatos que
foram narrados na pega acusatoria. Esse entendimento fundamenta a aplicacdo do instituto
processual da emendatio libelli, o qual concede ao magistrado a possibilidade de mudar a
qualificacdo juridica dos fatos por ele apreciados. Assim, o0 julgador possui autonomia para
dar ao fato classificacdo juridica diversa da que consta na peca exordial, ainda que tenha de
aplicar pena mais grave. Esse instituto esta previsto expressamente no artigo 383 do Cddigo

de Processo Penal’.

Quando o art. 383 do CPP menciona diversa definicdo juridica do fato, refere-se a
possibilidade de enquadrar o fato em artigo diferente daquele que foi anteriormente indicado
na inicial acusatdria. Trata-se, nos ensinamentos de Fernando da Costa Tourinho Filho (1997,
V. 4, p. 232-233) e de Julio Fabbrini Mirabete (2003, p. 981-982), de simples correcdo da peca
acusatoria, que encontra sua razdo no postulado jura novit curia, ou da livre diccdo do direito,
alegadamente vigente no processo penal patrio, segundo o qual o julgador conhece o direito e
deve declara-lo no caso concreto submetido a sua andlise, ndo ficando, consequentemente,

vinculado pela qualificacdo juridica invocada pelo acusador ao oferecer a acao penal.

Conforme se constata pela prépria redacdo da norma legal prevista no art. 383 do
CPP, ndo é necessario qualquer elemento alheio a peca acusatdria para que 0 juiz possa
proceder a emendatio libelli. Para fazé-lo, o magistrado apenas apreciara os fatos narrados na

inicial e, com base na sua visdo de tipicidade, Ihes atribuira a capitulacdo legal que entender

'Art. 383 do CPP “O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe
defini¢do juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

81° Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade de proposta de suspensdo
condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei.

§2° Tratando-se de infracdo da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados 0s autos”.



mais adequada para o caso concreto. Neste sentido caminha a licdo do festejado doutrinador
Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 689):
(...) Portanto, neste artigo, 0 que o juiz pode fazer, na fase da sentenca,
é levar em consideracdo o fato narrado pela acusacdo na peca inicial
(dentincia ou queixa), sem se preocupar com a definicdo juridica dada, pois o
réu se defendeu, ao longo da instrucdo, dos fatos a ele imputados e ndo
da classificacdo feita. O juiz pode altera-la, sem qualquer cerceamento de

defesa, pois 0 que esta em jogo € a sua visdo de tipicidade, que pode variar
conforme o seu livre convencimento.

Ainda, para melhor entendimento do dispositivo previsto no art. 383 do CPP,
convém citar a sintese feita por Denise Neves Abade (2014, p. 376):

E, portanto, a correcdo feita & peca acusatoria em aspectos secundarios da

acusacgdo (classificacdo do crime), com permanéncia de seus elementos

substanciais. Ndo se trata, ai, de hipotese de aditamento da denlncia, mas

mera nova classificacdo das infracGes capituladas inicialmente na inicial
acusatoria.

Ainda pode ser observada referéncia a emendatio libelli no artigo 617 do Codigo de
Processo Penal?, que prevé a possibilidade de sua aplicacdo na instancia recursal, com a
ressalva, na parte final do dispositivo que, a corte ndo estd autorizada a agravar a pena
imposta quando somente a defesa houver apelado da sentenca. Trata-se da proibicdo da

reformatio in pejus.

ldéntica possibilidade encontra-se prevista no artigo 418 do mesmo Cédigo de Rito®,
ao prever aplicabilidade do instituto processual também nos crimes de competéncia do

Tribunal do Juri.

Insta ainda destacar a posicdo da jurisprudéncia a respeito da forma de aplicacéo
deste instituto processual previsto no art. 383 do CPP, no qual prevalece a visdo legalista da
emendatio libelli, porquanto defendem a desnecessidade de reabertura da fase instrutdria apos
sua aplicacdo. No Habeas Corpus n. 247.252/PR, o STJ deixou muito bem evidenciado esse

entendimento:

?Art. 617 do CPP “O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387,
no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da
sentenga”.

% Art. 418 do CPP “O juiz poderé dar ao fato definigdo juridica diversa da constante da acusagdo, embora o
acusado fique sujeito a pena mais grave”.
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HABEAS CORPUS. IMPETRAGCAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO
RECURSO ESPECIAL CABIVEL. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO
SISTEMA RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO
CONHECIMENTO.

[..]

FURTO QUALIFICADO (ART. 155, § 4. 1, DO CODIGO PENAL).
CONDENACAO. APELACAO EXCLUSIVA DA DEFESA. EMENDATIO
LIBELLI.

POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO

CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. REFORMATIO IN PEJUS. NAO
OCORRENCIA.

1. A emendatio libelli pode ser aplicada em segundo grau, desde que nos
limites do art. 617 do Cdodigo de Processo Penal, que proibe a reformatio in
pejus.

2. Nédo ha ilegalidade no procedimento adotado pelo Tribunal estadual ao
retificar a condenacdo da paciente, dando-a como incursa no artigo 312, §
1.°, do Cddigo Penal, ja que, nos exatos termos do artigo 617, combinado
com o artigo 383, ambos do Codigo de Processo Penal, atribuiu definicao
juridica diversa aos fatos contidos na inicial sem majorar-lhe a pena.

3. Tendo o Tribunal coator pura e simplesmente atribuido definicdo juridica
diversa ao fato devidamente narrado na inicial acusatdria, ndo se pode falar
em cerceamento de defesa, tampouco em violacdo ao principio do
contraditorio, uma vez que o acusado se defende das condutas gque lhe sdo
imputadas na peca vestibular, e ndo da capitulacdo juridica a elas dada pelo
0rgdo acusatorio.

4. Habeas corpus ndo conhecido.

Neste julgado o paciente contesta o fato de ter sido condenado com base em norma
juridica ndo mencionada na inicial, o que lhe retirou a possibilidade de uma defesa efetiva,
pois ndo teve oportunidade de se manifestar sobre a nova tipificacdo dada aos fatos Ihe
imputados pela acusacdo. Assim, percebe-se que a jurisprudéncia acredita que a aplicacdo da
emedatio libelli ndo causa qualquer prejuizo a defesa, pois haveria tdo somente o acertamento
no enquadramento tipico dos fatos. Deste julgado infere-se que a atividade pretoriana
restringe a abrangéncia do contraditério, porquanto o remete apenas as questdes faticas,
subtraindo de seu conteddo as questBes juridicas. De fato, convencionou-se que o
contraditorio ndo seria violado quando da aplicacdo do instituto processual previsto no art.

383 do CPP, uma vez que somente deve ser observado em relacdo ao substrato fatico.
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Desta forma, se o juiz mantiver os fatos conforme narrados na peca inicial, podera
modificar sua classificacdo juridica, caso entenda que houve erro ou equivoco, sem, contudo,
mudar a descri¢do fatica, pois em nenhuma hipétese o julgador podera mudar a narracdo
fatica.

Impende ressaltar que a emendatio libelli ndo se confunde com a hipotese de
aditamento da peca acusatoria. 1sso porque, conforme demonstra Denise Neves Abade (2014,
p. 375), o instituto previsto no art. 383 do CPP apresenta duas caracteristicas peculiares: ()
quem realiza a alteracdo: o juiz; (b) o momento processual de sua aplicagdo: na prolagdo da
sentenca.

Assim se percebe a diferenca entre a emendatio libelli e o ato processual de aditar a
inicial acusatoria, porquanto esta € possivel em qualquer momento do processo antes de
proferida a sentenca, sendo que deve ser feita exclusivamente pelo acusador, conforme diccéo

do artigo 569 do Cédigo de Processo Penal®.

Percebe-se que a possibilidade de sanar eventual equivoco na qualificacdo dos fatos
devera ocorrer no final da instrugdo processual, porquanto esse serd 0 momento oportuno para
0 julgador analisar se 0 6rgdo de acusacdo descreveu os fatos corretamente, assim como se foi

realizada a tipificacdo adequada.

Assim, em caso de erro na qualificacdo tipica dos fatos imputados ao réu, poderad o
magistrado corrigir o equivoco no juizo de tipificacdo feito pela acusacdo, inclusive para

condenar o acusado as penas do tipo penal que considere correto.

Essa opinido predomina entre a maioria dos processualistas penais, qual seja a de que
0 juiz realiza mera correcdo da tipificacdo provisdria dada pela acusacdo, assim, acredita-se
que certamente ocorreu algum equivoco por parte do acusador no momento de adequar 0s

fatos a tipologia penal existente na legislacdo brasileira.

Portanto, constata-se que a emendatio libelli € uma faculdade concedida ao julgador
para alterar a tipificacdo dos fatos. Logo, o instituto busca dar proeminéncia a visdo de

tipicidade do 6rgdo jurisdicional.

*Art. 569 do CPP “As omissdes da denlncia ou da queixa, da representacéo, ou, nos processos das contravengdes
penais, da portaria ou do auto de prisdo em flagrante, poderdo ser supridas a todo o tempo, antes da sentenca
final”.
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A desclassificacdo € considerada por alguns doutrinadores uma forma de aplicacdo
da emendatio libelli. Norberto Avena (2014, p. 2985-2986), por exemplo, inclui dentre as
hipoteses de incidéncia do instituto processual previsto no art. 383 do CPP, a ndo
configuracdo de elemento do tipo penal o qual qualifica os fatos narrados na denutncia ou
queixa. A situacdo se daria no caso de, durante a instrucdo probatoria, o julgador verificar que
alguma elementar do delito ndo restou comprovada, ao que restaria a0 magistrado a
possibilidade de condenar o acusado (se for o caso) por outro delito que ndo contenha o
referido elemento. Tal situacdo pode ser observada quando se tratar de delitos complexos, que

unem no mesmo tipo penal condutas que, sozinhas, também séo tipificadas pela lei penal.

Assim, se verificaria a ocorréncia da emendatio libelli nos casos de ndo haver provas
da existéncia de alguma elementar ou circunstancia especial®do tipo penal inicialmente
indicado, mas ainda haver possibilidade de se poder reconhecer a tipicidade da conduta com
relacdo a outra infracdo penal ou subsisténcia dos elementos constitutivos do delito basico

(geralmente expresso no caput).

Destarte, tal hipOtese exige uma analise meritoria das provas, na qual o juiz
apreciando o poder de convicgdo da prova produzida pela acusacdo, conclua que ela ndo
possui aptiddo para corroborar a ocorréncia de certa elementar ou circunstancia especial do
crime apontado na inicial acusatoria. Neste caso, 0 juiz deverd analisar se do substrato fatico
que restou comprovado, subsistem elementos para a configuracdo de outro tipo penal. Por
exemplo, caso o0 juiz ndo vislumbre provas das elementares "violéncia" ou “grave ameaga” no
delito de roubo, podera reconhecer ainda o crime de furto. Ou, quando ndo se encontrar prova
da circunstancia especial de estar o assaltante armado, pode o juiz desclassificar o crime do §
2°, 1, do art. 157 do CP para o caput do mesmo artigo, passando da forma majorada para a

forma simples.

Portanto, a desclassificacdo do crime consiste na conclusdo o qual chegou o 6rgédo
judicante de ndo estar provada certa elementar ou circunstancia especial do tipo penal
inicialmente apontado, mas ainda assim subsiste outra infracdo penal (ou a figura simples do
delito), com base no que restou comprovado. Ressalte-se que a supressdo de um fato descrito

na peca acusatdria ndo exige a necessidade de aplicacdo da mutatio libelli.

°Essas circunstancias especiais podem qualificar ou majorar a figura simples do crime.
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Por derradeiro, cumpre trazer a conhecimento o magistério de Gustavo Henrique
Righi Ivahy Badar6 (2013, p. 147-148), a respeito do termo emendatio libelli, que segundo ele
significa a emenda do libelo, ou seja, da peca inicial acusatoria. Nesse sentido, o autor
entende ndo tratar o artigo 383 do Cddigo de Processo Penal de emendatio libelli, porque a
exordial acusatdria em si ndo sofre qualquer alteracdo ou aditamento que viole o principio da

correlacdo entre acusacéo e sentenca.

Em verdade, por mais que o instituto concede ao juiz a possibilidade de corrigir a
libelo, essas correcBes dizem respeito a tipificacdo do crime, nada mudando no conteldo

fatico veiculado na denlncia ou queixa.
1.2 A diferencga entre Emendatio Libelli e Mutatio Libelli

Segundo o entendimento doutrinario, através da emendatio libelli o juiz pode
qualificar o fato de maneira diversa da originariamente feita pelo 6rgao acusador, ainda que
com isso acabe por aplicar pena mais grave ao reu, desde que ndo haja alteracdo do contetido

fatico presente na inicial acusatoria.

Assim, no processo vigora a premissa na qual o acusado se defende dos fatos
narrados, ndo estando o julgador vinculado a qualquer qualificacdo juridica apontada pelo
acusador (narra mihi factum, dabo tibi jus). Logo, acredita-se que, o objeto da defesa sao
somente os fatos narrados pela acusacao e ndo a qualificacdo juridica atribuida a esses fatos.
Logo, para aplicacdo da emendatio libelli ndo seriam necessarias as precaucgdes exigidas pelo
art. 384 do CPP®.

De modo diverso, a mutatio libellitem sua hipdtese de aplicacdo configurada
quando, no percurso da instrucdo processual, surgem novas provas de elementar ou

circunstancia ndo indicadas anteriormente na peca acusatoria. Logo, como se acredita que o

®Art. 384 do CPP “Encerrada a instrucio probatéria, se entender cabivel nova definicdo juridica do fato, em
consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na
acusacao, o Ministério Publico devera aditar a denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando
feito oralmente.

8§ 1° Ndo procedendo o 6rgdo do Ministério Pablico ao aditamento, aplica-se o art. 28 deste Codigo.

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

8§ 3° Aplicam-se as disposicdes dos 88 10 e 20 do art. 383 ao caput deste artigo.

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

8§ 5° Ndo recebido o aditamento, 0 processo prosseguira”.



14

réu se defende apenas dos fatos, havendo alteracdo no substrato fatico da demanda penal, a
regra procedimental prevista no art. 384 do CPP devera ser observada, oportunizando-se o
exercicio pleno do contraditdrio e da ampla defesa.

O instituto processual da mutatio libelli encontra previsdo legal no artigo 384 do
Codigo de Processo Penal, o qual prescreve que uma vez configurada a alteragdo na
imputacdo fatica presente na peca acusatoria, deverd o Ministério Publico adita-la,
objetivando introduzir no processo 0s novos fatos surgidos ou descobertos na instrugédo
probatoria, sendo que apds essa alteracdo devera se proporcionar ao réu o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa.

Quando o juiz analisa a ocorréncia de um fato, penalmente relevante, devera verifica-
lo como um todo. Logo, quando o Ministério Publico concluir que o fato narrado na pega
inaugural ndo corresponde aos fatos provados na instrucao,devera adita-la, inserindo nela os
aspectos faticos novos, permitindo, assim, que o magistrado julgue os fatos desconhecidos no
momento da proposicdo da acdo penal. Percebe-se que se a inicial acusatOria deixar de
imputar algum aspecto do fato, e sendo obrigatério que o julgador aprecie o fato em sua
totalidade, devera haver a alteracdo do objeto do processo, porquanto os fatos provados séo

distintos dos fatos narrados pela acusacgéo.

E necessario deixar claro que o art. 384 disciplina a situacdo em que, na instruco
criminal, se descobre um aspecto fatico que ndo esta contido na imputacdo, mas que, ainda
assim, mantenha relacdo com o fato originalmente imputado ao réu. Assim, o dado fatico
desconhecido pode modificar a narrativa acusatoria, mas deve manter algum liame com os

fatos constantes da peca inicial.

Portanto, se o fato provado é diverso do fato imputado pela acusacdo, porquanto
surgiu nos autos aspecto fatico diverso do contetdo veiculado na peca acusatoria, devera o
juiz observar o art. 384 do CPP. Porém, se ndo houver mudanca nos fatos, mantendo-se a
mesma narrativa fatica da peca acusatdria, alterando-se, tdo somente, a qualificacdo juridica,

estara configurado o pressuposto de aplicacdo do art. 383 do CPP.

Ademais, enquanto a emendatio libelli € operada de oficio pelo juiz no momento da
sentenga, sem necessidade de qualquer participagdo ou provocagdo das partes, além de poder
ser aplicada em acéo de qualquer natureza, seja publica ou privada, a mutatio libelli deve ser

realizada voluntariamente pela acusacao (Ministério Publico, uma vez que somente ocorre em
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acdo de natureza publica), no prazo de cinco dias ap0s o encerramento da instrucdo
probatoria, admitindo a legislacdo a provocacdo do 6rgdo acusador pelo magistrado com o
objetivo de evitar eventual inércia do Ministério Pablico.

Tratando-se de sede recursal, poderd as partes pleitear a aplicacdo da emendatio
libelli no tribunal. Contudo, conforme foi salientado acima, se apenas a defesa interpor
recurso, e caso a incidéncia do instituto venha a causar prejuizo para o réu, sua aplicacao
ficara impossibilitada, por imposicdo da non reformatio in pejus. No que concerne a mutatio
libelli, estd ndo podera ser aplicada em segundo grau de jurisdicdo em caso de recurso
(Stmula 453 STF'), mas somente quando se tratar de competéncia originaria dos Tribunais de
2° grau.

1.3 De como a aplicagdo da Emendatio Libelli ndo viola o Principio da
Correlacdo entre Acusacédo e Sentenca

A justificativa que fundamenta a tese na qual a emendatio libelli ndo fere o principio
da correlagdo entre acusacdo e sentenca se assenta no entendimento formulado por Gustavo
Badar6 (2013, p. 231), de que 0 objeto do processo, que € a pretensdo processual, relaciona-
se, no processo penal, com a imputacdo, ou seja, com a atribuicdo a alguém de um fato
penalmente relevante. Se a pretensdo € o objeto do processo e sendo a imputacdo a
formulacdo da pretensdo, o objeto do processo nédo é a prépria imputacdo, mas o contetdo da
imputacdo. Assim, o fato juridicamente qualificado imputado ao réu € que constitui o objeto

do processo, devendo, em regra, permanecer inalterado durante todo o desenrolar do processo.

Destarte, 0 objeto do processo é o fato processual, ou seja, o acontecimento
histérico concreto, um fato naturalistico, diferente do fato penal que é sendo um modelo ou
tipo penal abstrato, extraida de uma situacdo hipotética. Assim, percebe-se que o conceito
processual de fato é distinto da no¢do penalistica. Portanto, o tatbestand do fato penal ndo se
confunde com o fato concreto realizado pelo acusado, o qual foi introduzido no processo
através da imputacdo (BADARO, 2013, p. 101).

Conforme o magistério de Badar6 (2013, p. 102), o fato processual constitui o objeto
do processo penal, sendo que o julgador ndo pode condenar o réu por fato ndo descrito na

peca acusatdria, sem antes proceder como o procedimento previsto do artigo 384 do Codigo

" Samula 453 do STF “Néo se aplicam & segunda instancia o art. 384 e paragrafo tnico do Cddigo de Processo
Penal, que possibilitam dar nova definicdo juridica ao fato delituoso, em virtude de circunstancia elementar néo
contida, explicita ou implicitamente, na denuncia ou queixa”.
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de Processo Penal, pois deve dar ao réu a oportunidade de se manifestar sobre 0s novos

elementos faticos surgidos na instrucdo processual.

Com efeito, a conduta penalmente relevante do acusado estd contida na peca
acusatdria, sendo que essa narrativa serve para delimitar o objeto do processo. Assim, os fatos
devem ser narrados de forma clara, indicando com precisdo quais atos e resultados sdo de
responsabilidade do réu. Portanto, a imputacdo de um fato ao acusado depende da descricdo
de sua conduta, porquanto é necessario especificar qual a contribui¢do causal do acusado para
a ocorréncia do crime (BADORO, 2013, p. 154).

Ora, se o fato penalmente relevante que se imputa ao acusado é o objeto do processo,
caso 0 magistrado vislumbre a necessidade de atribuir aos fatos narrados na denincia
definicdo juridica diversa daquela indicada pelo 6rgéo acusatorio, aplicando, por conseguinte,
0 instituto da emendatio libelli, ndo se verificara violacdo em especifico ao principio da
correlacdo entre acusacdo e sentenca. Isso porque, havendo correspondéncia entre os fatos
reconhecidos na sentenca e aqueles imputados ao réu na inicial acusatoria, ndo se observando
qualquer alteracdo significativa, leva-nos a conclusdo de ndo ocorréncia de ofensa ao

principio da congruéncia.

Assim, caso o substrato fatico veiculado na acusacao se manter o mesmo considerado
na sentenca, ndo havera alteracdo do objeto do processo. Em verdade, a correlagcdo entre
acusacao e sentenca se refere a estabilidade do fato processual, isto €, a ocorréncia fatica
imputada ao réu. Logo, diz respeito precisamente ao fato e ndo ao tipo penal usado para

qualifica-lo.

Conforme nos ensina Gustavo Badard (2013, 129-130), para aferi¢cdo da correlacdo
entre acusacao e sentenca, o qual se traduz na necessidade de identidade do fato veiculado na
peca acusatoria e o fato considerado na sentenca, urge analisar a relevancia processual do
fato, ou seja, sua concretude espaco-temporal. Exatamente por isso que, concretamente, o que
pode ser indiferente em relacdo a uma imputacdo pode ser relevante em relacdo a outra, ainda

que ambos os caso concretos sejam qualificados pelo mesmo tipo penal incriminador.

Ademais, qualquer alteracdo do fato que se mostre relevante penalmente, ou seja, em
algum elemento ou circunstancia do tipo penal incriminador, sempre 0 sera para 0 processo

penal, porquanto ndo é possivel condenar alguém sem que o fato concreto, que foi imputado
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ao reu, apresente todos os elementos que abstratamente integram o tatbestand hipotético da

norma penal.

Para efeitos de correlagdo entre acusacdo e sentenca, Gustavo Badar6 (2013, p. 133-

134) define precisamente o que ndo pode ser mudado (sem a observancia do art. 384 do CPP),
ferindo assim a identidade entre acusacdo e sentenga:

“Em sintese, o juiz ndo pode condenar o acusado, mudando as circunstancias

instrumentais, modais, temporais ou espaciais de execucdo do delito, sem

dar-lhe a oportunidade de se defender da pratica de um delito diverso

daquele imputado inicialmente, toda vez que tal mudanca seja relevante em
face da tese defensiva, causando surpresa ao imputado”.

Depreende-se do exposto que, o acusado se defende dos fatos a ele imputados (com
precisdo e coeréncia), ou seja, ele se defende ndo do universo de fatos eventualmente
constantes dos autos, mas somente dos fatos que, dessa totalidade fatica, a acusagédo
selecionou e resolveu, com preciséo, delimitar e imputar-lhe a autoria. Ora, de nada adiantaria
exigir precisdo e certeza da narrativa dos fatos, se além daqueles fatos a ele imputados, o
acusado tivesse que se defender, assim como pudesse ser condenado por fatos, que ndo foram
descritos na peca acusatéria. Esse é o conteddo do chamado principio da correlagdo ou
congruéncia entre pedido e sentenca, corolario 16gico da inércia da jurisdicdo, e garantia ao

réu de ndo ser condenado por fato sobre o qual ndo teve a oportunidade de se defender.

Deve-se levar em conta que a regra da correlacdo entre acusacao e sentenca advém
duma imposicdo do contraditério, o qual busca assegurar o direito de informacdo e
participacdo das partes como fator legitimador dos pronunciamentos jurisdicionais. Desta
forma, sempre serd necessario o aditamento da peca processual acusatéria, nos termos do art.
384 do CPP, quando surgir, no curso da instrucdo, um novo delineamento fatico ndo contido
na inicial. Portanto, a regra da correlacdo exige que haja identidade entre o fato imputado e o

fato constante na sentenca, ndo entrando nessa exigéncia o tipo penal invocado pela acusagéo.

Por derradeiro, é necessario ressaltar que, assim como a sentenca ndo pode conter
algo que ndo foi objeto da imputacdo, a0 menos que seja introduzida no processo através da
mutatio libelli, também ndo podera o magistrado deixar de pronunciar-se sobre algum aspecto

fatico que tenha sido imputado ao réu pela acusacao.

Assim, conforme preleciona Badaré (2013, p.123), a regra da correlacdo entre

acusacao e sentenca impGe que a sentenca julgue somente o que foi objeto da imputagdo, mas
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também tudo o que foi objeto da imputacdo. Logo, a sentenca deve esgotar o contetdo da

pretensdo, resolvendo-a totalmente, e nada resolvendo que esteja fora da mesma.
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2. CONFRONTANDO A EMENDATIO LIBELLI COM O ENTENDIMENTO
HERMENEUTICO NO QUAL NAO SE SEPARA FATOS DO DIREITO.

Neste capitulo procuraremos demonstrar que o atual formato da emendatio libelli se
assenta no modo de operar da hermenéutica tradicional, mormente no método silogistico de
aplicagdo do Direito. Assim, com 0 objetivo de contestar esse entendimento acerca do que
consiste a hermenéutica juridica, demonstraremos que 0s tipos penais incriminadores, sejam
aqueles que contém elementos fechados ou abertos, exigem a mediacdo interpretativa do
intérprete, porquanto os enunciados normativos ndo contém termos univocos, mas sim
palavras (simbolos linguisticos) que podem ter varios sentidos (ALVES JUNIOR, 2010, p.
76).

2.1 A Hermenéutica Juridica e o problema da concretizagdo do Direito

E cedico que o direito positivado no enunciado normativo (texto juridico) ndo prevé
antecipadamente todos os problemas que podem surgir do meio social. As disputas diuturnas
da sociedade podem apresentar situacOGes inéditas, o qual ndo se resolve com a simples
aplicacdo subsuntiva da regra legal ao caso concreto. Assim, existem casos que exigiram uma
resposta inovadora do Poder Judiciario. E exatamente sobre essa problematica de
concretizacdo do enunciado normativo abstrato aos problemas singulares da vida que se

debruca a Hermenéutica Juridica.

Note-se que o problema ocorre no momento de concretizagcdo do preceito normativo,
porquanto ndo hd uma correspondéncia clara entre o que foi previsto na regra legal e o caso
fatico. Assim, o intérprete deve resolver o problema da distancia existente entre a

generalidade do enunciado normativo e a singularidade do caso concreto, ou seja, “a
antinomia entre o abstrato e o concreto” (COELHO, 2001, p. 47-51).

Reconhece-se que essa generalidade € caracteristica necessaria da lei escrita, uma
vez que ndo ha possibilidade do legislador antever todas as situacdes do mundo real, razéo
pela qual o enunciado normativo € previsto de forma genérica e abstrata. A situacdo é ainda
mais tormentosa quando se trata de enunciados normativos abertos, que segundo Roberto
Freitas Filho consiste em ‘“conceitos juridicos indeterminados no intuito de permitir a
aplicagdo a situacdes que se modificam de acordo com a dindmica de uma sociedade
complexa” (2009, p. 19).
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Assim, interpretar o enunciado normativo é tarefa necessaria, pois sempre ha
margem de interpretacdo. Isso porque, as palavras da lei somente revelam seu significado a
partir de sua aplicacdo, que ja sempre ocorre em face de um mundo concreto. Logo, as
palavras s6 tém sentido a partir de um contexto, e disso decorre o carater alografico do direito,
como diz Eros Roberto Grau (2006, p. 30).

Segundo o magistério do eminente jurista Lenio Streck (2014, p. 14) a tese de que 0
direito estava contido na lei, de forma pronta e acabada, foi construgdo do positivismo
exegético. Logo, acreditava-se que o texto era a prépria norma, sendo que o processo de
concretizacdo do Direito seria resolvido pelo método subsuntivo, no sentido de que a lei
deveria ser apenas acoplada ao caso concreto. Entretanto, nasce a consciéncia de que existe
diferenca entre o texto juridico (conceito legal) e a norma (o sentido expresso pela lei em face
de um caso concreto). Em verdade, constatou-se que a norma (sentido do texto) esta apenas

parcialmente preexistente no texto ou enunciada normativo.

Assim quando o intérprete realiza a interpretacdo do texto juridico ele também ja
estara o aplicando ao caso concreto. Nessa operacdo de interpretacdo/aplicacdo o julgador

atribui sentido a regra legal, e a partir dai delimita os fatos juridicamente importantes.

Portanto, quando o juiz realiza a interpretacéo, ele parte do texto até a criacdo da
norma a qual resolvera o caso concreto, firmando o sentido ou significado do Direito para
aquela singular situacao fatica. Eros Roberto Grau argumenta que o enunciado normativo nao
é completo, passando a sé-lo somente quando é aplicado a um acontecimento concreto,

momento o qual se realiza a concretizagao do Direito (2006, p. 30).

Contudo, o pensamento dogmatico de aplicacdo do direito ainda estd atrelado ao
modelo positivista-normativista, que tem na lei escrita o ideal maximo de justica, por meio da
qual se busca o maior grau possivel de certeza, ancorado, primordialmente, na aplicacdo

dedutivista da lei aos fatos.

Esse modo de aplicar o Direito consiste na operacdo de enquadramento do fato
concreto deduzido em juizo a previsdo legal, de forma simples e pretensamente logica, se
aproximando quase dum esquema matematico. O Direito toma essa fei¢cdo no final do século
XVIII, sob influéncia do pensamento iluminista, que buscava extinguir qualquer forma de

arbitrio por parte dos magistrados, elevando a lei escrita a categoria de dado inquestionavel.
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De forma impar, Castanheira Neves (1967, p.108) resume a questdo da seguinte
forma:
“E o que se pretendia era, sem davida, destes postulados politicos-
juridicos: a exclusiva titularidade do direito pelo Estado, pelo poder
legislativo, segundo o principio revoluciondrio e parlamentar da

“separagdo dos poderes”; e a total exclusdo do poder criador de direito
por parte da fungdo judicial”.

Como resultado dessa crenca a pratica forense distingue no momento de
concretizacdo da regra legal o que é fato, e o que se apresenta como direito. Assim, no
momento de analisar o caso, fatos sdo simplesmente separados do Direito, sem nenhuma
complicacdo, como no caso do exame pelas Cortes de Sobreposicdo dos Recursos Especiais
(art. 105, III, “a”, da Constitui¢do Federal) e Recursos Extraordinarios (art. 102, III, “a” da
Constituicdo Federal), na qual é feita uma analise meramente juridica da decisdo recorrida,

excluindo-se do exame as questdes faticas, como se isso fosse possivel.

A stimula 7° do Superior Tribunal de Justica® consagra a crenca da separagdo de
questdes de fato e de direito. No entanto, ao fazerem essa separacdo, os Tribunais Superiores
criam um imbréglio hermenéutico, porquanto certas causas Sdo enquadradas em
entendimentos dessa corte, sem nenhuma preocupacdo com as particularidades e
especificidade faticas de cada caso concreto. Assim ha a reproducdo de teses juridicas os
quais estdo desvinculadas de seu contexto fatico original, situacdo que leva a sua aplicacdo a

processos nos quais as circunstancias faticas possuem peculiaridades préprias e unicas.

Essa situacdo converte o Direito em mera abstracdo, desvinculada dos problemas
reais da vida, cuja aplicacdo se opera mediante um sistema legal fechado em si mesmo, na
qual seus agentes sdo treinados para conhecer a lei escrita, tornando pouco relevante o exame

apurado dos fatos.

Sintetizando o estado da dogmatica juridica, Ovidio Baptista da Silva (2004, p. 36)

afirma que:

“A busca de seguranca juridica que o racionalismo pretendeu obter
através da utilizacdo da metodologia das ciéncias da natureza ou
matematica — origem do normativismo moderno — fez com que a doutrina
€ o ensino universitario suprimissem o estudo de “casos”, preocupando-

8Simula 7 do STJ “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.
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se, tanto nos manuais quanto na docéncia universitaria, apenas com a
“norma”, com eliminagdo do “fato”. A separagdo entre “direito” e “fato”,
inspirada nos dois mundo kantianos, o mundo do ser e do dever ser, que
deita raizes no racionalismo filos6fico do século XVII, permanece
intocada na doutrina contemporanea, mesmo que ninguém tenha ddvida
de que o Direito, como ciéncia da compreensdo, exista no “fato”,
hermeneuticamente interpretado”.

E para arrematar a critica, Ovidio Baptista (2004, p. 302) afirma que a sustentacdo do
atual pensamento dogmatico advém da:
“alienagdo dos juristas, a criagdo do "mundo juridico" - lugar encantado

em que eles poderdo construir seus teoremas sem importunar o mundo
social e seus gestores - impds-lhes uma condicdo singular, radicada na

99¢¢

absoluta separagdo entre “fato” e “direito”.

2.2 Hermenéutica e Tipos Penais

Analisando a interpretacdo da lei penal, Carlos Maximiliano relata que deve ser
interpretada como qualquer outra lei, segundo “os varios processos de Hermenéutica”, desde

que ndo se amplie o “catdlogo de crimes”, pois so ao legislador cabe tal tarefa (2000, p. 320-
322).

Segundo Nélson Hungria 0s normas penais tem a caracteristica peculiar de se aterem
a legalidade estrita, consistente numa rigidez que delimita com certo grau de precisdo quais
condutas sdo penalmente relevantes. Assim, 0 que ndo é proibido pela lei penal serd um
indiferente penal (1955, p. 11-12).

Na seara penal o principio da legalidade impde que certa conduta somente sera
punida penalmente, caso haja prévia norma legal proibindo o comportamento humano
contrario aos interesses da sociedade. E ndo € s0, a lei deve estatuir a conduta que visa proibir,
de forma clara, possibilitando que o individuo consiga de antemdo determinar qual a

abrangéncia do preceito primario da lei penal.

O Direito Penal corporaliza sua legalidade primordialmente através de enunciados
normativos incriminadores que definem hipdteses faticas puniveis com sancdes. Tais
enunciados incriminadores sdao chamados usualmente de tipos penais (Tatbestand), e traz em

seu bojo a descricdo dos elementos materiais do delito. Trata-se de um meétodo que busca
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limitar o arbitrio dos governantes através da exigéncia de prévia estipulacdo do que venha ser
as condutas criminosas (LUISI, 1987, p. 13-15).

Assim, a legalidade penal se baseia na técnica de descricdo de condutas reprovaveis
em enunciados normativos precisos, assegurando ao individuo um grau de previsibilidade dos
fatos puniveis como crime (GOMES, 2008, p. 7). Essa exigéncia impde que os enunciados
normativos sejam claros e determinados, o qual deve especificar a conduta considerada

criminosa, delimitando a fronteira do que é tipico e atipico.

Percebemos que do principio da legalidade decorre a exigéncia de que 0s tipos penais
sejam determinados, ou seja, taxativos. Tal principio é dirigido ao legislador, o qual tem o
dever de criar figuras incriminadoras de forma clara e precisa, ndo podendo valer-se de

expressdes ambiguas, equivocas ou vagas (LUISI, 2003, p. 24).

A determinacéo taxativa do tipo penal é garantia do cidaddo contra o arbitrio estatal,
restringindo a discricionariedade no julgamento do caso concreto (LUISI, 2003, p. 25). Ora de
que adiantaria a exigéncia da lei ser anterior se ndo houvesse clareza significativa,
possibilitadora da compreensdo de quais situacGes faticas incide as proibicdes do Direito

Penal.

Portanto, no Direito Penal, a interpretacdo realizada pelo intérprete deve pautar-se
pela contencéo, limitando o alcance do poder punitivo estatal. Por isso ha certa demanda de se
criarem enunciados normativos penais fechados, com conceitos delimitados o qual ndo deem

espaco para discricionariedades do julgador.

Segundo Roberto Freitas Filho, a diferenca entre os enunciados abertos e fechados é
que neste ha a possibilidade de utilizar-se do silogismo, pois ha palavras descritivas, enquanto

que naquele ha somente palavras valorativas, avaliatorias (2009, p. 265).

Segundo Luciano Santos Lopes, no enunciado normativo penal sdo encontrados
elementos objetivos “que sdo meramente descritivos, ha clareza e simplicidade no conceito”,
no entanto, também sdo encontrados elementos, com “estruturas tipicas que precisam ser
especialmente interpretadas para terem sentido pleno. N&do sdo compreendidas pela mera
percepcdo descritiva/ontologica do objeto”. E mais, o tipo descritivo necessita de elementos
com ‘“carga axiologica”, pois “o tipo penal deve ir além da mera descricdo de condutas

proibidas, valorando-as também”, revelando a proibicao almejada pela lei (2010, p. 66-69).
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Se seguirmos essa linha de ideias, concluiremos que o problema da interpretagédo tem
seu &pice apenas na aplicacdo de enunciados normativos abertos, uma vez que quando o
intérprete se depara com enunciados fechados, ele utiliza a técnica da simples subsuncéo
direta, enquanto que nos abertos deve haver um esforco hermenéutico que muitas vezes enseja

a discricionariedade judicial.

Contudo, conforme preleciona Lenio Streck as palavras da lei ndo contém um
“sentido em si”, ndo sendo possivel a norma legal antecipar os diversos sentidos que
exsurgem da multiplicidade de casos concretos (2014, p. 06). Assim, mesmo que se trate de
tipo penal composto precipuamente por elementos objetivos, possuidores de conceitos
determinados e delimitado, urge reconhecer que as expressdes juridicas (como no caso dos
verbos nucleares integrantes dos tipos penais) ndo conseguem abranger de antemdo as
diferentes possibilidades faticas que irrompem do mundo da vida, reveladoras de situacGes

peculiares e Unicas.

Destarte, percebe-se que as expressdes linguisticas presentes nas leis ndo exprimem
com clareza qual extenséo da realidade cobrem, de modo que a construgdo no ambito das leis
de descricbes conceituais rigorosas ndo elimina a dificuldade em precisar quais casos

concretos se enquadram as hipoteses legislativas.

Assim, por mais que o tipo penal contenha elementos objetivos que delimitem com
certa precisdo seu espectro de incidéncia, ndo € possivel uma eliminacdo absoluta da
imprecisdo das palavras, havendo situacdes no qual subsiste uma zona de penumbra,

conforme ensinamentos de Genaro R. Carrio.

O professor Genaro Carrio (apud LIMA, 2010, p. 17) nos ensina que certos
acontecimentos do mundo estdo situados em zonas de obscuridade, uma vez que nao é
possivel definir se alguma norma juridica incide sobre eles. 1sso acontece porque as palavras
gue usamos para descrever (compreender) os eventos da vida carecem de determinacgao rigida
sobre seus limites de incidéncia. Desta forma, por mais consolidado que pareca 0 uso das
expressdes juridicas, sempre havera situacGes faticas que suscitaram ddvida quanto a suas

hipdteses de aplicacao.

Assim, o professor argentino tem chamado de zona de penumbra, 0s casos concretos
que ndo estdo claramente incluidos na area de significacdo central das palavras de uma regra

legal, mas também ndo esta claramente excluidos dela.
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Nessas situagfes, o caso fatico ndo estd claramente incluido, nem claramente
excluido pelo significado “descoberto” ou “atribuido” as palavras da lei. Trata-se de uma
situacdo em que o intérprete realizou completamente a operagdo cognoscitiva, mas ainda
persiste duvida sobre o exato alcance do espectro de incidéncia da regra legal. A perplexidade
ndo deriva da falta de certeza acerca dos fatos, mas de imprecisdo quanto ao significado
efetivo da regra em relagdo aqueles fatos.

A hermenéutica contemporanea reconhece que o problema da indeterminacdo do
sentido expresso pelas palavras da lei se apresenta como questdo central da ciéncia juridica.
Em verdade, a complexidade das situacdes faticas extravasa os conceitos da dogmaética
juridica, de modo que sempre havera situacdes da vida que ficardo em zonas “cinzentas”, no
qual ndo se podera estabelecer precisamente quais os limites e alcance da norma legal, que
oscilard conforme a singularidade de casa caso concreto. Assim, conforme nos ensina Genaro
R. Carrio (apud LIMA, 2010, p. 25), ndo se pode negar que, as formulas verbais séo
claramente aplicaveis a alguns supostos de fato, claramente inaplicaveis a outros e
duvidosamente aplicaveis a casos atipicos, andmalos ou marginais. Assim, entre as areas dos
casos claros e a dos inequivocamente excluidos, estende-se situacdes localizadas numa
imprecisa zona de fronteiras, ndo suscetiveis de deslinde. Tais casos reclamardo, a seu
momento, auténticas decisdes (e ndo simples deducdes). Logo, uma vez consolidadas, esses
pronunciamentos judiciais aportardo uma resposta juridica clara a uma situacdo da vida que,

até entdo, carecia dela.

Destarte, conforme o magistério de Eros Grau (2006, p. 74) a lei escrita s é clara
apos ter sido interpretada, porquanto a clareza de uma lei, que nunca se encontra isolada do
contexto fatico, somente se revela a partir de sua aplicacdo, ou seja, de sua concrecdo ao caso
concreto. Assim 0 mesmo texto juridico € claro ou dubio segundo os contextos concretos o

qual incidira.
Da mesma forma se posiciona Friedrich Maller (2000, p. 61-62) ao dizer que:

“uma norma no sentido da metddica tradicional (isto €: o teor literal de uma
norma) pode parecer ‘clara’ ou mesmo ‘univoca’ no papel, ja o proximo caso
pratico ao qual ela deva ser aplicada pode fazer que ela se a figure
extremamente ‘destituida de clareza’. Isso se evidencia sempre somente na
tentativa de concretizagdo. Nela ndo se ‘aplica’ algo pronto e acabado a um
conjunto de fatos igualmente compreensivel como concluido. O positivismo
legalista alegou e continua alegando isso. Mas a norma juridica ndo esta
pronta nem ‘substancialmente’ concluida”.
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Outrossim, Nilo Batista assevera que a lei é inegavelmente interpretada, pois
impossivel que tenha uma precisdo absoluta e exaustiva diante da complexidade do mundo
moderno. Logo, a atividade de interpretar na prética judiciaria é necesséaria diante da
singularidade dos casos que surgem no dia-a-dia, 0 qual ndo € resolvido pela simples
“subsunc¢do” do texto normativo ao caso concreto (1984, p. 292).

Da mesma forma, Antonio C. Castanheira Neves observa que, o texto solto nada
mais € que um amontoado de palavras, um jogo linguistico. Assim, o enunciado normativo
somente ganha vida quando aplicado ao caso concreto, quando o intérprete realiza o direito e,
para tanto, o adapta a realidade atual (2003, p. 190-195).

Conforme afirma Lenio Streck (2014, p. 12) é o caso concreto que definird o sentido
de uma determinada lei, porquanto os sentidos juridicos que emergem do texto legal
exsurgem a partir da concretude, enfim, das situacdes de aplicacdo (applicatio), mas isto ndo

significa que ndo haja algo antes do caso concreto.

Destarte, Streck (2014, p. 12) afirma que as palavras exprimem um sentido minimo,

naquilo que chamamos de “dogmatica”, consistente em conceitos que nos auxiliam a

compreender os institutos juridicos. Entretanto, as expressdes juridicas ndo dao conta do caos

que é a realidade, de modo que embora precisemos do nlcleo seméantico das palavras para

iniciar o processo de compreensédo, elas ndo possuem aptiddo de abarcar antecipadamente as

respostas que teremos que dar a cada situacdo fatica. Contextualizando, o eminente jurista
expde o seguinte:

“Minimamente, todos nés sabemos o que ¢ “legitima defesa”. Todavia,

ndo podemos imaginar as multiplas possibilidades em que se da a

legitima defesa. Ou seja, concluimos disso que o legislador ndo trata das

legitimas defesas, mas, sim, de um conteiido “dogmatico” de legitima

defesa, que busca servir de bussola para as hipéteses aplicativas. E

fundamental que entendamos isso. Do texto exsurgem normas, pois.

Afinal, a norma é sempre o resultado da aplicacdo do texto. No fundo, é
aquilo que Gadamer chama de Sinngebung (dar sentido)”.

Contudo, deve-se acentuar que a necessaria intermediacdo hermenéutica feita pelo
magistrado entre a regra legal abstrata e 0 caso concreto nao pode dar lugar ao solipsismo do

intérprete, numa clara aposta ao protagonismo judicial, no qual o juiz julga com base em
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critérios ndo juridicos, a partir de uma discricionariedade ensejada ou possibilitada pelas

vaguezas e ambiguidades dos textos normativos.
2.3 O equivoco hermenéutico em separar Fatos do Direito

Apesar do entendimento a respeito da emendatio libelli encontrar-se pacificada na
doutrina, assim como na atividade pretoriana, o que se tem vislumbrado na maioria das
analises € mera reproducdo de comentarios e julgados que revelam uma falta de profundidade
tedrica na forma de aplicacdo do instituto processual.

Contudo, cumpre registrar que existe um crescente apelo pela releitura critica da
emendatio libelli, no qual se realiza analise para além dos limites da legalidade estrita. Assim,
diversas correntes de pensamente tém buscado oferecer melhores formas de aplicacdo do
instituto processual previsto no artigo 383 do Cddigo de Processo Penal, dando-lhe um
formato que o coadune com 0s parametros constitucionais, assim como pelos avangos tedricos

da hermenéutica contemporanea.

A forma como ¢ aplicado a emendatio libelli evidencia como o pensamento juridico
brasileiro ainda continua vinculado ao modelo classico de hermenéutica, na qual a realizacéo
do Direito se prende a logica silogistica como meétodo de aplicacdo da lei. Portanto, no
processo de concretizacdo do Direito ao caso concreto, acredita-se que a questdo de direito
(premissa maior) deve apenas ser sobreposta a questdo de fato (premissa menor), sem maiores
dificuldades.

Conforme foi exposto acerca da emendatio libelli, a capitulacéo tipica dada aos fatos
pela acusacdo na peca inaugural ndo vincula o o6rgdo julgador, que, entendendo que a
definicdo juridica apontada na inicial acusatéria estd equivocada ou errada, pode dar outra
tipificacdo ao fato imputado e provado, ainda que tenha de aplicar sancédo penal mais gravosa.
Observe-se que, nesse caso, a instru¢do processual nao revela nenhum aspecto fatico inédito,
que ndo esteja contido na imputacdo. Por conseguinte, ha perfeita identidade entre o fato
narrado e o efetivamente provado, modificando-se apenas a qualificacdo juridica dada ao

substrato fatico analisado no processo.

Consoante a doutrina e jurisprudéncia, no processo penal brasileiro vigora a premissa
segundo o qual o magistrado conhece do direito (jura novit curia) e deve declara-lo ao caso

concreto submetido a sua aprecia¢do. Logo, convencionou-se que o sujeito passivo da relacéo
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processual penal defende-se apenas dos fatos a ele imputado na pega acusatoria, ndo tendo
relevancia para sua defesa a capitulacéo juridico-legal.

O argumento de que o réu se defende somente da narrativa fatica lhe imputada, ndo
entrando na esfera defensiva as questbes de direito, provém da intitulada teoria da
consubstanciacdo, o qual é invocado pela doutrina para justificar a aplicacao literal do artigo
383 do Cadigo de Processo Penal (AVENA, 2014, p. 2982-2983).

Logo, se a atividade do juiz orienta-se pela premissa de que o réu se defende dos
fatos, ndo tendo relevancia a qualificacdo juridica proposta pelo acusador, fica facil perceber
que nossa tradicdo hermenéutica acredita ser possivel a perfeita distincdo entre a atividade de
delimitar os fatos e aquela de Ihes qualificar juridicamente. Assim, exaurida a instrucao
probatdria, comprovado os fatos, presume-se ndo haver qualquer problema ou prejuizo a
defesa do réu a circunstancia do magistrado atribuir aos fatos classificacéo juridica diversa da
indicada na inicial acusatéria. Destarte, ha uma crenca quase inabalavel de que o magistrado
apenas confere aos fatos - que seriam trazidos “puros” pelas partes processuais - a correta
qualificacdo juridica, sem que isso deturpe a dialética de teses travada durante todo o processo

entre acusacdo e defesa.

Conforme adverte Badardé (2013, p. 104), deve-se ter em conta que, sendo a
imputacdo a atribuicdo de um fato penalmente relevante a alguém, ela exige ndo so6 a
atribuicdo do fato, mas também que esse fato esteja juridicamente qualificado de acordo com
0s tipos penais existentes na legislacdo penal. Logo, a atribuicdo de um fato concreto ao réu
precisa estar enquadrada num determinado tipo penal que coloque o fato natural no &mbito da

tipicidade, tornando-o penalmente relevante.

Se levarmos em conta essa constatacdo, forcoso reconhecer que havera certa
dificuldade em sustentar, hermeneuticamente, a tese da separacdo de juizos quanto as
questdes de fato e de direito. Por isso tém surgido teses que buscam analisar a concretizacao
do Direito de outra forma, se contrapondo a atual dogmatica juridica, rejeitando a premissa na

qual a decisdo judicial penal consiste em mera subsuncao da lei aos fatos.

Destarte, dificilmente se conseguird uma clara separacao entre fato e direito, porque
ambos se interpenetram: do fato se origina o direito, assim como somente a partir da
linguagem juridica os fatos adentram no mundo juridico. Portanto, raramente num processo

ha tdo somente fatos puros ou normas juridicas puras, porquanto o direito é concretizado a
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partir da valoracdo de fatos, que ao serem selecionados na realidade féatica, ingressando assim
no mundo juridico, acabam por adquirirem status de juridicidade, tornando-se fatos juridicos.

Em verdade, quando se cuida de qualifica¢do juridica dos fatos, a matéria de “fato”
inevitavelmente se confunde com a de “direito”. Logo, a distingdo entre "juizo de fato" e
"juizo de direito" mostra-se intensamente controvertida, principalmente em face da

envergadura que se pretende imprimir ao Direito, mormente pela 6tica da hermenéutica.

Assim, quando se submete certa matéria fatica a apreciacdo jurisdicional, o mais
certo é que o Direito invocado em relacdo aqueles fatos revele-se qualitativa e materialmente
analogos entre si, visto que, por vezes, uma situacdo de fato somente pode ser descrita ou
compreendida através das expressdes da ordem juridica. Destarte, no mundo juridico um
acontecimento fatico somente pode ser considerado “existente”, caso Sseja apreciado,
interpretado e valorado de forma juridica. (LARENZ, 1997, p. 295-296)

Logo, se percebe que, muitas vezes, a "selecdo” da situacdo de fato exige tal
profundidade compreensiva, que, ao final de sua delimitacdo da realidade total, também ja se
realizou certa apreciacao juridica. Nesse sentido caminha a licdo do processualista José Carlos
Barbosa Moreira (1980, p. 235), o qual defende que quando se averigua a qualificacéo
juridica do fato apurado, mediante o respectivo enquadramento do fato em determinado
conceito legal, ja se enfrenta questdo de direito. Isso porque, para se negar a ocorréncia de tal
ou qual figura juridica, necessariamente se interpreta a lei, pois o juiz deve delinear os
contornos e abrangéncia da regra legal para poder determinar até onde se estende o sentido e 0
alcance da regra de direito. Portanto, dizer que determinada norma legal abrange ou néo certo

acontecimento €, portanto, interpreta-la e concomitantemente aplica-la.

Com efeito, percebe-se um imperativo que necessita ser solucionado em qualquer
processo judicial, qual seja a tensdo entre o texto juridico positivado e seu exato sentido em
face da situacdo concreta. Assim, o0 processo de concretizacdo do Direito perpassa
necessariamente pela mensuracdo do sentido a ser atribuido ao texto juridico ou enunciado

normativo e sua precisa abrangéncia sobre o mundo fatico.

Destarte, se confrontarmos a emendatio libelli com o entendimento hermenéutico
mais balizado, facilmente perceberemos que ndo ha como cindir fatos dum lado e direito do
outro, uma vez que a prépria no¢do do que é um fato, penalmente relevante, é dada pela lei

(tipo penal) ao descrever uma conduta como delituosa.
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Assim, a separacdo entre fatos e Direito no processo penal se torna ainda mais
controvertida uma vez que, a acusagdo somente imputa certo acontecimento fatico ao

acusado, caso julgue que esses fatos se enquadrem na hip6tese abstrata do tipo penal.

Suponhamos a situacdo de alguém ser acusado pela pratica de certa conduta,
considerada criminosa pela acusagéo, e, em vez de negar os fatos, a defesa demonstra que, por
mais que o réu tenha realizado os fatos imputados, tal conduta ndo é tipica, porquanto existe
davida se realmente ficou configurado algum elemento ou circunstancia especial do tipo

penal.

Assim, ndo ha davida sobre a ocorréncia ou prova dos fatos imputados ao acusado,
mas ndo ha certeza se o sentido abstraido das palavras contidas na norma penal abrange a
conduta praticada pelo acusado. Logo, havera tanto teses que buscaram ampliar o espectro de
incidéncia do tipo penal (acusagdo), como as que buscaram restringi-la (defesa).

Portanto, nestes casos, pode o juiz chegar a conclusdo que ndao houve uma adequacao
perfeita entre a conduta praticada pelo acusado e o modelo abstrato da norma penal. Logo,
nessa hipotese, o réu ndo esta se defendendo apenas de fatos, mas também de sua qualificacéo
juridica. Em verdade, estara se defendendo dos fatos na forma como foram tipificados pela
acusacao, ou seja, ele ndo se defende de fatos “puros”, mas da correspondéncia entre os fatos

que lhe foram imputados com o tipo penal indicado pela acusacgéo.

Uma explicacdo possivel para a tese que sustenta que o réu se defende apenas dos
fatos estd assentada na constatacdo na qual os fatos € 0 que se busca provar no processo,
sendo por isso mesmo mais importante que as normas juridicas invocadas para justificar a

intervencao judicial.

Assim, a distincdo entre fatos e Direito estaria na separacdo de juizos feitos pelo
magistrado, na qual as questBes de fato sdo julgadas pelo juiz com base nas alegacdes das
partes e na instrucdo probatoria, enquanto que as questdes de direito sdo resolvidas sem a

necessidade dum exame apurado dos elementos faticos do caso em analise.

Dai percebe-se que a tese que separa fatos do direito se apoia na crenga que as partes
no processo tém como objetivo fulcral a prova dos fatos, ndo tendo qualquer importancia a
tese juridica que trazem para embasar seu interesse, visto que ao érgdo jurisdicional é dado

conhecer o Direito. Logo, com base nessas premissas acredita-se que 0s argumentos juridicos
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apresentados pelas partes ndo influenciam a forma como o juiz ira decidir e fundamentar a

sentenga.

Mas, incorre em odiosa simplificagdo quem acredita na separacéo entre constatacao
de fatos e a apreciacdo juridica dos fatos, uma vez que somente se pergunta pelos fatos no
Direito devido a necessidade de se perquirir se ha alguma importancia juridica que se possa
extrair do substrato fatico analisado. Logo, falar que fatos sdo avaliados sem levar-se em
conta o ordenamento juridico significa desconsiderar todos os avancos obtidos pela
hermenéutica juridica. Destarte, a apreensdo do fato pelo magistrado ja implica certa
apreciacdo juridica, porquanto o fato ndo pode existir, juridicamente, caso ndo lhe seja

atribuido algum valor juridico.

Mesmo se admitindo que os fatos possuam mais importancia para o processo penal
do que os tipos penais, uma vez que a fase processual busca primordialmente provar os fatos
imputados ao réu, forcoso reconhecer que para se identificar os fatos penalmente relevantes,
isolando-os do mundo da vida com as caracteristicas que tém importancia para a aplicagdo das
normas penais, carece-se do Tatbestand hipotético dos tipos penais. Neste sentido Néviton
Guedes (2014, ONLINE):

(...) o jurista apenas pode aproximar-se juridicamente dos fatos a partir da

classificacdo ou descricdo juridica que, certo ou errado, entenda por bem
imputar-lhes. No mundo do direito, ndo ha possibilidade de conhecer fatos

— distingui-los da realidade total — sem a intermediacdo das normas
juridicas, como também ndo ha possibilidade de conhecer as normas —
distingui-las da ordem juridica total — sem a intermediacdo dos fatos

antecipados como importantes a nossa decisdo. Um concorre para a distincao
cognoscitiva do outro.

Portanto, quando a decisao judicial confere aos fatos certa capitulacdo legal, chega-se

a conclusdo que esses fatos ja fazem parte do mundo juridico, porquanto adquiriram

significado juridico em virtude de terem auferido uma qualificacdo juridica. Destarte,
conforme preciosa colocacdo de Ovidio Baptista da Silva (2007, p. 272):

“o que se busca no processo ¢ o significado a ser atribuido aos fatos. O juiz

ndo labora com a simples descri¢cdo empirica dos fatos. Ele deve interpretar

tanto a norma legal quanto atribuir aos fatos significados que haverdo de ser
qualificados como juridicos”.

Contudo, conforme salientado acima, o sentido normativo da lei somente é

identificado quando consideramos também o substrato fatico do caso concreto, uma vez que
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os fatos influenciam no sentido atribuido a normas legais. 1sso porque, a lei escrita se mantém

estatica, enquanto o conteldo fatico possui diversas nuances.

Com efeito, qualquer submisséo de fatos concretos a normas juridicas se depara com
o imbrdglio de que as normas se apresentam, em regra, com consideravel grau de abstracdo e
generalidade, contendo poucos caracteres distintivos, enquanto os fatos sdo individuais e
concretos, relevando-se de forma particular e com marcas distintivas que 0s podem separar

com facilidade dos outros acontecimentos faticos.

Assim, nesta operacdo de reconhecer ou reputar certo fato como tipico, é certo que o
magistrado seleciona a norma a partir do fato colhido na realidade, mas da mesma forma, o
fato somente é considerado penalmente relevante porque se opera uma prévia antecipacéo da

norma penal que o interprete pretende aplicar aqueles fatos.

Com efeito, na preciosa colocacdo de Jodo de Oliveira Filho (1954, p. 501) "Quase
sempre os elementos "fato"” (ocorréncia material) e "direito™ (norma aplicavel) se entrelagam
sutil e imperceptivelmente, embaracando o intérprete”. Deste modo, for¢coso reconhecer certa
dificuldade em separar fatos do direito de forma clara e precisa, pois o juizo feito pelo
magistrado a respeito dos fatos e do Direito € unitario, sendo que o resultado desse juizo

realizado pelo julgador sera a norma a ser aplicada ao caso concreto.

Logo, tal cisdo pode levar a certos equivocos no momento de concretizacdo do
Direito. Lenio Streck assim resume a desidia “ndo ha uma questdo de direito a ser acoplada a
uma questdo de fato ou em sentido inverso, ha, sim, uma interdependéncia de tais questdes,

possibilitadora da ambicionada compreensao” (2011, p. 275).

Destarte, o texto juridico (tipos penais) incide sobre fatos, logo fato juridico ndo é
sendo o fato sobre o qual se afirma a incidéncia de uma norma juridica. Portanto, a defesa
pode caminhar no sentido de demonstrar que a conduta pratica pelo réu nao esta abrangida

pelo espectro de incidéncia da norma penal apontada pela acusacao na inicial acusatoria.

Assim, inviavel a atual configuracdo da emendatio libelli, porquanto se assenta no
entendimento de que, no processo penal condenatério, o réu defende-se apenas do substrato

fatico imputado, ndo sendo relevante a qualificagdo juridica atribuida aos fatos.

Destarte, com base nesse equivoco hermenéutico se legitima o argumento da

desnecessidade de abertura de vista as partes para que se pronunciem a respeito da aplicacdo
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da emendatio libelli. Essa justificativa se soma ao argumento de que o contraditorio e a ampla
defesa ndo s@o violados, ante a inocorréncia de alteragdo do fato constante na inicial

acusatoria.

Entretanto, diante da nova ordem constitucional, ndo se aceita qualquer processo,
mas somente o devido processo legal, na qual ndo ha espaco para desrespeitos aos direitos e
garantias constitucionais do acusado. Assim, quando a legislacdo processual penal ndo for
suficiente para assegurar o devido processo, 0s principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa deverdo ser aplicados, mediante controle difuso de constitucionalidade, para

suprir lacunas que possam prejudicar as partes, mormente a defesa.

Portanto, se quisermos um processo penal compativel com a Constituicdo, e
inspirado na ideia de processo como instrumento de participagao politica, o contraditério deve
guiar o processo, e assim garantir as partes possibilidade de influenciar o conteudo da
sentenca. Diante dessa nova conformacdo do contraditério, surge a problematica de se
condenar o réu com base em norma diversa da apontada na peticdo inicial acusatoria
(Emendatio Libelli), sem Ihe dar a necessaria oportunidade para se manifestar sobre a nova

qualificacdo juridica dada aos fatos, ocasionando o fendmeno da sentenga surpresa.
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3. PROCESSO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO: CONFRONTANDO A
EMENDATIO LIBELLI COM A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

Nesse capitulo faremos uma anélise sobre o sistema processual penal adotado pela
nossa Constituicdo Federal, assim como delinearemos o0s contornos do que se convencionou
chamar de processo penal constitucional. A partir desses pressupostos confrontaremos o
instituto processual previsto no art. 383 do CPP com os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Por derradeiro faremos uma analise sobre o conteldo do
contraditorio, objetivando verificar se ele diz respeito apenas as questdes de fato, ou também,
se ha exigéncia dele nas questbes de direito, e de como a ampliacdo ou restricdo desse
conteddo influéncia o direito de defesa.

3.1 Os Sistemas Processuais Penais: O sistema adotado pela Constituicdo
Federal.

Historicamente, séo reconhecidos dois modelos de processo penal, que identificam
qual a matriz seguida por determinado Estado para orientar a aplicacdo do Direito Penal, séo

eles o sistema inquisitério e o sistema acusatorio.

Ha também autores que afirmam existir um terceiro modelo de sistema processual
penal: um sistema misto, que reuniria caracteristicas de ambos 0s sistemas inquisitorio e
acusatorio. (NUCCI, 2014, p. 235).

Esses autores acreditam inexistem, contemporaneamente, sistemas processuais puros
(inquisitorios ou acusatorios), existindo somente sistemas mistos, na qual se observam

caracteristicas dos dois modelos processuais penais.

Apenas a titulo de observacdo sobre o tema, Aury Lopes Jr. (2014, p. 165) e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (2000, p. 5), ndo reconhecem a existéncia de um "sistema
misto”, porquanto afirmam que os sistemas acusatorios e inquisitorios sao tipos histéricos,
que em suas formas puras, sdo inexistentes nos dias atuais. Entretanto, acreditam que mesmo
que ndo haja nenhum sistema “puro”, é necessario identificar o principio informador de cada

sistema processual para classifica-los em acusatdrio ou inquisitivo.

De fato, e isso serd abordado quando da analise do modelo processual penal adotado

no Brasil, é necessario admitir que exista sistemas processuais penais no qual predominam
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certas caracteristicas de um sistema, mas que contém disposicdes que fogem ao principio

informador de tal sistema.

Assim, se partimos do pressuposto que cada Estado adere a algum sistema processual
penal, isso significa reconhecer que o conjunto das regras processuais penais sera regido por
um principio unificador e informador de todo o sistema. Esse principio revelaré a esséncia das

regras que regulamentam precipuamente o processo penal.

Nessa linha de raciocinio forgoso delinear os contornos de casa sistema processual.
Assim, o principio informador do sistema inquisitério € o inquisitivo, na qual inexiste a
concepcdo de partes processuais (acusacdo e defesa), porquanto as funcgbes de investigar,
acusar e julgar sdo atribuidas ao julgador (inquisidor). Assim, se 0 Unico sujeito processual é
0 juiz, facilmente perceberemos que a ele cabera gerir e produzir a prova, objetivando,
segundo essa forma de processo, alcancar a propalada "verdade material”. Ademais, esse

modo de aplicacédo do Direito Penal é pautado pela quase inexisténcia de contraditorio.

Ja no sistema acusatério, € o principio acusatério que impera, no qual vigora a
disposicdo de interesses pelas partes, quais sejam acusacao e defesa, no qual se contrapdem
em igualdades de posicdes sob o olhar dum terceiro desinteressado (juiz), que se sobrepbe a
ambos. Nesse modelo de processo ha uma nitida separacdo das funcdes de acusar, defender e
julgar. A gestdo da prova é responsabilidade entregue as partes, restando ao magistrado a
mera posicao de espectador da atividade probatdria, porquanto ndo possui qualquer iniciativa

probatoria.

Verifica-se que a gestdo da prova é a caracteristica diferenciadora dos regramentos
processuais penais. Desse modo, todos os demais elementos dos sistemas inquisitorios e
acusatorios sdo marginais em relacéo a atribuicdo ao julgador da gestdo e producdo da prova.
Por isso ha certo consenso que a gestdo da prova venha a ser a “régua” para a delimitagdo da

natureza de um sistema processual penal.

Ademais, o sistema inquisitivo é regido pelo sigilo, na qual ndo ha contraditério, nem
ampla defesa, sendo o acusado mero objeto do processo e ndo sujeito de direito. O sistema
probatdrio vem a ser da prova tarifada, ou prova legal, sendo a tortura, inclusive, admitida, e a

confissdo do acusado sendo o meio de prova por exceléncia para se alcangar a “verdade real”.

Em contraposi¢cdo, 0 sistema acusatorio apresenta as caracteristicas de maior

publicidade dos atos processuais. Ademais, 0 principio da presuncdo de inocéncia informa o
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processo, se admitindo a restricdo de liberdade do acusado como ultima medida acautelatoria.
O sistema de provas vigente é o do livre convencimento motivado, na qual o julgador aprecia
livremente a prova produzida pelas partes, mas sem poder considerar provas que ndo
adentraram no processo, assim como aquelas obtidas de forma ilicita. A inércia do magistrado
é um requisito pelo qual se garante a imparcialidade do julgamento, pressuposto para se
alcancar a justica nas decisfes. Para 0 processo ser tido como um sistema acusatorio puro,
necessaria seria a total abstencdo do julgador na gestdo da atividade probatoria, que ficaria

com as partes e cujo onus recairia sobre a acusacao.

Feitas essas consideracOes, se buscara identificar quais as caracteristicas do processo
penal brasileiro. E notorio que a maioria dos autores sobre processo penal afirma ser o sistema
brasileiro acusatorio, por duas principais razdes: a separacdo das funcdes de acusar e julgar
entre Grgdos estatais diversos e as garantias fundamentais relativas ao processo penal inseridas

na Constituicdo Federal.

Parte minoritaria da doutrina considera o sistema processual penal brasileiro como
um sistema misto, porquanto reconhecem que 0 regramento acerca da materia processual
penal contém, de um lado, normas de natureza acusatoria, €, de outro, certas normas de fei¢éo
inquisitorial. Essa corrente defende que a devido a existéncia de um momento inquisitorial
(pre-processual, de investigacdo, o inquérito policial) e uma fase acusatéria (a partir do
recebimento denuncia, com o desenvolvimento do processo penal propriamente dito) seria a

evidéncia do ecletismo de nosso sistema processual.

Convém observar que a Constituicdo Federal possui extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, no qual buscam indelevelmente limitar o poder punitivo do Estado.
Assim, se atentarmos para o conteudo do artigo 5° da Carta Magna, facilmente se percebe que
0 constituinte intentou adotar o modelo acusatdrio. Entretanto, ndo o fez de forma clara e
rigida, ndo sendo, portanto, um sistema genuinamente acusatério, mas apenas
tendencialmente puro (CHOUKR, 1999, p. 62-80; PRADO, 2006, p. 243).

Nesse contorno pretensamente acusatorio do sistema processual penal brasileiro
convém destacar o emblemético artigo 129°, inciso | da Constituicdo Federal®, o qual atribui

ao Ministério Publico a fungdo institucional de acusar nas a¢Ges penais publicas, em clara

% Art. 129 da Constitui¢do Federal “Séo fun¢des institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei”.
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separacdo dessa e da funcdo jurisdicional, assim como a previsdo no art. 5°, inciso LIX, que
conferiu a acdo penal privada subsidiaria da publica assento constitucional.

Assim, fica evidente a pretenséo da nossa Constituicdo Federal em adotar o sistema
processual penal de natureza acusatéria, privilegiando assim o devido processo legal, a
separacgdo das funcdes (estatais) de acusar e julgar, com pleno exercicio do contraditério e da
ampla defesa, a maior publicidade dos atos processuais, entre outros aspectos caracteristicos
de um sistema de partes.

Por mais que o sistema acusatorio vigente em nosso pais ndo seja puro em sua
totalidade, tendo em vista que ainda ha resquicios do sistema inquisitorial em nosso sistema
processual (mormente na fase preliminar ao processo judicial propriamente dito), convém
registrar que o legislador tem buscado aprimorar o sistema acusatério, embora o faca com
forte resisténcia de nossa doutrina e jurisprudéncia, os quais ainda estdo presos a uma visao de

processo pautado pela supremacia da jurisdi¢do sobre as partes processuais.

A titulo de exemplo pode-se mencionar a nova redacao dada ao artigo 212 do Cddigo
de Processo Penal pela lei 11.690/08", que estabeleceu uma nova forma de inquiricdo de
testemunhas. Enfim, pela nova redacéo, institucionalizou-se, pelo menos em parte, 0 téo
propalado sistema acusatério. Portanto, um consideravel avango produzido pela legislacdo na
busca por um auténtico processo de partes, no qual o magistrado atuaria somente
complementariamente na producdo da prova. Entretanto, o dispositivo ndo vem sendo

cumprido pelos juizes, sob a bencdo dos Tribunais de Sobreposicao.

Enfim, conforme foi demonstrado a saciedade, a emendatio libelli consiste na
possibilidade do 6rgdo jurisdicional atuar de oficio no momento da sentenca, julgando o caso
conforme entende conveniente, sem se prender ao juizo de tipificacdo realizado pela
acusacao, porquanto procede a condenacdo do acusado as penas de tipo penal diverso daquele

inicialmente indicado pela acusacdo na denlncia ou queixa.

Diante dessa conformacdo dada ao instituto previsto no art. 383 do Cddigo de

Processo Penal, deve-se aferir se ele estd adequado ao principio acusatério (que como foi

% Art. 5° inciso LIX da Constituigio Federal “sera admitida agio privada nos crimes de agdo publica, se esta

ndo for intentada no prazo legal”.

L Art. 212 do CPP “As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, nio admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeti¢do de outra ja
respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiricdo”.
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afirmado se apresenta como regra informadora do nosso modelo de processo penal), e 0s
outros principios decorrentes dele.

Nesta linha de raciocinio, imperioso verificar se a atual configuracdo da emendatio
libelli esta constitucionalmente adequada aos principios do contraditério e da ampla defesa
(os quais decorrem do principio acusatério), uma vez que ambos também incidem sobre poder

estatal de punir.
3.2 Processo Penal Constitucional

Sabe-se que em razdo da supremacia da Constituicdo o texto constitucional tem
prevaléncia em detrimento de dispositivos infraconstitucionais. Assim o respeito e adequacao
aos preceitos constitucionais passaram a ser condicdo de validade das normas
infraconstitucionais. Em verdade, os mandamentos constitucionais informam todo o
ordenamento juridico, de modo que as leis somente serdo validas caso estejam de acordo com

Constituicdo Federal, o qual € fonte precipua das normas do Estado.

No Direito Penal brasileiro, a Constituicdo Federal, de forma dirigente, estabelece
garantias que busca regular e limitar a atuacdo punitiva do Estado. Assim, o legislador
infraconstitucional deve obediéncia a Constituicdo Federal, tanto no aspecto formal como

material, uma vez que prestam a realizacéo dos fins constitucionais.

A lei, para ter validade, ndo basta ser formalmente constitucional, ela deve ser
também substancialmente constitucional. O significado do enunciado normativo deve estar
em conformidade ao estabelecido pela Carta Maior (GOMES, 2003, p. 26-27).

O contraditorio e a ampla defesa além de terem assento constitucional, sdo tidos
como principios cardeais da persecucdo penal, sendo consectarios l6gicos do due process of
law. Essas garantias processuais buscam assegurar aos acusados em geral o direito de
participar do desenvolvimento processual, porquanto seu conteddo normativo impede que
alguém seja atingido por uma deciséo judicial sem ter a possibilidade de influir na formacao

da sentenca que atingira sua posicao juridica.

Destarte, a Constituicdo de 1988 contemplou amplos direitos e garantias
fundamentais ao acusado, dando carater constitucional aos mais importantes direitos materiais

e processuais aquele que figura na posicdo de réu, sendo que seus preceitos repercutem de



39

forma direta nas normas penais e processuais penais (fenémeno da constitucionalizagdo do

direito infraconstitucional).

Assim, verifica-se certa tendéncia nas Constituicdes dos Estados Nacionais em
veicularem garantias e principios em matéria penal e processuais penais objetivando a defesa
dos direitos individuais dos acusados (LUISI, 2003, p. 12).

Com efeito, a doutrina nacional mais moderna busca adequar Nn0sSsO Processo
criminal as garantias expressa pela Constituicdo, concebendo-lhe como instrumento de
garantia aos direitos fundamentais do acusado, desiderato que se alicerca precipuamente no
sistema acusatério. Essa concepgdo de processo tende a impor limites ao poder de punir do
Estado, permitindo assim o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Logo, quando a liberdade do acusado estiver ameacada pelo desenvolvimento do
processo (exigéncia punitiva do Estado), hd o imperativo de se oferecer amplas condicdes e
oportunidade para o exercicio dos direitos fundamentais, em especial do contraditorio, com o

escopo de impedir a efetivacdo do jus puniendi.

Portanto, o principio da ampla defesa e do contraditério sé@o garantias do individuo
frente ao poder-dever do Estado em punir aqueles que infringem as normas penais
incriminadoras. Assim sdo formas de se assegurar ao acusado a possibilidade de efetuar a

mais completa defesa quanto a imputacdo que lhe foi atribuida.

Entretanto, conquanto as normas constitucionais possuam carater eminentemente
acusatorio, nosso Codigo de Processo Penal vigente através de certos dispositivos caminham
em sentido contrario, prevendo regras explicitamente inquisitoriais, como a autorizacdo da
atividade probatoria de oficio pelo julgador e a dispensa do contraditorio na aplicacdo de

alguns institutos processuais.

3.3 A Emendatio Libelli diante dos Principios Constitucionais do Contraditorio e

da Ampla Defesa

A definicdo classica do que venha ser o conteldo do contraditério provém dos
ensinamentos de Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1937, p. 110), o qual define o
contraditério como “uma ciéncia bilateral dos termos e atos do processo e a possibilidade de

contraria-los”.
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A ciéncia bilateral garante as partes a necessaria informacgéo sobre os atos realizados
no processo, enquanto a possibilidade de contraria-los consiste na obrigacéo de oportunizar a
reacao aos atos processuais que possa interferir ou prejudicar a esfera de interesse de alguma
das partes.

Na assertiva colocacdo de Badar6 (2013, p. 33) a ciéncia bilateral dos termos e atos
do processo corresponde a necessaria informacdo das partes. E a possibilidade de contraria-los
representa a possivel reacdo aos atos desfavoraveis. Nesse sentido, o principio do
contraditério impde o dever de cientificar as partes de todos os atos e fatos do processo, para
que entdo possam expressar-se contrariamente, em clara manifestacdo da possibilidade de
reacao.

De forma analitica Norberto Avena (2014, p. 186) define o contraditorio como sendo
o0: “[...] direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos os atos e fatos havidos no
curso do processo, podendo manifestar-se e produzir as provas necessarias antes de ser

proferida a decisdo jurisdicional.”

Assim, o contraditorio impde a necessaria informacao para que se permita a reacéo
do acusado, porquanto ao conceder ao réu o conhecimento das acusacdes que pesam contra

sua pessoa, enseja-lhe a possibilidade de defesa.

Quando a doutrina e jurisprudéncia tratam do contraditorio fica perceptivel que seu
conteldo fica limitado basicamente ao conjunto fatico-probatorio, isto €, nas questfes
meramente faticas. E esta situacdo decorre essencialmente da nocdo de que ao magistrado
cabe conhecer e ditar a lei aplicavel ao fato posto em julgamento (narra-me o fato que te darei

o direito).

Essa despreocupacdo como contraditorio nas questdes de direito fica mais latente
quando analisamos a Emendatio Libelli. Na sua configuracdo fica evidente a restricdo no
alcance do contraditorio, porquanto limitam seu contetdo ao substrato fatico, subtraindo

assim da discussdo das partes as questdes juridicas.

Com efeito, amparado no instituto da emendatio libelli o juiz pode dar aos eventos
delituosos descritos na inicial acusatoria a tipificacdo que entender mais adequado. Esse
entendimento se baseia, conforme foi ressaltado acima, na premissa de que o acusado se
defende dos fatos narrados e ndo da capitulagdo dada pela acusagéo. Logo, ndo geraria

qualquer surpresa para a defesa a alteracdo tipica dos fatos imputados ao réu.
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E com base nesse entendimento que se restringe o contraditorio apenas as questdes
de fato, porquanto se entende que as partes cabe se manifestar sobre os fatos, sendo o direito
de conhecimento dos 6rgaos jurisdicionais. Essa forma de restringir o contraditdrio apenas a
questBes faticas deriva de certa forma do modelo subsuntivo de aplicacdo do direito, que
concebe a lei escrita como sendo clara e racional, o qual seria capaz de apresentar uma
resposta légica e mecénica a qualquer situacdo real da vida. Logo, esclarecidos os fatos, a
aplicacdo da lei seria imediata e perfeita, com exatiddo igual as ciéncias da natureza.

Entretanto, ndo ha como relegar as questdes de direito a um simples processo de
subsuncdo. Mesmo se admitindo que a tipicidade penal atenue o problema, é inegavel que a
atividade de capitular os fatos, segundo os tipos penais existente na legislacdo penal, pode
acabar se tornando um imbrdglio hermenéutico. Isso porque, na determinacdo de qual tipo
penal serd aplicavel ao fato penalmente relevante, surgem muitas vezes problemas de
concurso aparente ou real de normas, assim como conflitos de lei no tempo e no espago. Tem-
se ainda o problema de validade das leis, na onde se verifica adequacdo material e formal das

normas penais em face da Constituicdo Federal.

Ademais, as pecas defensivas muitas vezes seguem uma linha de defesa pautada
primordialmente no tipo penal e suas elementares, ou seja, as teses buscam demonstrar que 0s
fatos narrados na peca acusatéria ndo possuem o atributo da tipicidade, seja formal ou
material. As alegacGes ainda podem tentar provar a incidéncia de alguma excludente de
ilicitude da conduta, ou a hipotese de aplicacdo de escusas absolutérias, dentre tantos fatores

peculiares de cada situacdo concreta.

Devemos levar em consideracdo que as teses juridicas possuem fundamental
importancia no resultado do processo, por isso tem razdo a doutrina processual moderna
quando prega que o contraditorio precisa ter contetdo mais abrangente do que outrora teve,
consistente na necessidade de os 6rgdos jurisdicionais em ouvir as partes quanto as questoes
de direito. Assim, o contraditério experimentou um processo de robustecimento, sendo que
agora se exige a efetiva participacdo das partes na escolha da tese juridica que fundamentara a

decisdo do magistrado.

Deve-se ressaltar que, a ampla defesa estd intrinsecamente ligada ao principio do
contraditério. 1sso porque, dependendo do que se considera como objeto do contraditorio, se

estara determinando qual sera o alcance da ampla defesa.
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De fato, percebe-se que o contetudo do contraditério influéncia na abrangéncia da
ampla defesa. Logo, se limitarmos o contetdo do contraditorio as questdes meramente faticas,
consequentemente estaremos restringindo a amplitude de defesa.

Contudo, por mais que a ampla defesa seja uma das formas de se efetivar o
contraditério, havendo influéncias reciprocas, ambas ndo se confundem. Com efeito, pode
haver desrespeito ao contraditério, sem se ferir a ampla defesa. Em sumo, como preleciona
Gustavo Badord (2013, p. 42), o exercicio do direito de defesa é uma manifestacdo do
contraditério, mas ndo a Unica. Consequentemente, nem toda violagdo ao contraditério sera

um desrespeito ao direito de defesa.

Isso se mostra correto uma vez que o contraditorio pressupde duas figuras, uma que
acusa e, outra que defende. Assim, a garantia prevista na Constituicdo Federal, art. 5. °, LV,
abarca tanto o acusado, como também a figura do acusador. Logo, ha desrespeito ao

contraditério sempre que houver prejuizos a defesa, como também a acusagéo.

Urge salientar que a doutrina processual contemporanea passou a considerar o
contraditério como elemento fundamental do processo, uma vez que integra sua concepcao.
Assim, em regra deve o contraditério anteceder qualquer provimento judicial capaz de ensejar

gravame na esfera juridica de alguma das partes.

Logo, o contraditorio deve ser observado pelo proprio 6rgdo julgador, antes de
qualquer decisdo que possa causar prejuizo na esfera de interesse das partes, e isto ndo s6 em
relacdo ao substrato probatorio introduzido no feito, mas também no que concerne a matéria

de direito invocada.

Nesses contornos, o contraditério passou a ser visto como garantia de participacéo
com influéncia e de proibicdo de decisdo surpresa, 0S quais resguardariam as partes de
sofrerem prejuizos ilegitimos em suas posi¢des. Contudo, para que 0 processo se desenvolva
efetivamente em contraditério ndo basta tdo somente garantir o direito de manifestacdo sobre
as questdes de direito, sendo imprescindivel que se assegure também o direito a consideracédo
dos argumentos, isto é, a garantia de que os argumentos apresentados pelas partes serdo

levados em conta pelo magistrado no momento de formular a sentenca.

E preciso ter em consideracdo que 0 processo acusatorio manifesta-se através da
controversia de duas teses, sendo que esse método dialético € o mais adequado a averiguacéo

da verdade. Destarte, 0 magistrado deve estar disposto a ouvir as considerag@es juridicas das
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partes. Logo, a batalha de argumentos precisa ser levada a sério pelo juiz, pois aceitar o

contrério seria tratar o contraditorio e a ampla defesa como meras abstragdes.

Assim, a democratizacdo da decis@o perpassa necessariamente pela abertura do juiz a
pluralidade de possibilidades discursivas que a teoria do direito oferece, contando, para isso,
com a participacao das partes na discusséo a respeito das questdes de direito.

Com efeito, se considerarmos que 0 processo € um procedimento que se desenvolve
em contraditério, e sendo a participacdo elemento inerente da garantia insculpida no art. 5 °.
Inciso LV da Constituicdo Federal, facilmente se percebe que qualquer provimento
jurisdicional para ser legitimo devera possibilitar a participacdo de quem sera atingido pelos

seus efeitos.

Logo, diante da atual dimensdo conferida ao contraditorio, 0 magistrado deve
submeter a debate entre as partes as questdes juridicas, mormente quando a escolha de certa
norma juridica poder influir na esfera de interesse de alguma das partes, como no caso da
adequacao tipica do fato imputado, feita no inicio do processo penal, 0 qual tem enorme
importancia para o acusado, porquanto lhe permite ter direito a medidas despenalizadoras
logo no inicio da persecucdo penal. Em verdade, a depender de como o fato imputado pela
acusacao na dendncia ou queixa for qualificado, inevitavelmente se estard determinando quais

as medidas de que o réu podera se valer para atenuar as consequéncias no seu status libertatis.

Assim, varias vozes tém se levantado para defender a obrigatoriedade do magistrado
de conceder vista as partes, quando houver a possibilidade de modificacdo da classificacdo do
crime, porquanto a tese defensiva também se norteia pelo tipo penal indicado na peca

acusatoria.

A dogmatica juridica exara que ndo ha necessidade de abertura de vista as partes para
que se pronunciem a respeito da emendatio libelli, sob a alegacdo de que o contraditério e a
ampla defesa ndo sdo violados, uma vez que somente no caso de alteracdo do fato reportado

na inicial acusatoria € que se poderia invocar desrespeito a essas garantias processuais.

Para ilustrar esse posicionamento doutrinario, trazemos a conhecimento o magistério
de Eugénio Pacelli de Oliveira (2006, p. 504), o qual refuta a suposta macula ao contraditério
e a ampla defesa, argumentando que:

“[...] feita a imputagdo, seja pelo Ministério Publico, seja pelo particular, o
réu deve manifestar-se ndo so sobre a existéncia do fato, mas da adequacéo
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desse fato a uma norma penal. Os 6rgdos acusatérios ndo detém o poder ou a
prerrogativa de escolher a definicdo juridica do fato. Essa é uma missao
constitucionalmente atribuida ao Judiciario; por isso, a defesa ha de voltar-se
para o0 ordenamento juridico, e ndo para a escolha, eventualmente
malsucedida, feita pelo responsavel pela acusagdo.”

Ora, é certo que o individuo somente se defende daquilo o qual é acusado, pois
ninguém vai se defender de possiveis tipificacbes que poderiam ser atribuidas ao fato
imputado, pois tal atitude seria dispendiosa e desnecessaria. Destarte, ndo € justo onerar a
defesa com o dever de prever todas as tipificacdes possiveis que poderiam ser atribuidas a
narracdo fatica constante da inicial acusatoria, porquanto tal atitude imporia um &nus
ilegitimo a defesa do réu. Portanto, por mais que se admita, com as ressalvas feitas acima, que
0 réu se defenda de fatos, 0 mais certo é que se defendera dos fatos na forma em que foram

tipificados pela acusacao na denuincia ou queixa.

Ademais, a aplicacdo literal da emendatio libelli prejudica tanto a defesa como a
acusacdo. A acusacdo, porque a mudanca deturpa seu juizo de tipicidade, prejudicando sua
pretensdo acusatoria. A defesa, porque o instituto Ihe tira a oportunidade de abordar a

(a)tipicidade da conduta ou auséncia de elementares do tipo, entre outras alegacdes cabivelis.

Assim, cabe ressaltar que a alteracdo da tipificacdo da conduta imputada ao réu no
momento da sentenca, sem prévia oportunidade de manifestacdo das partes em relagdo ao

novo tipo penal, viola o contraditorio, assim como diminui a abrangéncia de defesa.

Isto posto, torna-se imperioso a adequacdo da emendatio libelli, o qual precisa ser
aplicada em conformidade a principiologia constitucional, garantindo-se um processo penal
constitucionalmente adequado. Destarte, a efetividade do processo penal como instrumento de
garantias do acusado passa, necessariamente, pela ado¢cdo de medidas que amplie a0 maximo
um sistema acusatorio que, embora ndo possa ser considerado puro, a0 menos enseje a
aplicacdo de mecanismos que garanta o pleno exercicio da defesa do acusado perante o poder

de punir do Estado.

Assim, caso 0 magistrado se depare com a situacdo de que os fatos narrados na peca
acusatdria venham a ensejar a aplica¢do de outro tipo penal que ndo aquele indicado na inicial
acusatoria, devera abrir vistas as partes para que se manifestem acerca da correspondéncia do
fato com o novo tipo penal apontado. Isso porque, como s6 ha crime quando a agdo praticada

pelo acusado se amoldar perfeitamente ao tatbestand hipotético do tipo penal, forgoso que se
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proporcione as partes a oportunidade de se manifestar a cerca da tipicidade formal ou legal,
pois deve haver um exato enquadramento da conduta realizada com a descrigdo contida no
tipo penal. Destarte, conforme preleciona Rogério Greco (2010, p. 152), a necessidade de
correspondéncia tipica perfeita quer dizer que “por mais que seja parecida a conduta levada a
efeito pelo agente com aquela descrita no tipo penal, se ndo houver um encaixe perfeito, nao

se pode falar em tipicidade”.

Nesta situacdo, o contraditério estaria sendo respeitado, porquanto haveria sua
incidéncia sobre as questdes de direito. Ademais, a ampla defesa teria sido exercida na maior
amplitude possivel, e a sentenca teria sido construida na participacdo, a qual daria a deciséo o
atributo da legitimidade.

Verdade seja dita, se a elaboracdo da sentenca puder prescindir das alegacfes das
partes, estaremos reconhecendo que o processo penal possa se desenvolver sem acusagédo e
defesa, e assim nos aproximando das feicdes dum sistema inquisitivo. Ora, a decisdo ndo pode
continuar a ser vista como um ato solipsista, produzida por um sujeito cujo unico limite sera
sua propria consciéncia. E por isso que, para ser democrética, ela precisa ser construida
intersubjetivamente, ou seja, com a participacdo dos atores processuais. Assim, conforme as
licbes de Fazzalari (2006, p. 109-124) o processo deve ser visto como procedimento que se
desenvolve em contraditério. Assim, ndo é legitimo retirar das partes a discusséo a respeito da

aplicacdo da emendatio libelli.

Portanto, conforme salientamos, a efetividade do contraditério é pressuposto de
legitimidade do provimento jurisdicional. Dessa forma, a participacdo das partes passa a ser
condicao necessaria da sentenca judicial, mormente no processo penal, na qual estd em jogo o
bem fundamental da liberdade. Em vista disso, ndo é possivel admitir que o magistrado possa
dispensar a opinido das partes quanto ao fundamento juridico que justifica a tutela

jurisdicional.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir desse estudo se podem fazer algumas constatagdes acerca da aplicagdo do

instituto da emendatio libelli. Assim, é possivel deduzir algumas conclusdes acerca do tema.

Primeiramente de que a aplicagdo da emendatio libelli se baseia nos contornos lhe
dado pelo artigo 383 do Codigo de Processo Penal, prevalecendo uma versdo literal do
instituto, sem preocupacdo de observar o contraditério quanto as questdes juridicas. Assim, ao
juiz é concedida uma autorizacdo para se proceder a alteracdo do tipo penal indicado pela
acusacdo na peca inaugural, sem qualquer comunicacdo as partes ou oportunizacdo de

manifestacdo sobre o novo tipo penal apontado.

A emendatio libelli se diferencia da mutatio libelli em aspectos materiais e
procedimentais. 1sso porque, esta Gltima tem sua hipdtese de aplicacdo configurada no caso de
surgir aspectos faticos desconhecidos no momento de oferecimento da peca acusatoria.
Assim, para que 0 magistrado possa julgar os fatos novos, for¢coso que observe as precaucoes
do art. 384 do CPP, pois somente nessas condi¢oes sera possivel a alteracédo fatica da narrativa
acusatoria. Ademais, se da por iniciativa do acusador, além de ser necessaria a reabertura da
fase instrutoria, assim como dos debates com fim de proporcionar o contraditdrio, sob pena de

violacao ao principio da correlacdo entre acusacao e sentenca.

Destarte, o principio da congruéncia incide precisamente sobre o fato processual, ou
seja, um fato concreto praticado pelo acusado, com todas as suas peculiaridades. Portanto, o
fato que serve como suporte do objeto do processo nao pode ser confundido com o artigo de
lei, ou seja, com certo tipo penal, que embora possua destacada importancia na conducdo da

tese defensiva, ndo tém qualquer relevancia quanto a este principio em especifico.

A justificativa para a aplicacdo literal da emendatio libelli estaria assentada no
entendimento de que o acusado se defende dos fatos narrados, ndo estando o julgador
vinculado a qualquer qualificacdo juridica utilizada pelas partes (narra mihi factum, dabo tibi
jus). Logo, acredita-se que, o objeto da defesa sdo somente os fatos narrados pela acusacéo e

ndo a qualificacdo juridica atribuida a esses fatos.

Entretanto, conforme se infere dos ensinamentos da hermenéutica juridica os
enunciados normativos sdo defeituosos por natureza e, ao confronta-los com o caso concreto,

verifica-se que, na maioria das vezes, ndo ha uma correspondéncia imediata e exata. E isso é
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assim, devido a inevitavel ambiguidade presente nas palavras da lei, uma vez que nenhuma

expressdo possui significado univoco.

Assim, o enunciado incriminador, denominado tipo penal, diante de um caso
concreto podera apresentar o problema de imprecisdo quanto ao sentido e alcance de suas
expressoes, impondo a mediacéo interpretativa do magistrado para a concretizagdo do direito.
Logo, forcoso que o intérprete discirna o sentido do texto juridico (tipo penais) a partir de
determinado caso fatico.

Quando o juiz realiza o juizo de tipicidade em relacdo aos fatos trazidos a sua
apreciacdo, € evidente que o faz tendo em consideracdo certo tipo penal. Em verdade, para
delimitarmos os fatos penalmente relevantes da realidade total, precisamos da perspectiva do
tipo penal, da mesma forma que para selecionarmos o tipo penal correto, necessitamos da

perspectiva do fato concreto.

Assim, o acusado ndo se defende somente da descricdo de um fato, tido como
“puro”, mas dum fato concreto que se amolda a algum tipo legal incriminador, ou seja, um
fato que ostente aparéncia de tipicidade. Logo, o tipo penal mencionado na pega acusatoria

funciona como um parametro para mensurar se o fato possui o atributo da tipicidade.

De fato, essa afericdo impde-se, devido a necessidade de evitarmos a situacdo de
aplicarmos a lei penal a hipotese ndo contida em seu ambito de incidéncia, assim como deixar
de aplica-la a hipotese nele contida. Deverads, somente havera incidéncia da norma penal
quando o fato se encaixar perfeitamente em sua moldura conceitual. Contudo, para se apurar a
precisa abrangéncia do nucleo significativo da regra penal em relacdo aos fatos da vida,

precisamos delimitar o sentido extraido dos elementos constitutivos do tipo penal.

Em vista dessa situacdo, a defesa do acusado pode se debrucar na tentativa de
demonstrar que os fatos imputados ndo possuem conexao perfeita como o modelo tipico
descrito na lei. Essa forma de defesa busca evidenciar que a conduta pratica pelo réu ndo
encontra correspondéncia nos sentidos atribuidos ao tatbestand hipotético da norma penal.
Assim, o defensor pode buscar o juizo negativo de tipicidade, colocando a conduta do réu no

ambito dos fatos impuniveis.

Destarte, ndo tem razéo de ser a alegacdo de que o réu ndo se defende da qualificacdo
juridica dado aos fatos a ele imputados, uma vez que o juizo de tipicidade realizado pelo

acusador transforma um acontecimento fatico qualquer em fato penalmente relevante,
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ensejando a persecugdo penal. Em verdade, se um fato somente pode ser considerado
criminoso caso esteja tipicamente previsto na legislacdo penal, a classificacdo juridica
apontada pelo acusador ndo pode ser considerada irrelevante.

Enfim, tanto na fase pré-processual como em todo o processo de conhecimento
condenatério, o réu nao se defendera apenas dos fatos, mas também de sua classificacdo. I1sso
porque, a qualificacdo juridica dada ao substrato fatico pode impedi-lo de se valer de certos
institutos processuais, que sdo disponibilizados somente a certos tipos de crime. Logo, a
permissdo que o ordenamento juridico concede ao juiz para mudar a capitulacdo juridica do
fato néo significa que possa fazé-lo a revelia das partes, sem Ihes conceder a possibilidade de
manifestacao sobre a alteracdo feita.

Portanto, para se evitar prejuizos as partes, e dessa forma ndo causar perda de
efetividade do contraditorio, o 6rgdo julgado devera antes de mudar a classificacéo juridica,
dar oportunidade as partes de influenciar sua decisdo. Somente assim o contraditorio deixara
de ser mera possibilidade e se tornara uma verdadeira realidade do processo, na qual o
julgador além de impor a observancia do contraditorio entre as partes devera ele mesmo

observa-lo.

O sistema acusatorio consiste, essencialmente, na separacao das funcGes de acusar e
julgar. Entretanto, ndo € o suficiente, pois € necessario se atentar para atuacdo de oficio do
orgao julgador. Destarte, qualquer decisdo do juiz que reflita na esfera de interesses das
partes, devera ser discutida previamente por elas, para que tenham a oportunidade de
influenciar no conteudo da decisdo. Trata-se da ado¢do do contraditorio como garantia de
influéncia e ndo surpresa. Nesse sentido caminha o Novo Cddigo de Processo Civil, o qual em
seu art. 10 diz ”Em qualquer grau de jurisdicdo, o orgao jurisdicional ndo pode decidir com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacdo das partes,
ainda que se trate de matéria apreciavel de oficio”. Em verdade se o contraditério possui tal
envergadura no processo civil, que muitas vezes € orientado pelo principio da disponibilidade,
guanto mais no processo penal, que atinge mais violentamente a vida dos que figuram na

posicao de réu.

Assim, por mais que a doutrina considere que a aplicacdo da emendatio libelli se
opere de oficio pelo magistrado no momento da sentenga, urge reconhecer que essa atuagao

de oficio, a revelia das partes, acabara por surpreendé-las, causando-lhes prejuizos ilegitimos,
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porquanto ndo houve observancia do contraditorio, o qual também é exigido nas questdes de
direito.
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