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EMENDATIO LIBELLI: Frente a Dinamica do Processo Penal, a Luz dos
Principios do Contraditério e da Ampla Defesa no Brasil*

Hugo Santos da Silva

RESUMO

O foco principal desse trabalho é debater a efetividade do contraditorio a medida da pena, sob
adequacdo dos preceitos democraticos da Constituicdo Federal de 1988. Versa sobre o
emendatio libelli, previsto no artigo 383 do Cddigo de Processo Penal, entrelagado ao principio
do contraditério no artigo 5° da Constituicdo Federal. O debate, é calcado na permanéncia alheia
da emendatio libelli as novas nuances constitucionais: Emendatio Libelli estd em consonéncia
com os principios do contraditorio e da ampla defesa no Brasil atualmente? Perpetuando, o
permissivo poder ao magistrado de capitular um novo parecer, negando equidade ao
contraditério em seu &mbito mais democratico, usando para isso, 0 argumento que o0 acusado
se defende apenas pelos fatos. O primeiro momento, apresenta uma argumentacao a respeito da
aplicacdo do conceito da emendatio libelli no Brasil. No segundo, ser& debatido o direito ao
contraditério e a ampla defesa e como essa garantia esta sendo respeitada e aplicada durante o
decorrer do processo. No terceiro momento, € argumentado a atuacdo dos juizes, e de que
maneira sdo argumentadas suas teorias diante do contraditério. Por fim, examina-se em que
medida a iniciativa instrutoria do juiz € incompativel com alguns principios e garantias
processuais penais constitucionais, como a imparcialidade da jurisdicdo, a igualdade processual
e a presuncéo de inocéncia.

Palavras chave: Emendatio libelli. Ampla defesa. Direito do contraditério. Poderes
introdutérios do juiz.

*Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Administracdo da Faculdade de Administracdo e Negocios
de Sergipe, em julho de 2020, como critério parcial e obrigatdrio para a obtencao do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Prof. Me. Gleison Parente Pereira



1 INTRODUCAO

Por meio do estudo do Emendatio Libelli, baseado nos principios do contraditorio e da
ampla defesa, cingido sob a dindmica atual do Processo Penal, esse trabalho tem como objetivo
debater os principios do contraditdrio e da ampla defesa. Diante do mau uso dessa ferramenta
no sistema juridico pode trazer danos catastroficos para a defesa técnica e o ordenamento

juridico atual ferindo principios basilares do contraditorio e da ampla defesa.

Esta pesquisa busca avaliar a efetividade do contraditorio, diante das normas
constitucionais e do ordenamento juridico. Com foco na percussao penal e na prevencao de
eventuais arbitrariedades, a Constituicdo Federal de 1998, fundamentou suas preocupacdes na

protecdo da dignidade da pessoa humana e na garantia dos direitos humanos.

A garantia dos direitos processuais, deve ser analisado, unicamente, pelo processo legal,
confirmando a igualdade, ampla defesa e o contraditorio. Assim, ndo é aceitavel que a pratica,
da falta de debate, de todas as questdes suscintas do processo, acarretando ao acusado uma
possivel pena injusta. 1sso, somado ao agravante, do desrespeito com 0s proncipios
constituicionais apresentados na Constituicdo Federal de 1988, o que podera ainda, levar uma
possivel a nulidade do processo, a fim de garantir um processo justo para qulaquer cidadao.

A hipétese levantada neste trabalho, defende possiveis danos causados, devido a uma
fase especifica, o contraditorio, ser violada, acarretando assim, outros preceitos constitucionais,

como a ampla defesa.

Diante desse contexto, num primeiro momento, se discute neste artigo, o sistema
processual penal, sob a luz da evolucdo das concepgdes relacionadas ao Emendatio Libelli no
Brasil. No segundo momento, averigua-se, com mais proximidade, as aplicacbes e
congruéncia dos juizes, diante das modificacBes existentes nos Ultimos anos, nas atividades
desenvolvidas pelos julgadores, dosada pela valoragdo previstas do Cddigo Penal. Séo
levantadas consideracBes acerca da relacdo base-pena, e entdo explanadas circunstancias
judiciais e suas problematicas. No terceiro momento, por fim, examina-se em que medida a
iniciativa instrutdria do juiz € incompativel com alguns principios e garantias processuais
penais constitucionais, como a imparcialidade da jurisdicdo, a igualdade processual e a
presuncao de inocéncia.

A vertente metodoldgica deste trabalho é tedrica-dogmatica. Pretende-se nesse artigo,

demonstrar a deproporcionalidade dos atos dos juizes, com o Cddigo Penal Brasileiro, artigo
383, que tem com foco o principio do contraditorio, promulgado pela Constituicdo Federal de



1988. A pesquisa foi baseada unicamente qualitativa, atraves de estudo bibliografico,

doutrinério e de legislagdes com intretacfes jntamente com raciocinio critico.

2 CONCEPCOES REFERENTE A EMENDATIO LIBELLI NO BRASIL

No Codigo de Processo Penal, artigo 383, estd definida a Emendatio Libelli. Essa
emenda, permite que o juiz, tenha a possibilidade de emitir a sentenca condenatoria, podendo
assim, aplicar ao réu, uma penalidade mais grave prevista pelo crime ao qual foi inicialmente

indicado.

Alguns autores brasileiros, como Tourinho Filho e Edilson Mougenot Bonfim,
defendem que o réu, apenas se pronunciara sobre sua defesa, ndo sendo necessario que o juiz,

conhecedor do Direito, precise ter acesso aos novos autos.

Essa linha de raciocinio, defende que nao existe uma grande variagdo, mas apenas, uma
pequena correcdo na peca acusatéria (MIRABETE, 2000, p. 453). Assim, baseado nessa teoria,
a nova definicédo dos fatos, juridicamente, ndo afeta de maneira significativa o contraditorio e a
ampla defesa, ja que a sentenca final, é baseada na peca inicial (NUCCI, 2009, p. 689).
Entretanto, essa postura, vai de encontro ao Estado Democréatico de Direito, violando o

principio do contraditorio e a tdo almejada ampla defesa.

Para garantir que os direitos fundamentais, individuais e coletivos se entrelacem, o
Estado Democratico de Direito, foi implementado. O mesmo, visa garantir que o acusado

discuta e tenha um amplo debate, nas questfes arguidas em seu processo.

Por outro lado, autores como Aury Lopes Junior (2011) e Fabiano Pimentel (2015),
defendem que o emendatio libelli, fere, o principio do contraditorio. Baseados na teoria que ao
réu, ndo foi conferido o direito do contraditorio, com uma nova oportunidade de defesa mais

qualificada diante dos fatos ja descritos.

Assim, a definicdo de Badar6 (2000, p. 133-134), é bastante sucinta e direta quanto ao

assunto exposto:

Em sintese, 0 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



A matriz complexa, que envolve a teoria do injusto penal, devera ser aplicada, para
garantir as possiveis causas de exclusdo. Sendo o rito de trabalho determinado apenas pelo
agravante do delito (LOPES JUNIOR, 2011, p. 385). Porém, sabido que em tese, 0 réu nio se
defende apenas do seu delito, mas também do tipo penal. Ja que o juiz, podera altera-lo, mesmo
sem fazer alteracdo aos fatos ja entdo descritos, o que leva a um prejuizo para o acusado
(PIMENTEL, 2009).

Ainda, para melhor entendimento, analisa-se a definigdo de Bonfim (2010, p. 659).

Pela emendatio libelli, mantém-se os fatos narrados, mas se conclui que esses fatos -
que constituem a causa petendi da demanda — correspondem a um tipo penal diverso
daquele atribuido pela acusacdo na peca inicial, e ndo oferecendo uma nova, temos a
figura aqui estudada.

Assim, pode-se apenas definir a emendatio libelli, ndo como uma correcéo inicial, ndo
modificando, mas apenas adquenado o fato narrado, ao tipo penal ja previsto em lei, observando
0 artigo 41, de Cadigo Penal (BRASIL, 2012, p. 558):

Art. 41- A denlncia ou queixa conteré a exposicao do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-los, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol de testemunhas

Diante disso, Pimentel (2013) aduz que:

Dizer-se que o juiz pode mudar esta classificagdo juridica é gerar nova acusagdo sem
defesa, é dar ao magistrado o poder de alterar a acusacéo, aplicando pena mais gravosa
ao réu, com violagao ao sistema acusatorio constitucional. E enfim, e mais uma vez
surpreender o acusado ao final do processo com uma acusacdo desconhecida,
reduzindo o contraditério e cerceando o principio da ampla defesa.

Ora, € fato que ndo € possivel impedir por completo que a decisao final seja contaminada
por algum valor, ideal ou crencga pessoal do juiz. O contexto social e histérico no qual o
magistrado esta inserido sempre refletira de alguma forma em seus juizos. Nesse sentido,

conforme Theodoro Junior (2015a, p.65):

[...] a apresentacdo do juiz como protagonista do sistema que com imparcialidade
julga corretamente traz algo a ser contestado. O mito da imparcialidade (neutralidade)
como blindagem ao elemento animico do juiz faz crer no seu desinteresse no
julgamento, de modo absoluto, conduzindo ao desprezo de suas pré-compreensdes e
propensdes cognitivas solitarias no ato de julgar.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, elevou o contraditorio, a

garantia fundamental do jurisdicionado. Logo, tanto o Coddigo Penal (Decreto-Lei n°



2.848/1940) quanto o Cdadigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/1941), ainda que sejam
legislagBes prévias a promulgacdo da Carta Magna, devem ser interpretados de forma a observar
0s preceitos instituidos por esta. O que sem ddvidas é de muita relevancia, haja vista que sem

0 respeito ao contraditorio formal, restaria prejudica a sua dimenséo material.

Todavia, pouco se debate sobre a origem e validade dos elementos que o juiz utiliza
para fundamentar sua decisdo. A mera exposicdo dos motivos que levaram a pena a ser
cominada como fora, bem como, o fato de os critérios usados para aferi-la constarem todos nos

autos, ndo sdo garantias da efetivacdo do contraditorio.

3 PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NO BRASIL

No Direito Penal, o contraditério, definido como principio e aplicado como garantia, €
uma oportunidade de confrontar o que esta sendo apresentado. E a busca pela verdade, por meio
da antitese, que ocorre de forma bilateral, entre o julgador e 0 acusado (FAZZALARI, 2006).

O contraditorio, se tornou essencial, para a garantia de um processo justo. Este entdo ja
previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, pode ser melhor entendido, com a explicacdo do
Avena (2014, p.186):

[...] 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.

A composicao do contraditorio, pode ser formulada como a soma da informacgéo e a
reacdo. Assim, esse principio, se inicia com o repasse das informacfes, como atos e fatos
ocorridos nos processos, para que entdo se inicie as reacdes (BADARO, 2013). Isso, garante
gue o processo penal seja aplicado de maneira democrética, por garantir a ampla defesa. Uma

definicdo clara, foi apresentada por Oliveira (2014, p.43):

[...] permitindo uma anélise mais ampla de toda a argumentacdo pertinente a matéria
de fato e de direito. Deciséo judicial que tem como suporte a participagéo efetiva dos
interessados em todas as fases do processo tem maior probabilidade de aproximacéo
dos fatos e do direito aplicavel, na exata medida em que puder abranger a totalidade
dos argumentos favoraveis e desfavoraveis a uma ou outra pretensdo .

Apesar de explicado e debatido pelos juristas, como tantas outras garantias

constitucionais, o contraditorio ndo pode ser analisado isoladamente. Ademais, este principio

estd intimamente ligado a ampla defesa. De acordo com Marcéo (2014, p.133):



[...] sdo indissociaveis na medida em que ao exercer o contraditorio o acusado se
defende, mas disso ndo se extrai relacdo de primazia ou derivagdo entre um e outro.

Isso confirma que o contraditério e ampla defesa, estdo entrelagados e correlacionados,
porém, garantias independentes que devem ser analisadas separadamente. O que ndo é uma
tarefa facil, ja que a ampla defesa estd presente no mesmo dispositivo constitucional do
contraditorio. Essa diferenciacdo, foi explanada de forma coerente pelos autores Brito et al.
(2014, p.134):

Em seu significado estrito, a palavra defesa exprime o direito de alguém se opor a
uma pretensdo, a fim de garantir um direito ou interesse que afirma existir e de que
entende ser o titular. No plano processual, a defesa é assim resisténcia transformada
em contrariedade a pretensdo do autor. Ampla defesa é o direito de defender-se
utilizando todos os meios pro- cessuais possiveis: direito do individuo trazer ao
processo todas as provas licitas e também se omitir e silenciar para ndo se auto-
incriminar. Compreende, além da possibilidade de se defender, a de criar perspectivas
favoraveis ao convencimento de sua inocéncia. Em decorréncia dela, assegura-se
durante o procedimento, a posicdo processual da manifestacdo da defesa, sendo
sempre a Ultima a postular.

Partindo da perspectiva constitucional, o processo s6 pode ser legitimo com o
contraditério. Cabe assim, adentrar no espaco da discricionaridade, que € um campo tdo vasto
como a dosimetria de pena. Essa discricionaridade, se trata da liberdade que o magistrado
possui, para atuar dentro do limite das leis. Diferentemente da arbitrariedade, que ocorre,
guando o juiz age sem respeitar os preceitos legais. Assim, essa definicdo € mais esclarecida
com este sentido de acordo com Meirelles (2008, apud MOURA, p.14):

Convém esclarecer que poder discricionario ndo se confunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é
liberdade de acéo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acéo
contraria ou excedente a lei. Ato discricionario, quando autorizado pelo Direito, é
legal e vélido, ato arbitrario € sempre ilegitimo e invalido.

Diante da correlagdo entre o fato e a condenagdo, poderd existir uma lacuna
significativa, que pode ser a ndo aplicacdo do contraditério. Essa lacuna, possibiliata o juiz,
aplicar a sentenca ao tipo penal que convém mais adequado, levando a danos posterioridores

para a vida do acusado.

4 ATOS DO JUIZ DIANTE DA EMENDATIO LIBELLI

A partir do século XXI e baseado no modelo acusatério, 0 modelo processual iniciou

pelo modelo de acusacgéo, que foi modificado para o modelo inquisitdrio e por fim, retornou



ao modelo acusatorio, devido ao surgimento do Estado de Democratico de Direito. Sendo,
hoje, esse sistema acusatorio, exercido pela jurisdi¢do de um 6rgédo publico (PRADO, 2006,
p. 34).

Em tese, o principal reflexo no principio do contraditdrio, na presuncdo de inocéncia e
no direito da ampla defesa, estdo alicercadas principalmente nas leis penais, aliados aos
sistemas processuais, que atuam como espécie de subsistema juridico. Esses, que diante do
anseio por punicdo, a ampliacdo dos poderes conferida aos magistrados, e 0 gozo penal
desfrutado por eles, a pauta da aplicacdo das normas infraconstitucionais brasileiras, torna-
se um assunto interessante (FERRAJOLI, 2002, p. 170).

Sob a dptica das posturas conduzidas da acao penal, ja € esperado, que o julgador assuma
postura de garantir a ampla defesa e o principio do contraditorio, evitando condenagfes
injustas e consequentemente, diminuir a impunidade (GOMES FILHO, 1997, p. 56).

Pode-se entdo, considerar que 0 modelo acusatorio, exige uma separacao, de forma

efetiva, entre 0 acusado e o julgador. Como define Ferrajoli (2002, p.133-134):

Justamente, pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o juiz como
um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como um debate
paritério, iniciado pela acusagdo a qual compete o dnus da prova, desenvolvida com a
defesa mediante um contraditério publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em
sua livre convicgéo.

E esperado que o juiz, esteja diante do Estado Democrético de Direito, e assuma uma
postura ndo politica, mas apenas constitucional. E primordial para que ocorra a aplicacio dos
direitos fundamentais valorosos e tdo bem estabelecidos na constituicao.

Lopes Janior (2011) ensina que:

Né&o ha mais espaco para o juiz exegeta, paleopositivista e burocrata, fiel seguidor do
senso comum tedrico dos juristas. E, acima de tudo, esta superada a mera subsuncao
a lei penal ou processual penal: deve o juiz operar sobre a principiologia
constitucional. Dessarte impde-se uma postura mais corajosa por parte dos juizes e

tribunais em matéria penal. Julgadores conscientes de que seu poder sé esta legitimado
enquanto guardides da eficacia do sistema de garantias previsto na Constituicéo.

Para Lopes Junior (2018) “o juiz atua como o intérprete da regra legal que sempre
necessita de uma atribuicdo de sentido. A lei diz o que o intérprete diz que a lei diz”. Subtende-
se, pode ser definido, que a decisdo do juiz, deve esta baseada nos principios constitucionais

que sdo cruciais para fazer valer os principios penais (LOPES JUNIOR, 2011, p.367).



A verdade, praticada através da justica, deve esta intrelacada a todas as formas de poder.
Os poderes intrutérios ao julgador é um tema que deve mais debatido, discutindo as
caracteristicas ja entdo estruturadas dos sistemas processuais penais, para que haja a verdade
na ciéncia juridica (LOPES JUNIOR; 2014 p.154). Essa necessidade, surge desde ento,
devido a obsessdo do inquisitor para conseguir a confissdo do acusado e d& uma satisfacéo ao
publico e ganhar respeito do publico (GOMES FILHO, 1997, p. 21-22).

E inconcebivel, em um Estado Democratico de Direito, a obtencao unilateral da verdade,
sem a observancia de principios e de regras constitucionais.

Atitudes de “limpeza social” ndo cabem aos juizes. Seu papel no processo penal ¢é
garantir que a Constituicdo seja aplicada de maneira eficaz, através dos direitos e garantias,
ampla defesa e a dignidade humana.

A obtencdo da verdade, oriunda de apenas um lado, ndo compreende a observancia dos
principios e regras constitucionais. Isso € bem descrito nas observacfes constitucionais de
Lopes Janior (2013, p. 575):

Aos juizes ndo lhes compete o papel de inquisidores, de guardides da seguranca
publica e responsaveis pela “limpeza social”, como muitos — até inconscientemente —
pensam ser. O papel do juiz no processo penal é de guardido da Constituicdo e da
méaxima eficcia dos direitos fundamentais do réu a ele submetido. Dai por que ndo
Ihes incumbe, democraticamente, a misséo de reveladores da verdade.

Para o legislador, aplicar e atuar com as leis infraconstituicionais, sem extrapolacao, é
necessaria uma ordem axioldgica dos principios fundamentais. Assim, o legislador sera
orientado e limitado a agir dentro das normas. O que impede que 0s mesmos, reproduzam
concepcdes dogmaticas conservadoras e disseminadas por certos aplicadores do Direito
(THUMS, 2006, p.201).

A Constituicdo Federal, ressalta a importancia dos direitos e garantias a persecucao
penal, que sem davidas, sdo oriundos dos principios fundamentais. Essa argumentacéo, foi
bem definidapor Prado (2006, p. 74):

Parece evidente que, se € possivel encontrar na Constituicdo da RepuUblica as diretrizes
da estrutura processual, tais diretrizes concebem-se certamente como decorrentes dos
principios fundamentais do Estado de Direito e da Democracia, com a divisdo e
controle de poderes, ao lado da publicidade, e dos principios-garantias, vinculados a
exigéncia de juiz imparcial, do exercicio privativo da agdo penal publica pelo
Ministério Pablico, da garantia da ampla defesa (autodefesa e defesa profissional ou
técnica e da prescricdo da atividade de policia judiciaria a determinados 6rgaos,
consistindo estas diretrizes em subprincipio derivado daqueles estruturantes,
relacionados aos dois citados, como, indiscutivelmente, o principio da separa¢do de
poderes .



Assim, com um olhar mais afundo dessa perspectiva, o processo sempre foi visto como
um instrumento de jurisdi¢do, devendo ser um auxilio para o juiz, que baseado na sua
experiéncia, garantiria a aplicacdo do Direito em nome do Estado (LEAL, 2008, p. 60). Porém,
na pratica, tem acontecido uma completa rejeicao dessa teoria, como define o autor Leal (2008,
p.63):

como Biilow ndo se alinhara a concepg¢do do processo como meio de controle da
atividade dos juizes, mas como instrumento de viabilizagdo de um movimento
hipoteticamente emancipatério pela atividade criadora do direito pela magistratura
nacional alema, o aproveitamento de sua teoria restou prejudicado em paradigmas que
ndo se alinhassem ao do Estado Social, em cujas bases o Direito Livre se justificava.

A dualidade de paradigmas, Estado Social que ndo se cabe na contemporaneidade, e no
paradigma procedimental do direito e da democracia, ndo permite mais que a jurisdicdo seja
exclusiva dos juizes. O ajustamento, deve ocorrer como uma diligéncia entre as partes, segundo
Leal (2008, p. 151):

A jurisdigdo, a partir das propostas cientificas do processo tematizado no d&mbito do
paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, ndo mais pode ser
considerada atividade exclusiva do juiz ou da magistratura em dizer o direito, mas o
resultado da interpretacdo compartilhada do texto legal pelo procedimento regido pela
principiolgia constitucional do processo [...] que se apresenta exatamente como
viabilizadora da clarificagcdo discursiva de contetdos faticos-normativos pelos
destinatérios da decisdo.

Esse alinhamento, deve ocorrer, diante do novo paradigma democratica, que na pratica,
permite a sentenca antes do encerramento do processo, através da condensacao dos argumentos
apresentados pelas partes. Assim, é necessario, um nivel de fundamentacdo das sentencas por
parte do 6rgdo jurisdicional. A parte da sentenca, além de ser decisiva, faz a ligacdo entre o
relatério e o dispositivo. E nessa fase, que o juiz deve se pronunciar & respeito dos fatos,
apresentados na inicial acusatéria e realizar um amplo debate entre as partes, baseado no
contetdo normativo.

O problema em foco, se refere a emendatio libelli, com prejuizo ao réu, in pejus. O
axioma € baseado na atitude da aplicacdo da norma, que ocorre de maneira unilateral, em que
0 juiz, centra a aplicacao de certas normas, que ndo se aplicam diretamente ao caso.

A (in)constitucionalidade da regra, que prevé a emendatio libelli, devera ser analisada
de perto. Os casos, sdo de violagdo do principio do contraditério, que deve ser afastada para
que ndo ocorra prejuizo ao réu, que pod ser mais definida pelas pagavras de Habermas (2003,
p.295):



Aqui nesse ponto do debate, com mais experiéncia sobre o0 assunto, cabe uma pausa
para novamente definirmos e explanar a defini¢do do conceito da emendatio libelli.
Mas agora sob um olhar mais critico, argumentando entéo, que a mesma se define, na
pratica, apenas como uma acusacédo proferida pelo juiz, que ndo deu oportunidade ao
réu de debater sua causa sob as relagdes normas juridicas e estado das coisas e dos
fatos.

A prética desse instrumento juridico podera ser entendida através da analise do Supremo
Tribunal Federal (STF). Vamos debater o caso julgado, que ocorreu em 2008, referente ao
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 90114/PR. Escolhido alguns trechos,
dara embasamento ao debate a respeito da emendatio libelli. O ministro Eros Grau e os demais
julgadores se manifestaram a respeito da sentenga. “Conhe¢o do recurso somente quanto aos
temas ligados a inobservancia dos artigos 383 e 384 do CPP e ao calculo da pena.” A
propdsito, o seguinte trecho do parecer da lavra do sub-procurador da Republica ndo deixa
duvidas quanto a improcedéncia das razdes recursais. “...ao sentenciar o magistrado decidiu
por dar aos fatos capitulagdo diversa da contida na denincia, julgando que o art. 1°, inciso I,
da Lei 8137/ 1990, consiste somente no fato de se atingir ou ndo o resultado final, qual seja, a

efetiva sonegacdo tributadria...”.

A posicdo do Supremo Tribunal Federal, foi acertiva. O caso, ndo obstante, se resume
unicamente de emendatio libelli, art. 383 do Cddigo de Processo Penal. Ainda, outra questdo é
relatada entre a acusacgdo e defesa. “Estando os fatos descritos na denuncia, pode o juiz dar-
Ihe na sentenca definicdo juridica diversa, inclusive quanto as circunstancias da infracéo penal
porquanto o réu se defende dos fatos e nao de sua capitulacdo inicial. Podem ser reconhecidas
entdo qualificadoras, causas de aumento de pena, evidentemente com aplicagéo de pena mais
grave, ou até mesmo por outro crime, ndo capitulado na inicial. Nao ha na hipétese do art. 383
necessidades de ser aberta vista a defesa para manifestar-se a respeito. Por outro lado, se o
fato ou circunstancia ndo esta descrita na inicial, ndo pode o juiz considera- -lo na sentenca

em detrimento do acusado.”

Entretanto, é importante ressaltar, que em uma peca acusatoria, os fatos citados, faz com
gue o julgador fique limitado. Esperando que sua decisdo final, esteja em consonancia com a
acusasacdo inicial feita pelo 6rgéo acusador e que a0 mesmo tempo, tenha excercitado o direito

de defesa.

Pela analise das palavras proferidas pelo Ministro, entendemos que o atual
posicionamento do STF, se baseia no emendatio libelli in pejus. Baseado no Codigo Penal,

artigo, o crime em questdo, a sonegacao de impostos, 1° da Lei 8.137/1990, e aplicar a pena



respectiva que varia entre 02 a 05 anos de reclusdo. Vale notar, que toda a argumentacao foi
construida sobre a tipicidade do crime de declaracéo falsa e omissdo de rendas, sendo a pena
prevista para esses crimes € de 06 a 02 anos de detencao.

Assim, como ndo caberia a defesa, debater a respeito do regime da pena aplicada,
modificar substituicdo de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. J& que o
entendimento da Corte do pais, 0 juiz € quem conhece o Direito, ndo sendo significante a
colaboracdo dos afetados. Porém, vale lembrar que o réu, em um processo de acusacgdo, se
defende dos fatos e néo a tipicidade do crime.

E cabivel, que o Cddigo de Processo Penal, foi desenvolvido a partir de um Decreto Lei
da década de 40. O foco, era resolver as necessidades do novo regime politico que se implantava
no tocante a emendatio libelli. Francisco Campos deixou assentado em sua exposi¢cdo de

motivos do Cddigo de Processo (BRASIL, 2007, p. 11).
O projeto, generalizando um principio ja consagrado pela atual Lei do Jari, repudia a
proibicdo de sentenca condenatdria ultra petitum ou a desclassificagdo in pejus do
crime imputado. Constituia um dos exageros do liberalismo o transplante dessa
proibicdo, que é prdpria do direito privado, para a esfera de direito processual penal,

que é um ramo do direito publico. O interesse da defesa social ndo pode ser superado
pelo unilateralissimo interesse pessoal dos criminosos.

A leitura desse trecho, leva ao entendimento o porqué, os motivos do nascimento do
Codigo Penal Brasileiro. E bem claro, a influéncia do paradigma social, de um Estado
totalitario, que se preocupa com os direitos e garantias fundamentais, com a repressdo a
criminalidade. Entretendo, a atual concep¢do é bem diferente. A partir da definicdo do
paradigma democratico, é possivel entender, segundo Habermas (2003 p.192):

[...] a consideracdo de fins coletivos ndo podem destruir a forma juridica — que é
funcéo prépria do direito; essa consideracdo ndo pode deixar o direito diluir-se em
politica. Caso contrério, desapareceria a tensdo entre facticidade e validade, delineada
no direito moderno. A legitimidade seria assimilada a positividade de uma eticidade
substancial imitada, caso o direito se limitasse a articulacdo de “ordens concretas”
dadas preliminarmente — como no modelo institucionalista.

A égide, “paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito” norteia a
Constituicao Federal (LEAL, 2004, p.27). Extirpou, de maneira implicita, as regras contidas no
Cadigo de Processo Penal, nitidamente baseado do Cédigo de Processo Penal da Italia, de 1930
(TORNAGHI, 1995). O trecho a seguir, de transcreve esse aspecto muito bem, de Coutinho
(2002, p.2002):

A Constituicdo Federal de 1988, tragou como se sabe, uma base capaz de, sem muito
boa vontade, enterrar grande parte do atual CPP, marcado pela concepcéo fascista do
processo penal e ancorado na tradicdo inquisitdria, inclusive da fase processual da



persecucdo, sé ndo percebida por todos em razdo da pouca perquiricdo que se faz das
suas matrizes ideologicas e tedricas, a comecar pelo velho cédigo de processo penal
italiano e seu inescrupuloso difusor e defensor, camicia nera de todos os instantes,
Vicenzo Manzini.

A falta de regras explicitas nesse processo, ndo impede que o0 juiz proceda dessa forma.
Segundo Badard (2000, p. 162), o principio do contraditério j& marcado na Constituicéo,

encerra normativamente impositiva:

Desde que os fatos imputados permanecam inalterados, pode o juiz dar-lhes definicéo
juridica diversa da constante da dentiincia ou da queixa, mesmo sem aditamento dessas
pecas. Porém, antes de sentenciar, em respeito ao contraditorio, deve o juiz convidar
as partes a se manifestarem sobre a possibilidade de uma nova classificacéo juridica
dos fatos, evitando que sejam surpreendidas com a nova capitulagdo, sem que tenham
a oportunidade de debaté-la.

O processo penal da emendatio libelli, devido as suas praticas, pode ser considerado
improprio. Isso, pode ser comprovado, ndo apenas pelas atitudes conhecidas dos juizes, mas

também por estar principalmente contida no Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941):

Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na denlncia ou queixa,
poderd atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de
aplicar pena mais grave. § 1° Se, em consequéncia de defini¢do juridica diversa,
houver possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, 0 juiz
procederd de acordo com o disposto na lei. 8§ 2° Tratando-se de infracdo da
competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados 0s autos.

O juiz tem a possibilidade em méos, de dar ao fato a definicdo juridica da constante
acusacdo: Art. 418. O mesmo, podera dar ao fato, uma definicdo juridica diferente da constante

da acusagdo, embora o acusado fique sujeito a pena mais grave.

Ainda, no Cddigo de Processo Penal, faz mencdo a emendatio libelli, no artigo 617.
Ainda, pode ser observada referéncia legislativa no artigo 617 do Codigo de Processo Penal,
que preveé sua aplicacdo na instancia recursal (BRASIL, 1941):

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

Nas palavras do autor Lopes Junior (2011, p.362):

Né&o ha mais espaco para o juiz exegeta, paleopositivista e burocrata, fiel seguidor do
senso comum tedrico dos juristas. E, acima de tudo, esta superada a mera subsuncao
a lei penal ou processual penal: deve o juiz operar sobre a principiologia
constitucional. Dessarte imp8e-se uma postura mais corajosa por parte dos juizes e



tribunais em matéria penal. Julgadores conscientes de que seu poder sé esta legitimado
enquanto guardifes da eficacia do sistema de garantias previsto na Constituigéo.

Antes, que o magistrado exerca a lide, é necessario, antes, praticar os chamados atos

judiciais. De acordo com Tourinho Filho (2002, p. 236-237), a definicdo desse termo pode

variar, a depender do 6rgdo que a praticou. Como se explica no trecho a seguir:

p.620):

Quando o ato provier de juiz monocratico, fala-se em despacho, decisao ou sentenca,
sendo que o ato por meio do qual é julgado o meritum causae é denominado sentenca.
O julgamento proferido pelos tribunais recebe a denominacéo de acordaos, se este ndo
mais comportar impugnacéo, falase em aresto. As respostas que os jurados dao as
questbes formuladas pelo juiz Presidente do Tribunal do Jari sdo denominados
veredictos. Os atos praticados pelos Relatores denominam-se despachos. Se o ato
provier do Presidente do Tribunal, ora se usa o termo despachos, ora decisao.

Os atos judiciais, tomados pelos juizes monocraticos, sdo definidos por Oliveira (2011,

[...] h4 atos em que o juiz simplesmente determina o seguimento do feito, dando
cumprimento ao curso das fases procedimentais, sem a deter no exame de qualquer
questdo controvertida. S&o os chamados atos de impulso processual, notoriamente
designados por despachos. E ha atos em que o juiz é chamado a resolver ponto ou
questdo sob 0s quais paire controvérsia relevante, seja sobre a propria pretensdo de
direito material (punitiva), seja sobre matéria exclusivamente processual, relativa
tanto aos pressupostos processuais quanto as condicBes da acdo, entre as quais se
inclui a justa causa. Temos aqui as decisdes judiciais.

Como afirma Tourinho (2002, p. 233-234), esses atos, possuem um carater decisivo e

no final, acarreta consequéncias para uma das partes. Assim define-se que:

Ha algumas questes emergentes relativas a sua regularidade ou marcha que exigem
maior exame, e as decisdes pertinentes a tais questdes sdo denominadas decisdes
interlocutorias simples. Assim, quando o juiz recebe a denlncia ou queixa, quando
decreta a prisdo preventiva ou indefere pedido formulado com tal objetivo, quando
desacolhe a alegacdo de ilegalidade de partes etc., esta 0 magistrado a proferir
decis0es interlocutdrias simples.

[...] em regra ndo comportam recursos, normalmente s&o irrecorriveis, salvo quando
haja expressado disposicdo legal, tal como acontece com a decisdo que arbitra a fianca
€ CUjo recurso vem previsto expressamente no inc. V do art. 581.

O pedido que vem do lado acusatério, é decorréncia evidente do contraditorio. Assim,

para o reu, existe a possibilidade de defender de maneira ampla das acusagdes em questéo,

garantindo que a defesa penal ocorra de forma ampla. Essa defesa, a respeito da defesa do réu,

é conceituada nas palavras do Lopes Junior (2011, p.382):

A regra da correlacdo ou congruéncia, somente tem razdo de ser em um sistema
acusatorio, pois é um mecanismo que concretiza, na dindmica do processo penal, 0s
principios constitucionais citados, especialmente do contraditério que somente



encontra condicBes de existéncia no sistema acusatdrio. [...] do contraditério, nascem
as condicOes de possibilidade do exercicio do direito de defesa. Assim, quando
falamos em "defesa”, neste momento, ndo o fazemos no sentido estrito, de direito de
defesa, distinto do contraditorio, por suposto; mas sim amplo, do todo, integrando o
contraditorio e o direito de defesa.

Sob o olhar critico de Didier Junior (2015, p.79):

Como poderia o 6rgéo jurisdicionado punir alguém, sem que Ihe tenha dado a chance
de manifestar-se sobre os fundamentos da puni¢do? Por exemplo, demonstrado que
os fatos em que baseia sua decisdo ou ndo ocorreram, ou a0 menos ndo permitem a
aplicacdo daquela sancdo. Se ndo fosse assim, teriamos punigdo sem contraditério.
Néo ¢ licita a aplicacdo de qualquer punicdo processual sem que se dé oportunidade
de o “possivel punido” manifestar-se previamente, de modo a que seja possivel, de
alguma forma, influenciar no resultado da deciséo.

Portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, foi baseada no 6bvio que o emendatio
libelli (art. 383) ndo se confunde, de maneira alguma, com a mutatio libelli (art. 384, CPP).
Porém, o juiz tem o poder de qualificar o fato, diferentemente do original feito pelo 6rgéao
acusador. Ja que o acusado se defende dos fatos narrados, considerandos que o juiz, vinculado
a qualificacdo juridica, sendo aplicada a narra mihi factum, dabo tibi jus.

Ainda, baseado nas palavras do Hércules (2003), de que 0s juizes por serem ser
humanos, estdo fadados a erros. E baseado nessa indignacao, e trazendo para 0 ambito dessa
pesquisa, afirmamos que as decisGes no ambito juridico poderdo sim, serem equivocadas,
devido a deficiéncias técnicas ou a auséncia de virtude do julgador (GADAMER, 2004).

Entretanto, uma mudanca podera acontecer, através de um modelo de um modelo de
processo penal, ou seja, um modelo constitucional, que diminua a probabilidade de erros,
oriundas das decisdes humanas (LEAL, 2008, p.67). Esses apontamentos de erros, nada mais
sdo, que resquicios de tradi¢bes autoritarias, que tentam engajar normas a estas atitudes
(HABERMAS, 2003 p.21). Assumindo assim, perante as vestimentas constitucioanais,
desastrosos recursos, considerados retoricos quando tratados sem a positivacdo do controle da
discricionariadade (LEAL, 2002, p. 39).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerada por muitos juristas, uma simples correcéo de acusagéo, a emendatio libelli,
permite a0 magistrado, colocar em pratica o artigo 383 do Codigo Processual Penal, que
podera levar ao réu, uma condenacao injusta e mais grave, a qual deveria ser imposta aquela

denuncia prevista inicialmente.



Durante todo o eshogo desse trabalho, buscou-se expor os principais pontos, que
defendem o contraditorio e a ndo arbitrariedade nos julgamentos. Com um olhar sempre direto
e preciso nas garantias do direito a ampla defesa, supra descrita na Constituicdo Federal de
1988. Porem, a proximidade do processo penal com o Estado Democrético de Direito, faz com
que os direitos adquiridos, variem em consonancia ao sistema processual adotado. Assim, é
nitido que no sistema processual brasileiro, o papel do juiz pode variar, entre um carater
acusatorio e inquisitorio.

Seguindo os expostos, é evidente a discrepancia que ha no ordenamento juridico
brasileiro. Em um mesmo Brasil, podemos presenciar a aplicacdo de um modelo acusatorio
baseado na Constituicdo Federal de 1998, que garante a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, também nos deparamos com atitudes infraconstitucionais, que concede plenos
poderes instrutdrios aos juizes, que se apresentam levemente com tracos inquisitérios, levando
a condenacao injusta do réu.

Por fim, baseado na defesa que o sistema juridico brasileiro precisa de forma urgente,
de uma revisdo comparativa, entre a iniciativa instrutdria do julgador e algumas garantias

constitucionais inerentes ao Estado Democrético de Direito.
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