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RESUMO &

A exigéncia da correlacdo entre acusacdo e sentenga constitui
poderoso instrumento de garantia do direito de defesa no
processo penal, tdo olvidado nos dias atuais. Ndo observada com
corregdo, provoca inafastivel nulidade, a ser evitada por rigoroso
controle da acusacdo, desde o seu apontar, ainda na persecugdo
extrajudicial, até final resposta penal, de primeiro ou ultimo grau
de jurisdigdo.

A acusagdo ndo surge, apenas, quando do oferecimento da
deniincia ou queixa; existe, de modo informal, antes da ac@o penal,
ainda na investigac@o preliminar, desde que alguém apontado como
provavel autor de fato com relevancia penal, sujeito a correspondente
san¢do. Embora t€nue ao inicio, ndo dispensa a simetria aos fatos
apurados até aquele momento, a serem revelados, em todos elemen-
tos, na pecga acusatdria - como também sdo a nota de culpa, portaria
ou ato de indiciamento, v.g. - para possibilitar a ampla defesa ao
acusado.

Fortalece-se, ou ndo, durante a persecutio criminis. Mas, desde
que proposta a acdo penal, nas diversas etapas do procedimento,
nio dispensa rigorosa observancia aos direitos fundamentais do
acusado, com destaque ao devido processo penal, a busca da verdade
processual, ao contraditorio e ampla defesa.

Verificada a discordincia entre a acusacdo, fitica ou juridica,
e os fatos comprovados, procede-se a correcdo pelo acusador,
restabelecendo o contraditério e ampla defesa. Acusar, defender e

julgar é regra seqiiencial, l6gica e inafastdvel, no processo de
conhecimento da espécie.

Afinal, o minimo a ser exigido, em qualquer Estado Democrdtico
de Direito, € permitir ao acusado ser julgado, tdo-s6, pelos verdadeiros
fatos e acerca dos quais teve oportunidade de defender-se.
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PREFACIO &

AS TRES CORRELACOES

urge como necessidade a congruéncia estrita entre a atribui¢@o
formal de determinado fato — que se quer ilicito e tipico — e

a retribuicdo juridico-penal — pena ou medida de seguranca -,
nascente em sentenca de indole condenatéria.

Tal precisdao deflui do devido processo penal e se fixa nas
garantias de plenitude de defesa e da motivagdo dos atos decisérios.
Acusac@o formal e sentenga definitiva ligam-se mediante causali-
dade real.

O fato increpado, porém, ndo emerge estdvel, sempre. A
instrucdo criminal bem pode mostrar modificacdes relevantes, no
fato perquirido. O processo penal, de conhecimento e de execugio,
pouco tem que se exiba inalterdvel, recorde-se.

O estudo da correlagio entre a imputacdo efetiva e o decisum
de mérito, por isso € em primeira visada, emerge terndrio: fato
concreto, acusagao e sentenca. Ao acontecimento — como terminou
revelado —, ambos devem guardar rigorosa fidelidade. Atende-se,
pois, a plena defesa e a inafastavel fundamentacdo do ato decisdrio.
O juiz, assim, se prende ao fato da causa penal, com mais empenho
do que ao pedido do acusador; mas, sem romper o devido processo
penal.’!

1. Tais idéias, em parte, j4 se langaram, quando prefaciamos a obra de Gustavo
Henrique Righi Ivahy Badard, Correlagdo entre acusagdo e sentenga. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2000 - Colecdo de Estudos de processo penal Prof.
Joaquim Canuto Mendes de Almeida, v. 3 — p. 15-16.
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A correlagdo remete ao fato real. Em conseqiiéncia, irrompem
a correlagdo positiva, a negativa e¢ a inane. Uma expressa a
correspondéncia entre a acusacdo aforada e a sentencga, visto que
despontou irrelevante, ou inocorreu variagao fatica. Outra ostenta
a insignificancia, ou a falta de ligagéo entre os dois atos processuais,
admitindo ajustamento. A tltima exibe a desconformidade inven-
civel entre eles.?

Repita-se: a causa da congruéncia encontra-se no fato concreto:
que, da imputagao a sentenga, nfo variou; que se alterou, de maneira
relevada, durante a instrugdo, mas, permite o acertamento judicial;
e, ainda, que ndo se pode acertar, tornar positiva, seja por se haver
provado inexistente o fato incriminado, seja porque o Ministério
Publico recusa-se a aditar a acusag@o formal, seja, também, por se
descobrir, de modo tardio, a correlagdo negativa, s6 em segundo
grau de jurisdigdo.

E ao que induz o acurado estudo de Benedito Roberto Garcia
Pozzer; dissertagdo de mestrado, que tive a honra de orientar, no
curso de pds-graduagdo, da Faculdade de Direito, da Universidade
de Sdo Paulo. A evidéncia, a obra traz-lhe a percepcio de
magistrado. A soma, porém, das diversas maneiras de divisar um
problema consiste no melhor modo de iluminar-lhe o entendimento,
para encontro de solugio.

Abril de 2001.

SErGIo MARrcos DE MoRAES PrroMso

2. Sem retorno a qualquer positivismo juridico, a classificacdo das espécies
de correlagdo inspirou-se em Stephen Jay Gould. A falsa medida do homem. Trad.
Valter Lellis Siqueira — 2.* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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correlacdo entre acusagdo e sentenca € tema empolgante.
. Remete ao estudo de diversos institutos processuais penais.
Exige pesquisa completa do processo penal, desde seu principiar
até final decisdo. O desejo e necessidade de aprendizagem nos
entusiasmaram na andlise de tdo percuciente matéria, para conhecé-
la, em cotejo com as modificagdes do processo penal no iltimo
século.

Nenhum instituto — ou fendmeno — surge por si s6 ou decorrente,
apenas, de uma causa. Muitos sdo os fatores determinantes de seu
aparecimento e evolucdo (ou involu¢ao), marcadamente, as neces-
sidades humanas que, no curso da histéria, tém provocado mudangas,
tendentes a satisfagdo dos interesses predominantes naquele instante.

Assim acontece com o processo penal, instrumento de aplicagdo
do direito penal, que, oscilando durante o transcurso dos tempos,
em determinado momento protege com maior forga a sociedade, em
detrimento de direitos individuais do acusado, para, em outro
instante, realcar os direitos da pessoa humana' e “O predominio de
um ou outro destes principios, opostos no direito vigente, nido é
tampouco mais que um trénsito do Direito do passado ao Direito
do futuro”?

“

1. Afinal, como ensina Rogério Lauria Tucci: “... o processo penal objetiva,
concomitantemente, dupla finalidade, a saber: a) por um lado, a tutela da liberdade
Jjuridica do individuo, membro da comunidade; e, b) por outro, o de garantia da
sociedade contra a pritica de atos penalmente relevantes, praticados pelo ser
humano, em detrimento de sua estrutura” (Direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 23.)

2. Cf. James Goldschmidt. Problemas juridicos y politicos del proceso penal.
Conferéncias dadas en la Universidad de Madrid en los meses de diciembre de
1934 y de enero, febrero y marzo de 1935. Barcelona: Boch, 1935, § 4.°, p. 67,
tradugdo livre, nossa.
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O estudo da correlagdo entre acusagdo e sentenga permitird a
visdo panordmica dessas mudangas, porque, fruto de conquistas
protetoras dos direitos individuais, decorre de diversas regras,
adotadas para aperfeicoamento do processo penal como instrumento
de defesa do acusado.’

A valorizagao dos direitos individuais é percebida na maioria dos
Estados, considerados democraticos de direito, que procuram inseri-
los em suas Cartas Magnas, como aconteceu com o Brasil, em 05 de
outubro de 1988, quando promulgada a wltima Constitui¢do da Repu-
blica Federativa; orientada pelo respeito aos direitos fundamentais do
cidaddo, por expressa disposi¢do, inserta nos artigos 1.° e 5.°. Todas
as normas entio existentes, se incompativeis, nao devem ser aplicadas.

Nio desconhecemos o que acontece no foro criminal. Direitos
constitucionais do acusado, materializados em normas processuais,
sdo ignorados, ou mitigados, muitas vezes.* Recusamos aceitar esse
pseudoprocesso penal, sem efetividade como instrumento de garantia

3. Como afirmam Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Cleunice A.
Valentim Bastos Pitombo: “Estatuidos os direitos fundamentais do individuo, na
Constituigdo, devem ser estabelecidas, igualmente, as garantias que lhes corres-
pondem, a fim de preservé-los e tuteld-los, por meio de atuagdes judiciais tanto
quanto possivel rdpidas, prontas e eficazes. E estas, por sua vez, efetivam-se por
meio do processo, instrumento técnico e piblico de realizagdo do direito” (“Defesa
penal: direito ou garantia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo,
n° 4, p. 110-125, out./dez. 1993).

4. Muito se tem feito em desfavor do acusado. Direitos consagrados na Magna
Carta e normas processuais penais ndo sdo garantidos. Dentre outros, podemos
citar a insistente afirmacfo de que a auséncia de curador ao acusado menor de
21 anos ndo constitui nulidade, porque “.. a sua fungdo € simplesmente
fiscalizatéria de vigilancia e de oposicdo a possiveis abusos” (RT 683/363),
esquecida de que, defensor especial, integra o constitucional direito & ampla defesa,
cuja auséncia constitui nulidade absoluta. Ainda se confunde requisicdo do réu
preso — dirigida a dire¢do do estabelecimento penal para apresentacdo do acusado
em jufzo —, com sua citagdo, ato pelo qual da-se ciéncia da imputacdo ao acusado;
materializa o direito ao contraditério e ampla defesa: pressupde ciéncia e tempo
para contrariedade. Entretanto, em singular julgado, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, afirmou: “Inocorre a nulidade citatdria, eis que tratando-se de réu
preso, foi o mesmo requisitado junto ao estabelecimento carcerério, sendo inteirado
da acusagdo que lhe irrogava a Justica Piblica através do Magistrado que presidiu
o ato do interrogatério, ocorrendo no caso a chamada citagdo in faciem. Ultimado
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da liberdade juridica do acusado.” Preferimos tratar de processo
penal mais sério, enquanto “dever ser”, preconizado pelos ordena-
mentos juridicos para os Estados de direito democratico, nao
destruidos pela cotidiana pratica defectiva.

Com essa orientagdo, a luz dos direitos e garantias individuais
no processo penal, analisados pelos fundamentos de validade
doutrinarios e jurisprudenciais, dividimos o trabalho em cinco partes:
regras determinantes, acusagdo, sentenga, correlagdo entre acusa-
¢@o e sentenca e conclusdo.

O tema, em estudo, € a necessdria correspondéncia que deve
existir entre o contetido da acusagdo e o da decisdo julgadora. Ndo
se pode acusar por um fato e condenar por outro. Conferir a relacao
entre ambas € indispensdvel para constatagdo da fidelidade do
processo penal. Os mecanismos de corre¢do estdo, de forma
explicita, previstos no Cédigo de Processo Penal. Entretanto, para
poder conferir a observancia, ou ndo, da correlacdo entre os dois
termos, inicial e final do processo penal, é preciso conhecer quais
os fatores determinantes dessa exigéncia.

Consignamos, desde ja, nossa preferéncia pela denominagdo do
tema correlagdo entre acusa¢do e sentenca, por nao entendermos
que acusagdo e Imputagdo sejam sinénimas. Essa € elemento
daquela, composta também pela responsabilizagdo, como veremos.
A sentenca ha de ser simétrica, ndo s6 a imputagdo objetiva ou
subjetiva, mas, também, com a responsabilizagdo penal a ser
imposta, se o caso.

o interrogatério com negativa de autoria e nada se objetando antes da realizagdo
do referido ato judicial, a questdo perdeu relevo” (RT 709/324). Esses atuais
exemplos bastam, para constatagdo do quanto se desrespeitam direitos do acusado,
nos diversos Brasis.

5. Joaquim Canuto Mendes de Almeida ensina: “Chama-se liberdade juridica
a prerrogativa do ser humano, enquanto racional e livre, nio sé poupada pela lei,
se e enquanto esta nao a restringe, mas também enquanto tutelada, especificamente,
pelo processo judicidrio (jurisdigdo em agdo), isto €, pelo processo de verificagao,
declaracao e fixagdo dos termos de incidéncia concreta da lei, e seus efeitos. O julgado
filtra, por assim dizer, mediante juizo de legalidade, ou Justiga (em direito positivo),
o qual ele encerra, a pleiteada (no civel) ou a assestada (no crime) coagdo estatal!”
(“A liberdade juridica no direito € no processo”. In: Estudos juridicos em homenagem
a Vicente Rdo. Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1976, p. 289-298).
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Comegamos o estudo pela andlise das regras ordenantes da
simetria. De imediato, percebe-se decorrer do devido processo penal,
entendido como a rigorosa observancia, nas diversas etapas do
processo penal, dos direitos e garantias fundamentais do acusado. Nao
interessa parcial apurac¢do dos fatos; pelo contrério, a decisao judicial
ha de ser a mais completa possivel, abarcando todos os relevantes
acontecimentos circunstanciais da questao levada a julgamento, o que
s6 serd alcangado com a busca da verdade material, da qual podera
resultar a descoberta de imperfei¢des da acusacdo, por nao se adequar
as normas relativas ao caso, ou pela descoberta de fatos até entdo
desconhecidos. Ajusta-se a acusagdo, as normas ou aos fatos, as-
segurando ao acusado a ampla defesa e o contraditorio.

A acusacdo desponta como primeiro elemento da equag@do
processual. Seu estudo interessa para conferéncia da fidelidade do
processo aos fatos acusados, conhecidos e julgados. Acompanhar
a acusagdo, desde a indicagdo do acusado, € necessdrio para, ndo
s6 impedir os excessos, mas, assegurar os direitos individuais
daquele submetido a coag@o estatal. Conhecer todos os elementos
da acusagido nos proporcionou mudangas conceituais, porque € ato
complexo, com profundas ingeréncias na liberdade individual da-

quele sujeito a coagfo estatal, o que alonga o estudo.

Em seguida, passamos ao estudo da sentenca, entendida ndo s6
como ato final do procedimento, em primeiro grau, mas também
a decisdo judicial dltima da questdo.. Nela serdo exibidos todos os
atos processuais e os fatos acusados, conhecidos e julgados. A
existéncia da correlacdo entre acusacdo e sentenca, Gltima parte
do estudo, sera percebida pelo amplo conhecimento do processo
penal, ndo s6 nos aspectos legais, mas também faticos, possibilitando
adocao de medidas tendentes a corregOes.

Como afirmado no inicio, o estudo, ao qual nos propomos,
exigira aprofundada andlise de diversos institutos do processo penal
brasileiro, desde o seu inicio até final julgamento, em primeiro ou
tltimo grau de jurisdi¢do. Arduo serd o trabalho, compensado pelo
aprendizado a nos permitir melhor aplicagdo das normas materiais
penais, resultando, assim, autorizadas sugestdes de instrumentos de
controle dos direitos individuais do acusado.
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REGRAS DETERMINANTES
DA CORRELACAO

SUMARIO: 1.1. Introducio — 1.2. Devido processo penal — 1.3.
Sistemas processuais penais — 1.3.1. Processo penal acusatério
moderno — 1.4. Busca da verdade processual — 1.5. Contraditério e
ampla defesa — 1.6. Conclus&o.

1.1. INTRODUCAO

luminadas pelo principio publicistico' — decorrente dos valores
de alta relevincia social em confronto no processo penal: jus
puniendi € jus libertatis —, diversas sdo as regras orientadoras do
processo penal, destacando como genéricas as da: oficialidade,
dizente com a promogdo da a¢do penal e movimentagdo do

1. Tratando da ac@o penal de conhecimento, de natureza condenatéria, Rogério
Lauria esclarece: “.. reclama tal situagfio, do Estado, por ter ele assumido o
monop6lio da distribui¢do da Justica, que proveja a um equilibrio entre a
assecuragdo do poder-dever de punir - traduzida, como também anteriormente,
vimos, no interesse de néo se deixar impune um culpado — e a preservagdo do
direito de liberdade do suposto infrator a norma positiva penal, tudo mediante
a realizagdo de um procedimento devidamente organizado, para, numa sucessio
coordenada de atos e termos, atingir-se a finalidade do processo penal, vale dizer,
para a efetiva puni¢io do culpado ou absolvi¢go do inocente. Eis af, em abreviada
sintese, a esséncia do cardter publicistico da agdo penal, cuja indole integra,
necessariamente, e de modo completo, a do processo penal” (Principio e regras
orientadoras do novo processo penal brasileiro. Colaboragido de Sérgio Marcos
de Moraes Pitombo et al. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 49).
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respectivo procedimento; judiciariedade, relativa a atnagdo dos
agentes do Poder Judicidrio e demais 6rgdos auxiliares e colabo-
radores na realizagiio do direito; e, da verdade material, porque suna
apuragdo constitui um dos dados mais relevantes do processo penal.?

Para o estudo pretendido, entretanto, serdo consideradas, como
regras especificas, as determinantes que, relacionadas entre si,
resultam na necessiria simetria entre acusagdo e sentenga: devido
processo penal, sistema® processual penal acusatério misto, busca
da verdade material, e contraditério, mais a ampla defesa.

O devido processo penal, espécie do género devido processo
legal, decorrente da valorizagdo do ser humano, representa efetivo
e concreto respeito aos direitos individuais do acusado. De nada
vale reconhecer o direito de punir do Estado, se foram ignoradas
as garantias fundamentais daquele submetido a persecugio penal.
Apontado como possivel ou provavel autor de determinado fato com
relevincia penal, passivel de san¢do, despontam para o acusado
indmeros instrumentos protetores de sua liberdade juridica. A
exigéncia de correlagdo entre acusacgdo e sentenga constitui uma das
maiores garantias do acusado, porque, enquanto perdurar a acusagéo,
deve ter a certeza de que, ao final, serd julgado, tdo-sé, pela
imputagdo, legal ou fética. Desrespeitar essa harmonia implica
violagdo ao devido processo penal, resultando — ao menos devendo
resultar — em nulidade da sentenca.

O sistema processual adotado é relevante para conhecimento da
atividade do julgador e estado subjetivo a animé-lo, quando do
julgamento. A adogdo do sistema processual acusatério misto, com
indispensavel exigéncia de prévia acusacdo, formulada por 6rgio
distinto do julgador, preserva-lhe a imparcialidade.

2. Cf. Rogério Lauria Tucci et al. Principio e regras..., ob. cit., p. 39-42.

3. O termo sistema, para o conceito adotado, tem o sentido de “Conjunto
de preceitos, ou de regras juridicas, que estabelecem o regime do processo, em
que se estatuem as formas a serem seguidas e as medidas a serem tomadas em
todo procedimento judicial (Cf. De Placido e Silva. Vocabuldrio Juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, v. IV, p. 243, verbete “sistema processual”). Ver também
Silvio de Macedo. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1982,
v. 69, p. 191, verbete “sistema”.
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Mas, impulsionado pela inquisitividade necessdria ao conheci-
mento da verdade dos fatos, podera descobrir outros acontecimentos
nao constantes da inicial imputagdo, os quais nao podem ser
ignorados, durante a persecugao penal. Mesmo sem o poder
acusatério, o magistrado deverd adotar medidas tendentes a apuré-
los, evitando futura recidiva acusatéria, por fatos antes submetidos
a apreciacdo judicial.

A verdade material acerca dos fatos é imperiosa, mas, sua
pesquisa ha de estar subordinada a observancia do contraditério
e da ampla defesa. Revelados novos fatos, o juiz devera determinar
a corregao da acusag@o; mas, de imediato, permitird ao acusado
defender-se, contrariando, inclusive, a nova imputagao, preservando
o devido processo penal, com observancia dos direitos fundamen-
tais.

1.2. DEVIDO PROCESSO PENAL

Seguindo corrente adotada pelos Estados considerados democra-
ticos de direito, desejosos de valorizagido dos direitos fundamen-
tais, a atual Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil, no artigo
5.°, inciso LIV, determina que “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal’. O que implica
necessaria observancia de todos os direitos e garantias individuais,
para validade dos atos coativos do Estado. Qualquer desrespeito a
esses direitos, assegurados em normas constitucionais ou de menor
hierarquia, resultard na ilegitimidade do ato.

Espante-se, de vez, a compreensao de que devido processo legal
refere-se apenas ao procedimento, limitado a observancia das
formas, porque: “Entende-se, com essa férmula, o conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sao
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigdo. Garantias que nao
servem apenas aos interesses das partes, como direitos piblicos
subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo,
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objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdig@o” 4*
Considerada género, que comporta diversas espécies, segundo a

2

ramifica¢do do direito em estudo, é: “A garantia do devido processo
legal, especificada ao processo penal (devido processo penal), recla-
ma, para sua efetiva¢do, como visto, que o procedimento em que este
se materializa observe, rigorosamente, todas as formalidades em lei

4. Ada Pellegrini Grinover et al. Teoria Geral do Processo. 13.* ed., Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 82.

5. Observe-se que o devido processo legal ndo se restringe apenas a forma
ou ao procedimento. Deve ser considerado também no aspecto material, referente
a elaboragfo da norma (lei), que, além de racional, h4 de ser razodvel e proporcional
para as relagdes humanas. Mediante o devido processo legal substantivo, legislativo,
afere-se a legitimidade da norma a ser aplicada, pois, como ressalta Augusto do
Amaral Dergint: “O ‘devido processo legal’ serve também de parametro ao
legislador, impondo-lhe o respeito aos direitos fundamentais. Assim, mais do que
principio de ordem processual, € principio de ordem material, servindo como
importante instrumento de controle do arbitrio legislativo e da discricionariedade
governamental, mormente da razoabilidade € da racionalidade das normas juridicas
e dos atos do Poder Piblico em geral. (..) O principio do ‘devido processo
substantivo’ (afim do principio da igualdade) é um standart por que hao de guiar-
se os juizes, que devem aplica-lo em fung¢do das circunstancias especiais de tempo,
lugar e opinido publica, adaptando o Direito as ocorrentes mutagdes sociais,
politicas e econOmicas. (...) Mais do que isso, permite ao Judicidrio ajustar a
Constituicdo as realidades emergentes, preservando o sistema juridico em sua
integridade. (...) A implementagio da garantia do ‘devido processo legal’ e da
‘razoabilidade’ das agGes estatais, através da atuagfio criativa da jurisprudéncia,
hi que estar permanentemente a servi¢o das aspiragdes sociais. Deve buscar
coeréncia com a realidade social, ensejando assim a formag¢do de um ‘sentimento
constitucional’ e garantindo a estabilidade da democracia. H4 que se reduzir, enfim,
a distincia entre a ‘constitui¢do legal’ e a ‘constitui¢do real’ (na expressao de Karl
Léwenstein)” (“Aspecto material do devido processo legal”. In: Revista dos
Tribunais, v. 709, p. 249-255). Ver também, Rogério Lauria Tucci e José Rogério
Cruz e Tucci, Constituicdo de 1988 e processo: regramentos e garantias consti-
tucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 15; Romeu Felipe Bacellar
Filho, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar. Sao Paulo:
Max Limonad, 1998, p. 199-200; Maria Rosynete Oliveira Lima, Devido processo
legal. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 273-287; Paulo Fernando Silveira, Devido
processo legal (due process of law), 2.* ed. rev. € ampl. Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 1997, p. 177-233; e, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, O
processo penal em face da constituigdo: principios constitucionais do processo
penal, 2.* ed., reesc. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 69-77.
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prescritas, para o perfeito atingimento de sua finalidade resolutéria
de conflito de interesses socialmente relevantes, quais sejam o
punitivo e o de liberdade. (...) Mencionada garantia, outrossim, e
como antes igualmente acenado, é delineada, até mesmo determinada,
por preceituagdes constitucionais direcionadas ao processo penal, e
que, a evidéncia, ‘ndo podem ser desconhecidas, direta ou indireta-
mente, das leis processuais’ que o disciplinam”.®’

Vale dizer que tais regras exigem “E determinam, inequivoca
e inexoravelmente, que uma pessoa fisica ndo pode ser privada de
sua liberdade (ou de outros bens a ela correlatos) sem o devido
processo penal, em que se realiza a agdo judicidria, atrelada ao
vigoroso e incidivel relacionamento entre as preceituagdes consti-
tucionais e as normas penais, quer de natureza substancial, quer de
cardter instrumental, e de sorte a tornar efetiva a atuagdo da Justica
Criminal, tanto na infli¢do e na concretizagdo da pena, ou da medida
de seguranga, como na afirmagdo do jus libertatis”?

O devido processo legal nao consiste, somente, na feitura das
normas ou na forma de desenvolvimento de cada fase procedimental,
antes estipulada. Com maior forca, refere-se a observancia das
garantias constitucionais e legais, em cada etapa da persecucdo penal,
limitadoras do poder punitivo do Estado. S6 haverd devido processo
penal, quando respeitados valores superiores, relacionados aos direi-
tos fundamentais do homem, tais como: liberdade, justica, dignidade
humana, igualdade e segurancga juridica, celeridade e publicidade do
julgamento, defesa, contraditério, proibi¢do da reformatio in pejus
e proibigdo do duplo julgamento pelo mesmo fato.’

6. Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantias individuais..., ob. cit., p. 92.

7. Luigi Ferrajoli aponta dez axiomas do sistema garantista penal, incorporados
entre os séculos XVII e XVIII aos ordenamentos juridicos dos Estados de direito:
“Al Nula poena sine lege. A2 Nullum crimen sine lege. A3 Nulla lex (poenalis) sine
necessitate. A4 Nulla necessitas sine iniuria. AS Nulla iniuria sine actione. A6 Nulla
actio sine culpa. A7 Nulla culpa sine iudicio. A8 Nullum iudicium sine accusatione.
A9 Nulla accusatio sine probatione. A10 Nulla probatio sine defensione” (Derecho
y razdn: teoria del garantismo penal. 3. ed., Madri: Ed. Trotta, 1998, p. 93).

8. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci. Devido processo legal
e tutela jurisdicional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 19.

9. Cf. Alberto Sudrez Sanchez. El debido proceso penal. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia. 1998, p. 223.
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De nada servem as leis processuais estipularem as etapas a serem
seguidas, até atingir o término do processo, se o acusado —
desamparado, sem garantias minimas e transformado em objeto —
ficar 2 mercé do Estado. Cada ato processual que se cumpra e cada
fase superada devem ser regidos pelas garantias previstas. Somente
existe devido processo penal quando, além da sujei¢do as forma-
lidades, estipuladas em lei, cada ato processual for realizado com
acatamento aos direitos fundamentais, Gnica maneira de haver o
processo penal como limite material a fun¢do punitiva do Estado.'

O processo penal condenatério ndo mais tolera a opressdo. Ao
contrario, representa poderoso instrumento de garantia dos direitos
individuais do acusado, pois, afinal, “As leis do processo sdo o comple-
mento necessario das leis constitucionais; as formalidades do processo
sao a atualidade das garantias constitucionais”!' e, portanto, protetor da
liberdade juridica do individuo, submetido a persecugao penal.

Indmeras sdo as regras com finalidade protetiva, despontando
pontual a afirmag¢do de que “... o ser humano, antes de sofrer
qualquer san¢do penal, tem direito a um processo prévio, em que
garantidas: a) a atuacdo de Orgdo jurisdicional antecedentemente
designado pela lei para o respectivo julgamento, independente e
imparcial, b) a determinag¢@o legal de um procedimento destinado
a investigagdo e posterior julgamento acerca de fato penalmente
relevante; c¢) o proferimento deste, em prazo razodvel, piblica e
motivadamente; d) a correlagdo entre acusagcdo e sentenca; €) a
possibilitagdo de ampla defesa, tanto material, como tecnicamente;
e f) o ndo reconhecimento de culpabilidade, senao quando transitada
em julgado a sentenga condenatdria”.'

Corolario do devido processo penal, a correlagdo entre acusagdo
e sentenga aglutina indimeras garantias constitucionais e processuais,

10. Idem, ibidem. Nesse mesmo sentido, Paulo Sérgio Leite Fernandes e
Geoérgia Bajer Fernandes. Nulidades do processo penal. 4* ed., rev., acresc. e atual.,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 241-242.

11. Jodo Mendes de Almeida Jinior. O processo criminal brasileiro. 3. ed.,
aum. Rio de Janeiro: Tip. Batista de Souza, 1920, v. I, p. 9.

12. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucc1 Devido processo lega[
e ..., ob. cit., p. 20, frisamos.
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colocadas ao dispor do acusado, em limitagdo a atuagdo do Estado
no exercicio do jus puniendi, porque a sanc@o s6 poderé ser imposta
pelo processo, mediante prévia acusagdo, por 6rgdo distinto do
julgador, que deverd ser imparcial e proferir decisdo justa, 0 mais
préximo possivel da verdade processual dos fatos, assegurado ao
acusado o contraditério e a ampla defesa.

Supera-se o rango do Estado -policial e, aos poucos, os direitos
individuais ganham maior destaque. Se ontem nao eram reconhe-
cidos na totalidade, hoje se busca efetiva-los, pois, em relagdo aos
direitos do homem, o problema maior da atualidade ndo é funda-
menté-los, mas, sim, concretizé-los.”® Antes se buscava o reconhe-

P

cimento, hoje € necessdria a materializagfo.

Acolhidos, sem restri¢do, pelos doutrinadores, os direitos indivi-
duais dos acusados, garantidos no devido processo penal, apesar de
constantes ingeréncias em prol de suposta ordem piblica, sdo as-
segurados, cada vez mais, em indmeros julgados de nossos tribunais."

1.3. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

N do se pretende exaustiva busca histérica. O propdsito ndo é
este. Contudo, inevitivel lembrar o ensinamento de Jilio B.
J. Maier — lastreado na licdo de Ernst Beling — de que o direito
penal, expressdo maior do poder do Estado, ndo toca um sé pélo

13. Norberto Bobbio. A era dos direitos. 10. ed., trad. Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.

14. A exemplo, temos: “As garantias existem nao por acaso, para serem
eventualmente respeitadas, ao sabor do momento, mas porque necessdrias 2
realizagdo do individuo em sociedade e indispenséveis ao bom funcionamento de
uma ordem democritica. O pragmatismo extremado, vale alertar, ndo raro conduz
a um crescente rompimento da ordem democrética, pela desmoralizacdo que acarreta
as institui¢des. O Estado de Direito, oportuno dizer, ndo é mera abstracdo, distante
da praxis, como se pode pensar, afoitamente, & primeira vista. De se repudiar,
portanto, a ‘ditadura do caso concreto’, pois mesmo aqui, na particularidade de
cada caso, a discricionariedade tem seus limites, sob pena de se chegar a concluséo
de que desnecessdrio seria postar na lei figuras juridico-penais, deixando-se ao
julgador tal faculdade, a criar figuras, ao sabor das circunstancias, sem o minimo
de garantias” (RT 658/333).
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do delingiiente, pois, a puni¢do é imposta pelo direito processual
penal, ramo do direito a se entender, de perto, com o homem
acusado, de carne e 0sso, € que muitas vezes ndo € o delinquente.
Por 1sso, necessério o estudo “da histéria do direito processual penal,
suas instituicdes e principios que o governaram em cada época, e,
em especial os sistemas de julgamento penal, que se foram
consolidando através da histéria”.'®

De toda forma, ¢ bom lembrar de que, nos primérdios da vida
social, os conflitos interpessoais eram resolvidos pelos interessados,
quase sempre empregando a forgca, o que provocava permanente
estado de beligerincia, porque o vencido nem sempre se submetia
ao vencedor. Assim, procurava obter maior resisténcia para resta-
belecer a contenda. Essa espiral de violéncia, resultante da lei da
forga, tornou a convivéncia social insuportivel e provocou a
elaborag¢do de normas, para disciplinar a vida comunitdria, dentre
elas a rentincia individual ao exercicio da forga.'®

Em substituicio a possibilidade de exercé-la, os individuos
adquirem a possibilidade de recorrer ao Estado para pedir-lhe que
solucione os conflitos interpessoais. Em sintese, o individuo troca
a acdo material pela agdo processual, enquanto o Estado assume
o dever de intervir, como 6rgéo jurisdicional, em todos os conflitos
a que é chamado."”

Desse sistema civilizado, surgem as nog¢des de ag@o, processo e
defesa. Mas, como dependente do interesse do autor, a provocar a
atuac@o do Estado, desponta, primeiro, a agcdo processual privada,
com bom desempenho, quando se tratava de conflitos privados —
conflitos que ndo transcendiam as partes envolvidas —, porque sua
inércia a ninguém mais prejudicava. Caso contririo, se envolvia
interesse da comunidade, como acontece com as questdes penais, € 0
interessado-autor néo reclamava a atuago estatal, o Estado ndo podia
reagir nem intervir, causando a insatisfagcfio e o surgimento da acdo

15. Jdlio B.J. Maier. Derecho procesal argentino, Buenos Aires: Hammurabi
SR.L., 1989, t. 1, v. b, p. 205.

16. Cf. Héctor Carlos Superti. Derecho procesal penal. temas conflitivos.
Rosdrio-Argentina: Juris, 1998, p. 36.

17. ldem, ibidem.
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popular, que, pelos mesmos motivos — inércia do interessado (vitima)
ou qualquer outro membro da comunidade legitimado a propé-la —,
também fracassou, levando o Estado, nos conflitos transcendentes, a
encarregar-se da agdo; surgindo, entdo, diversos modelos no seu
exercicio, para desencadeamento e sustentacio da persecucao penal.'®

E a forma de atuagdo do Estado — no acusar, proporcionar a
defesa e julgar — é que determinard o modelo processual adotado,
lembrando-se que: “O processo ndo € sempre € em toda parte a
mesma coisa. Varia com a organizagdo do Estado, com a maior
ou menor concentragdo do Poder, com a maneira de distribuir e
exercer as fun¢des soberanas e assim por diante. Por isso mesmo,
ele teve no Direito Romano um aspecto € no germéanico outro; na
Idade Média assumiu diferentes feicdes e, mesmo no Direito
modemo, pode ser diverso em cada regime politico. (...) Mas dentro
de uma organizag@o politica determinada € entdo possivel classificar
e conceituar o processo sob o aspecto juridico”."

O Estado tem por escopo maior proporcionar condigdes para o
harménico desenvolvimento de seus membros, devendo, para isso,
estabelecer normas de convivéncia social, visando a alcancar a
seguranca publica, pela disciplina da atuagdo de cada individuo,
enquanto membro da coletividade; distinguindo os comportamentos
permitidos daqueles intolerdveis, para os quais deverd prever a
sancdo necessdria e suficiente ao resguardo da tranqiiilidade coletiva.

O poder sancionatério € necessdrio porque, “Se o Estado tutela
um bem juridico em funcdo do interesse social, cumpre-lhe reagir
contra quem viola esse bem que a ordem juridica ampara. Surge
assim o direito de punir, o qual nada mais traduz que o direito que
tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito secundério
da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agdo ou
omissdo descrita no preceito primdrio, causando um dano ou leséo
juridica, de maneira reprovavel”.?

18. Idem, p. 36-37.

19. Hélio Tornaghi. A relag@o processual penal. 2.* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987, p. 2. )

20. José Frederico Marques. Elementos de direito processual penal. 1.2 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 09.
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Percebe-se a dupla fun¢iio do Estado. Proporcionar condigdes
harménicas para o desenvolvimento de seus membros, o que s6
conseguird mediante a seguran¢a piblica, com a imposi¢do de
puni¢ao aos violadores das normas de convivéncia social. Entretanto,
tem o dever de proteger a sociedade (conjunto de seus membros),
punindo os individuos de comportamento indesejdvel.

As punigbes aos faltosos (permitida pelo direito penal) e sua
forma de aplicagdo (regulada pelo processo penal) constituem a
dicotomia da atividade estatal que, por vezes, para maior prote¢do
a sociedade, acentua o rigor do direito penal e diminui a for¢a
protetiva do processo penal, o que tem ocorrido em situagdes
singulares, pois, se actedita que cominar penas menores ou maior
defesa ao acusado pode provocar impunidade e aumento da delin-
qiiéncia.?!

A relagdo Estado-individuo, imposta pela ideologia de determi-
nado povo, com preponderdncia deste ou daquele valor, € que ird
estabelecer o sistema processual adotado. Se o Estado opta pela
seguranga da sociedade, adota o sistema inquisitivo, préprio dos
governos absolutistas, com maiores penas € menores garantias
individuais. Ao contrério, se enaltece a liberdade individual, prefere
0 sistema acusatdrio, permitindo o contraditério € ampla defesa;
ou, entdo, adota-se o sistema acusatorio misto, formal ou moderno,

21. Essa tentativa de diminuicdo da criminalidade € expressa na Lei 8.072,
de 25.07.1990, ao dispor dos denominados crimes hediondos, e também na Lei
9.034, de 03.05.1995, ao tratar da prevencdo e repressdo ao crime organizado.
A respeito da primeira, conhecida como Lei Hedionda, Alberto da Silva Franco
alerta: “... o legislador constituinte, sob o impacto dos meios de comunicacio de
massa, dramatizou a realidade, esquecido de que a violéncia € ciclica e de que,
enquanto o mundo for mundo sempre haverd, a sacudi-lo, ondas maiores ou
menores, de violéncia. Assim, em nome do movimento da ‘Lei e da Ordem’, além
de criar uma categoria nova de delitos (os crimes hediondos), equiparou-as a outras
espécies criminosas (tortura, trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
terrorismo), eliminou garantia processual de alta valia (fianga), vedou causas
extintivas de punibilidade expressivas (anistia e graca) e, afinal, atribuiu ao
legislador ordindrio a incumbéncia de formular tipos e cominar penas, numa luta
contra o crime, sem descanso, mas fadada ao insucesso, por seu irracionalismo,
passionalidade e unilateralidade” (Crimes hediondos: notas sobre a Lei 8.072/90.
3. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 39).

e e e




REGRAS DETERMINANTES DA CORRELAGAO 29

com ambas as atividades, mas com preponderancia da busca da
verdade atingivel dos fatos.

O estudo da estrutura processual penal acusatéria mista permitird
ampla visdo da relacdo Estado-individuo, da atividade do 6rgao
julgador, posi¢ao juridica do acusado, possibilidade de contraditério
e ampla defesa, sem prejuizo da busca dos verdadeiros fatos, para,
finalmente, ser possivel o confronto do jus puniendi estatal com
o jus libertatis do acusado.

Sé ndo esquecamos a velha adverténcia: “O processo criminal
reflete, mais do que qualquer outra parte do direito, a civilizagdo
de um povo. Percorramos todo o mundo, examinando-lhes as leis
e as praticas judiciais; onde o processo € inquisitorial, a civilizagdo
esta estagnada ou rola em decadéncia. Onde o processo é acusatério,
com defesa facil, a civilizagdo estd a crescer ou a aperfei¢oar-se.
Se o Estado faz o processo e ele mesmo julga, sem que haja o
direito de defesa, de igualdade perante a lei e de igualdade de foro,
af o individuo vale muito pouco, ou nio vale nada. Se ndo valem
os individuos, ndo vale o povo. Porque povo é soma de individuos”.?
E assim o processo penal: produto da cultura do povo, conforme
o tempo e o lugar.

1.3.1. Processo penal acusatério moderno

Para julgamento das infra¢des penais, no mundo greco-romano
antigo, era adotado o sistema processual acusatdrio, caracterizado
pela divisdo dos poderes, que se exercem no processo, pois, de um
lado, estd o acusador, a exercitar o poder reclamante (agdo); de outro,
o acusado, sujeito de direitos, com poder para resistir a acusagao;
e o tribunal com poder para decidir. Seu principal fundamento €
a proépria acusagdo — deixada nas maos de uma pessoa fisica e néo
de um 6rgdo do Estado —, porque o tribunal, para decidir a questao
e os limites de sua decisdo, estd condicionado a reclamagdo (ag@do)

22. Pontes de Miranda, F. C. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés
caminhos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 396. Ver também Fauzi Hassan
Choukr, Processo penal a luz da Constituicdo. 1.* ed., Bauru: Edipro, p. 69-74.
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e suas circunstincias, possibilitando ao acusado resistir a imputacio,
que lhe é langada.”

Nio se pode presumir que, a esse tempo, houvesse qualquer
preocupacdo com a simetria entre a acusagdo € a sentenga, pois,
embora considerada a acusacdo e suas circunstancias, o procedimen-
to processual penal consistia em debates, perante os juizes, que
ouviam os argumentos de cada parte, valoravam as provas, segundo
o sistema da intima convic¢do e, sem motivacdo, julgavam, resul-
tando a sentenga do escrutinio dos votos, segundo a maioria ou
unanimidade dos juizes.**

Surge em Roma, o sistema processual penal inquisitério, adotado
depois pelos Estados absolutistas, com preponderdncia do interesse
da sociedade na aplicagdio das normas penais materiais, mas,
inobservados os direitos individuais, transformando o acusado em
objeto da prova. Tem como caracteristica marcante a prépria
atividade do 6rgao judicante, que acumula as func¢Ges de acusar e
julgar.®

E a concepgdo absoluta do poder central, com todos os atributos
da soberania depositados em tnico 6rgdo, corresponde & idéia de
extrema valorizagdo da autoridade e escasso valor da pessoa humana,
frente & ordem social, traduzido no procedimento penal no qual o
acusado, perdida a condicdo de sujeito do processo, € mero objeto
da investigacdo que, de qualquer meio, deve alcancar seu fim: a
punicdo daquele que perturbou a ordem criada.?

Tais caracteristicas, por si s6, permitem concluir a inexisténcia
de preocupagdo com a conformacdo da sentenca com a acusagio,

23. Cf. Jilio B. J. Maier, ob. cit., p. 206-207.

24. Idem, p. 208-209.

25. José Frederico Marques afirma: “No sistema inquisitivo ndo havia atuagdo
jurisdicional e inexistia o processo. O que nele se encontrava era uma forma
procedimental de autodefesa do interesse repressivo do Estado, em que o juiz
encarnava esse interesse, muito embora revestido da independéncia de seu cargo,
a qual, diga-se de passagem, era muito precdria, ao tempo do absolutismo
mondrquico, que foi o periodo dureo da justi¢a inquisitiva” (Elementos, ob. cit.,
v. L, p. 15).

26. Cf. Jilio B. J. Maier, idem.
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pois, desencadeada a persecugdo pelo julgador, sem participagdo do
proéprio acusado, proibido de interferir na produgdo da prova, nem
mesmo de contrarid-la, a condenagdo era quase certa, pois, se
conexdo existia, entre o ato acusatério e condenatdrio, era atingida
pela confissdo, extraida por meios cruéis. Nao importava essa
simetria, desde que entendesse provado qualquer fato reprovavel.

Pelas incompatibilidades com a evolugdo dos direitos humanos,
o processo penal inquisitério mereceu severa censura a partir de
meados do século XVIII, com a revolu¢ido burguesa, tendo como
lastro ideoldgico as criticas ao violento sistema repressivo monar-
quico que, apesar de tudo, mostrava-se incapaz de conter o aumento
da criminalidade, decorrente da maior urbanizacdo, provocada pela
Revolugio Industrial 2’

Necessdria foi a instituicdo de mecanismos limitadores dessa
atividade punitiva, que ndo poderia ficar ao arbitrio do governante.
Alias, “O direito de punir pertence ao Estado. Este, contudo, ndo
pode auto-executd-lo. Imposi¢oes constitucionais impedem-no. Assim,
coarctado na sua liberdade de auto-executar o jus puniendi, em face
dos limites constitucionais, o Estado, para fazer valer o seu direito
de punir, quando hd transgressio da norma penal, deve, tal qual
o particular, dirigir-se ao Estado-Juiz e dele reclamar a aplicagdo

da sanctio juris”.®

A separagdo das func¢des de acusador, defensor e julgador,
representa o mais importante pressuposto, verdadeira esséncia do
sistema acusatério, decorrente da regra nullum iudicium sine accu-
satione, uma das maiores garantias de julgamento imparcial, pois
o julgador ne procedat ex officio. Nenhuma parte tem preponde-
rancia sobre a outra, cabente ao acusador provar os fatos acusados,
0 que, evidentemente, ndo vincula o julgador.

As vantagens e desvantagens dos sistemas anteriores sdo bem
expostas por Joaquim Canuto Mendes de Almeida: “Num regime

27. Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho. Direito a prova no processo penal.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.

28. Fernando da Costa Tourinho Filho. Prdtica de processo penal. 13.* ed.
rev. e atual. Bauru: Jalovi, 1989, p. 7.
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de processo inquisitivo puro, que praticamente ndo existe, fundir-
se-lam as duas espécies de atividades integrantes da instrugdo
criminal — postulagdo e probacdo — no oficio inquisitivo do juiz:
este buscaria a verdade real, sem estar vinculado a qualquer
comportamento postulatério alheio, quer de acusador, por inexis-
tente, quer de defesa, por irrelevante: o réu, sujeito passivo da
inquisi¢do, reduzir-se-ia a mero instrumento de prova, a disposi¢o
do magistrado perquiridor das circunstincias reais do fato, anterior
e exteriores ao processo. Num regime de processo acusatério puro,
que também ndo existia na prética, ao acusador e ao acusado
caberiam, em relagdo de igualdade, aquelas atividades de postulagdo
e de probacdo, reduzido o juiz, em sua inércia jurisdicional, a decidir
segundo o alegado e provado pelas partes, em relacdo de contra-
riedade. No regime misto, adotado pelos paises civilizados, 0 poder
inquisitivo do juiz ndo suprime a contrariedade: conjuga-se com
ela, regendo-a, quanto a postulagcdo, mediante as exigéncias da
verdade real, delimitativa do litigio, e, quanto a probag¢do, mediante
a complementagdo das provas incompletas e a corre¢do das provas
viciosas. Acautelam-se, no regime misto, tanto os interesses da
verdade real, com o exercicio do poder inquisitivo do juiz, quanto
os interesses da plenitude de defesa, com a rigorosa aplicag@o das
regras do contraditério”.”

No sistema processual acusatério moderno, é inaceitiavel a
submissdo do juiz as partes, para, inerte, julgar segundo as provas
produzidas pelo acusador e acusado. Para bem aplicar a norma penal
material deve buscar a verdade acerca dos fatos, determinando, de
modo fundamentado, as diligéncias, que entender necessdrias ao
justo processo penal, em atividade supletiva das partes. Deve atuar
com inquisitividade, observando sempre o contradit6rio indisposi-
tivo.

Sem razio, portanto, hoje, a assertiva de que: “O juiz nfo deve
ser sendo juiz, arbitro imparcial, e nio parte. Ainda mesmo

29. O principio da verdade real. In: Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, ano LII, 1957, p. 118. Nesse mesmo sentido:
Eugenio Floridn. De las pruebas penales. Versao castelhana de Jorge Guerrero,
Reimp. 3.* ed. Bogotd: Temis, 1990, p. 281.
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prescindindo dos abusos que essa acumulagdo facilita, uma tal
confusdo tende por si mesma a desvairar o espirito do julgador. Em
verdade, quando ele é obrigado a criar em seu préprio espirito as
primeiras suspeitas de quem seja o autor do crime, em vez de
somente apreciar as que lhe sdo apresentadas, essas impressdes
influirdo depois por modo perigoso. O amor préprio de sua
previdéncia convidard a que ndo aprecie bem as contradigdes ou
razdes opostos, a que faca triunfar sua penetragdo: ele julgard antes
de ser o tempo de julgar”.** Ndo hd de ser omisso, ou inerte, quanto
aos meios de prova.

Da adog@o do sistema acusatdrio decorre o denominado processo
penal de partes, apenas incoado pelo agir do acusador. Mas,
desencadeado, o juiz ndo fica subordinado as provas produzidas
pelas partes, facultando-lhe o Cédigo de Processo Penal, nos artigos
156 e 502 e pardgrafo tnico, de oficio, determinar diligéncias
necessdrias a dirimir didvidas sobre ponto relevante, sanar nulidades
e suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade.’

30. José Antonio Pimenta Bueno. Apontamentos sobre o processo criminal
brasileiro. 2.* ed. cor. e aum. Rio de Janeiro: Empresa Nacional do Didrio, 1857,
p. 87.

31. Como afirma Ada Pellegrini Grinover: “O papel do juiz, num processo
publicista, coerente com sua fungio social, é necessariamente ativo. Deve ele
estimular o contraditério, para que se torne efetivo e concreto. Deve suprir as
deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades e favorecer a par conditio.
E n@o pode satisfazer-se com a plena disponibilidade das partes em matéria de
prova. (...) € inaceitdvel que o juiz aplique normas de direito substancial sobre
fatos ndo suficientemente demonstrados. O resultado da prova €, na grande maioria
dos casos, fato decisivo para a conclusdo dltima do processo. Por isso, deve o
juiz assumir posi¢do ativa na fase instrutdria, nio se limitando a analisar os
elementos fornecidos pelas partes, mas determinando sua produgio, sempre que
necessdrio. Ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento estd afeto, para
decidir se as provas trazidas pelas partes sdo suficientes para a formagdo do seu
convencimento. Isto nao significa que a busca da verdade seja o fim do processo
e que o juiz s6 deva decidir quando a tiver encontrado. Verdade e certeza sdo
conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou fora dele. Mas é
imprescindivel que o juiz diligencie a fim de alcangar 0 maior grau de probabilidade
possivel. Quanto maior sua iniciativa na atividade instrutdria, mais perto da certeza
ele chegard” (A iniciativa instrut6ria do juiz no processo penal acusatério”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 27, p. 73-74).
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Com razdo, Rogério Lauria Tucci afirma que: “Constituindo a
apuragdo da verdade material o dado mais relevante do precipuo
escopo do processo penal, torna-se inequivoco que tal finalidade s6
pode ser atingida mediante a atribuic@o de inquisitividade a atuagio
dos agentes estatais da persecugdo penal e ao poder de diregdo
conferido ao 6rgdo jurisdicional na instrucdo criminal, subseqiiente
A informatio delicti” 3

A busca da verdade material, ou atingivel, € a mola propulsora
da atividade do magistrado e, “Por isso se impde no processo penal
a afirmacdo complementar do principio inquisitério, ou seja, da
maxima segundo a qual na formacdo da prova cumpre ao juiz uma
atividade tendente a averiguar a verdade material, atividade essa que
comporta a possibilidade de, ex officio, ele se mover para além dos
limites neste aspecto tracado pelas partes e sem deixar de respeitar,
é claro, o direito delas a serem ouvidas sobre tudo o que possa
influenciar a decisdao”.*®

Como se V&, a adogdo do sistema processual acusatdrio misto
— ao permitir a atividade inquisitiva do juiz, em complementagdo
as deficiéncias das partes —, possibilita desvendar fatos e circuns-
tincias desconhecidas até entdo, ndo constantes da acusagéo, a exigir
medidas tendentes para assegurar o contraditério e a ampla defesa,
para observincia do devido processo penal. O artigo 384 e seu
pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal, constitui a mais nitida
demonstragdo desse sistema processual moderno, sem qualquer
ofensa, sequer, a regra da inércia jurisdicional.

Todos os envolvidos — acusador, acusado, defensor e julgador
— tém o dever de buscar a verdade dos acontecimentos. Os novos
fatos descobertos ndo podem ser julgados sem que exista acusagdo
formal e defesa. Para que néio ocorra a violagdo ao devido processo
penal, o magistrado determina providéncias tendentes a sua regu-
larizagcdo, ou atendimento.

32. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, ob. cit.,
p. 36.

33. Eduardo Henrique da Silva Correia. Caso julgado e poderes de cognigdo
do juiz. In: A reoria do concurso em direito criminal. 2.* reimp. Coimbra: Almedina,
1996, p. 311.
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1.4. BUSCA DA VERDADE PROCESSUAL

O processo penal é instrumento, técnico, politico e ético, de
pacificagdo social. Tem por finalidade a aplica¢do do direito
penal substancial. Deve culminar com decisdo mais justa possivel,
0 que sb acontecera quando a resposta penal corresponder aos
verdadeiros fatos, objeto da apreciagdo judicial. Com absolvigdo de
culpado ou condenagdo de inocente, a prestagdo jurisdicional nao
sera legal e justa, nem resultard no convencimento e harmonizagio
da sociedade.**

Além da aplicagido da norma penal material, a busca da verdade
¢ outra das finalidades do processo e “.. deve ser perquirida,
incessantemente, em todo o desenrolar da persecugio penal, de sorte
a preservar-se a liberdade do inocente e impor-se a san¢do adequada
a infragdo penal constatada, isto é, a puni¢do que o culpado faz
por merecer”.®

34. Na sempre atual licdo de Nicola Framarino dei Malatesta: “E na verdade,
se a sociedade ofendida tem o direito de punir o réu, ndo tem contudo o direito
de ver sacrificar no seu altar uma vitima, seja ela qual for, culpada ou inocente;
ndo: o direito da sociedade sé se afirma racionalmente como direito de punir o
verdadeiro réu; e para o espirito humano sé € verdadeiro o que é certo. Por isso,
absolvendo em caso de diivida razodvel, presta-se homenagem ao direito do que
tem de ser julgado, ¢ ndo se calca o direito da sociedade. Se se atende ao fim
da tranqiiilidade social, a que a pena deve dirigir-se, descobrir-se-4 que a pena
s6 pode servir para esse fim, quando atinja quem é realmente réu. A pena que
ferir um inocente, perturbard mais profundamente a tranqgiilidade social, do que
a teria perturbado o crime particular que se procura punir; porquanto todos se
sentiriam na possibilidade de serem, por sua vez, vitimas de um erro judicidrio.
Langai, pequena que seja, na consciéncia social uma diivida sobre a aberragio da
pena, e esta deixard de ser a segurang¢a dos honestos, mas serd a grande perturbadora
daquela mesma tranqiiilidade para cujo restabelecimento foi chamada; ela nio serd
mais a defensora do direito, mas forma imane que pode, por sua vez, esmagar
o direito imbele. Se a pena pudesse cair também sobre quem ndo é realmente
réu, além da agressdo do nosso direito por parte do individuo, produziria o pavor
da agressdo por parte da lei” (A légica das provas em matéria criminal, trad. de
J. Alves de S4, 2.* ed., Lisboa: Livraria Cldssica Editora, 1927, p. 16-17).

35. Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantias individuais... ob. cit., p. 37.
No mesmo sentido a licdo de Jorge de Figueiredo Dias, para quem: “Indiscutida
parece ser a idéia de que as finalidades primdrias a cuja realizacdo o processo




36 ACUSAGAO E SENTENGA - CORRELAGAO

Verdade ndo € termo de facil conceituagdo, nem se tem o intuito

2

de desvendd-la.’® Importa saber que: “Verdade é a concorddncia
entre um fato real e a idéia que dele forma o espirito. Suponhamos
um individuo que se quer convencer da realidade de alguma coisa,
e que a procura; resulta a verdade desde que a convicg¢do adquirida
se acha em perfeita concordincia com o seu objeto”.’

Surge do julgamento mental a respeito dos fatos. Somente podem
ser considerados verdadeiros ou falsos os julgamentos da mente
humana acerca de um fato real. Todavia, a mente humana pode
apreender os fatos como aconteceram ou ndo. O julgamento resultard
na verdade ou em falsidade segundo a adequagdo ou inadequagido
da mente aos fatos julgados.®®

Percebe-se, portanto, a dificuldade da descoberta da verdade,
porque decorre da assimilagdo dos acontecimentos pelo intelecto do
julgador. A inteligéncia, no apreender a realidade, ndo € estdtica; pelo

z

contririo, dotada de dindmica atividade criativa, é excitada pelas
informagdes recebidas. A impressdo causada na imaginacio do

113

julgador embaraga a descoberta da verdade absoluta,” que “... s6

penal se dirige sdo, de uma parte a realizacdo da justi¢a e a descoberta da verdade
material, de outra parte a protegdo perante o Estado dos direitos fundamentais das
pessoas e, de outra parte ainda, o restabelecimento da paz juridica comunitéria
posta em causa pelo crime e a consegiiente reafirmagio da validade da norma
violada” (Direito processual penal. Secgdo de textos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1988-9, p. 21).

36. Pinto Ferrcira conceitua: “A verdade, no seu sentido mais usual, é a
adequagdo ou conformidade entre o intelecto e a realidade, no sentido de uma
interpenetragio entre ambos. O intelecto é a inteligéncia, o entendimento, a razdo,
o conhecimento intelectual; a realidade é o ser. A adequagdo € a correspondéncia
(correspondentia) entre o intelecto e o ser; assim, as idéias adequadas exibem com
clareza as notas constitutivas do objeto” (“Verdade”. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1982, v. 77, p. 67).

37. Carlos José Antonio Mittermaier. Tratado da prova em matéria criminal,
trad. Alberto Antonio Soares. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1971, t. 1, p. 59.

38. Cf. Jodo Alvaro Ruiz. Metodologia cientifica: guia para eficiéncia nos
estudos. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 112.

39. Diante da possibilidade de equivocos na apreensdo da realidade dos
acontecimentos, Rogério Lauria Tucci afirma: “Tenha-se presente, para logo, na
consecucdo de tal mister, que, como correntemente asseverado, a verdade, de modo
absoluto, objetivamente considerada, nio pertence aos homens, mas tao s6, a Deus.

TRy NI O
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pode, portanto, ter um valor muito relativo, no conhecimento do
magistrado, ao qual chega através de depoimentos e interrogatorios,
suportando um largo trabalho de transformacéo, desde a sensag@o,
momento inicial, até a exposicdo verbal ou escrita, que € 0 momento
terminal”.

Os obstéculos, proporcionados a mente humana, sdo inimeros.
Acusado, ofendido, acusador, defensor, testemunha, perito e julgador
sdo influenciados por sensacdes, mediante estimulos, exteriores e
interiores. E todos julgam, segundo critérios e valores pessoais, 0s
fatos apreendidos, a serem repassados ao julgador. Dificil, quase
impossivel, a descoberta dos reais acontecimentos. Devemos enten-
der que: “A verdade de que se cuida, por certo, ndo traz a marca
da plenitude. ‘A inteligéncia, que é limitada, ndo poderd jamais
compreender com precisdo a verdade toda. O entendimento estd para
a verdade, assim como o poligono estd para o circulo: quanto maior
for o ndmero dos 4ngulos do poligono, tanto mais serd semelhante
ao circulo. Nunca, porém, chegard a ser igual, embora os angulos
se multipliquem, até o infinito, a ndo ser que assuma a identidade
do préprio circulo’. Tal ndo emerge realizdvel. S6 a aproximagio
— maior ou menor — aflora praticavel. Tratamos, pois, da verdade
possivel; da verdade, dita processual, ou atingivel”.*! ’

Na sintese de Jorge de Figueiredo Dias: “Por isso se diz que
em processo penal estd em causa, ndo a ‘verdade formal’, mas a
‘verdade material’, que ha de ser tomada em duplo sentido: no
sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através do seu

Dai porque, na arguta observagdo de Pasquale Tuozzi, sua perquiri¢do judicial,
como em toda forma de conhecimento humano, restringe-se a probabilidade de
conceber uma idéia, mais ou menos exata, sobre a ocorréncia de prética tida como
delituosa; vale dizer, uma idéia constitutiva de certeza” (Do corpo de delito no
direito processual penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 91).

40. Enrico Altavilla. Psicologia judicidria: o processo psicolégico e a verdade
judicial. Trad. de Fernando de Miranda. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1981,
v. I, p. 19-20.

41. Cf. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, lastreado na ligdo de Nicolau de
Cusa (“O juiz penal e a pesquisa da verdade material”. In: Processo penal e
Constitui¢cdo Federal. Coord. por Herminio Marques Porto e Marco Antonio
Marques da Silva. Sdo Paulo: Editora Académica, 1993, p. 74).



38 ACUSAGAO E SENTENGA - CORRELAGAO

comportamento processual, a acusagio e a defesa queiram exercer
sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, ndo sendo
‘absoluta’ ou ‘ontoldgica’, ha de ser antes de tudo uma verdade
judicial, prdtica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco
mas processualmente vdlida” .+

Também n@o se pode olvidar o ensinamento de Luigi Ferrajoli,
quando adverte: “Se uma justi¢a penal completamente ‘com verdade’
constitui uma utopia, uma justica penal, completamente ‘sem verda-
de’ equivale a um sistema de arbitrariedade”. E conclui: “... Com
uma férmula sintética, se pode dizer que o juizo penal — como todas
as demais atividades judiciais — é um ‘saber-poder’, € decidir, uma
combina¢do de conhecimento (verdade) e de decisdo (autoridade).

Nesse entrelagcamento, quanto maior € o poder tanto menor € o saber,

e vice-versa”.%

Deve o juiz penal buscar conhecer os verdadeiros fatos acon-
tecidos, determinando as medidas necessdrias a atingi-los pelas
provas, o que lhe € imposto, até por decorréncia do sistema
processual penal acusatério moderno, ou misto.** Entretanto, deve
ter em mente, sempre, a relatividade da verdade a ser atingida.

42. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, v. 1, p. 193-194.

43. Derecho y razén..., ob. cit., p. 45-46, tradugdo livre, nossa.

44. Mais uma vez, como ensina Nicola Framarino dei Malatesta: “Sendo a
prova o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, a eficécia
da prova serd tanto maior, quanto mais clara, ampla e firmemente ela fizer surgir
no nosso espirito a crenga de estarmos de posse da verdade” (A ldgica das provas
em matéria criminal, ob. cit., p. 19).

45. Assim também entende Vicente Greco Filho: “... é principio do processo
penal, que interfere na garantia da ampla defesa, a aferi¢do, pelo juiz, da verdade
real, € nao apenas da que formalmente é apresentada pelas partes no processo.
O poder inquisitivo do juiz na produgio das provas permite-lhe ultrapassar a
descrigdo dos fatos como aparecem no processo, para determinar a realizagdo ex
officio de provas que tendam a verificagdo da verdade real, do que ocorreu,
efetivamente, no mundo da natureza. Essa faculdade faz com que o juiz exerca,
inclusive sobre a defesa, uma forma de fiscalizacio de sua eficiéncia, podendo
destituir o advogado inerte ou determinar as provas para descoberta da verdade,
ainda que sem requerimento do réu. No processo penal, o conteido da sentenca
deve, 0 mais possivel, aproximar-se da verdade da experiéncia” (Manual de
processo penal. 4. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 75).
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A propésito, na exata licio de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida: “A narrag¢do do fato, que, nas dendncias e nas queixas, 0
denunciante ou querelante deve empreender, nio vincula o magistrado
as circunstancias narradas, sendo na medida em que estas se ajustem
as do fato real objetivo. A tarefa de ajustar os termos da postulagdo
acusatéria aos termos da verdade real incumbe ao magistrado, no
sistema do direito processual brasileiro, ndo apenas antes de proferir
a sentenca penal (arts. 383, 384 e 385 do Cédigo de Processo Penal),
nem tao sé durante a instru¢do definitiva (art. 569 do Cédigo de
Processo Penal), mas também ao receber a inicial”.*

Continua o Mestre das Arcadas: “Quando ocorra desajuste, o
poder-dever de o juiz zelar pela identidade dos fatos (o fato acusado
hd de ser sempre o fato ocorrido) investe-o na prerrogativa, que
exerce de oficio, de denegar o recebimento a inicial desajustada,
aplicando assim a sang¢do processual de inadmissibilidade ao ato
eivado de nulidade prevista pelo artigo 564, do Cédigo de Processo
Penal. Essa prerrogativa — que reflete a obrigagao de o juiz ‘prover
4 regularidade do processo e manter a ordem no curso dos
respectivos atos’ (art. 251 do Cédigo de Processo Penal) — acom-
panha o magistrado durante toda a instru¢do criminal; e, quando,
ao ter de proferir a sentenca penal, ainda nao tenha percebido o
desajuste e s6 entdo venha a verifica-lo, estd obrigado a exercé-
la nos termos dos aludidos artigos 383, 384 e 385 do Cddigo de
Processo Penal”.*’

Muito se afirma sobre a exigéncia, para o processo penal, da
verdade material (real), em oposi¢ido a verdade formal do processo

46. O principio da verdade real. In: Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, ob. cit,, p. 116.

47. O principio da verdade real, ob. cit., p. 117. Nesse mesmo sentido, Jilio
Fabbrini Mirabete ensina: “Com o principio da verdade real se procura estabelecer
que o jus puniendi somente seja exercido contra aquele que praticou a infragéo
penal e nos exatos limites de sua culpa numa investiga¢io que ndo encontra limites
na forma ou iniciativa das partes... Decorre desse principio o dever do juiz de
dar seguimento a relagio processual quando da inércia da parte e mesmo de
determinar, ex officio, provas necessdrias a instru¢do do processo, a fim de que
possa, tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos fatos objetos da acao penal”
(Processo Penal, 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 44).
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civil. Sem razdo, pois a verdade, enquanto conceito antolgico, ndo
difere, em si mesma, tanto para um como ao outro. A forma de

P

atingi-la ndo é igual nesses sistemas. No processo civil, embora
inaceitavel julgador inerte e escravo das partes, ndo se exige a
mesma inquisitividade do juiz que, no muito, se satisfaz com a
verdade das partes, para as quais € possivel a transagdo e rentincia
do préprio direito. No processo penal, diferentemente, dada a
indisponibilidade dos direitos em confronto, deve-se buscar a
verdade dos fatos o mais préximo da realidade acontecida. O
julgador ndo pode contentar-se com a verdade apresentada pelas
partes. Ao contrdrio, busca, incansavelmente, os verdadeiros fatos,
encontrando limites, somente, na moral e. legalidade das provas.*

Se a verdade é a concorddncia entre um fato real e a idéia
que dele forma o espirito, que, em absoluto, ndo pertence aos
homens, mas tdo s6 a Deus; e s6 a aproximagdo — maior ou menor
— aflora praticdvel,* o conhecimento humano resulta, apenas, na
certeza, ou probabilidade, dos fatos. Necessaria, por isso, maior
andlise do estado subjetivo do julgador em suas decisdes.

48. E nao se olvide da verdade consensuada, admitida pela Lei 9.099/95,
como sustentam Ada Pellegrini Grinover et al.: “E uma verdadeira revolugio
(juridica e de mentalidade), porque quebrou-se a inflexibilidade do cldssico
principio da obrigatoriedade da a¢do penal. Abriu-se no campo penal um certo
consenso. Ao lado do cldssico principio da verdade material, agora temos que
admitir também a verdade consensuada.” (Juizados especiais criminais: comen-
tarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 3." ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, p. 44).

49. Como nos ensinaram Mittermaier, Tucci e Pitombo: notas n.° 39, 44 e 46.

50. Para Aladr Caffé Alves, “O espirito humano, por ser limitado ou imperfeito,
nem sempre atinge o verdadeiro e, em muitos casos, atinge-o de modo incompleto.
Em relagio a verdade, o espirito pode encontrar-se em wm dos vdrios estados
seguintes: na ignordncia, na duvida, na opinido, na certeza e no erro. (..) A
ignordncia ¢ um estado negativo, que consiste na auséncia de conhecimentos. (...)
A divida é o estado de suspensdo (equilibrio) entre duas asser¢ées contraditorias,
ou incompativeis, onde o verdadeiro é sé percebido como possivel. (...) Opinido
é o estado do espirito quando afirma com algum receio de se enganar. Na opinido,
o verdadeiro 56 é percebido como provavel. Hda razbes para afirmar, mas também
para negar. Aquelas parecem mais fortes, sem entretanto, destruir estas. (...) A

probabilidade ¢ a luz perfeita sob a qual o verdadeiro freqiientemente aparece

ao nosso espirito, determinando nele o estado de opinido. Diz-se: isso é provdvel;
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Nesse sentido, vale estudar a licdo de Julio B.J. Maier, para
quem o processo penal € um método, regulado juridicamente, para
averiguar a verdade acerca de uma imputagdo,’’ podendo essa
atividade resultar em certeza, probabilidade ou duvida, segundo a
graduacdo do conhecimento atingido acerca dos fatos.

A certeza resulta do sucesso da atividade desenvolvida para
conhecer a verdade, pois, quem conhece esta convencido de haver
atingido a verdade. Probabilidade significa a aproximagdo plausivel
da verdade; o sujeito acredita ter se aproximado da verdade, embora
reconhega ndo a ter alcangado totalmente. A divida, contrariamente,
representa o fracasso da atividade aplicada para conhecer a verdade,
que ndo permite afirmar certos ou provéveis os fatos a conhecer.’

Da pesquisa de um fato pode resultar que a hipétese, certamente,
aconteceu ou ndo. Poderd, ainda, resultar na convic¢do de que o
fato € provdvel ou ndo. Por isso, certeza e probabilidade positivas
sdo posigdes subjetivas do pesquisador que confirmam o fato
averiguado ou tendem a confirma-lo, segundo a graduacdo alcancada
na aproximacdo a verdade. A certeza e probabilidade negativas, ao
contrério, sdo posi¢des subjetivas que ndo verificam a hip6tese ou
tendem a repeli-la.

Os estados subjetivos do julgador determinardo sua decisdo. Da
andlise das provas produzidas, podera estar convencido de que a
imputacdo € correta, total ou parcialmente, alcancando a certeza
positiva sobre toda a increpag@o ou ao menos parte dela; ou, entdo,
terd a convicgdo necessdria para repudia-la, total ou parcialmente,
despontando a certeza negativa. O mesmo acontecerd com a

portanto, esta é a minha opinido Admite graus: pode aproximar-se indefinidamente
da certeza, sem nunca atingi-la. (...) Na certeza, o verdadeiro é percebido em plena
evidéncia. A evidéncia é qualidade do objeto, e a certeza, estado do sujeito. Diz-
se: isto € evidente; eu estou certo porque isto é evidente. ‘A evidéncia é a plena
e imediata clareza com a qual o verdadeiro aparece ao espirito e lhe determina
adesdo’. A certeza é o estado de espirito que afirma sem receio de se enganar.
Na certeza, portanto, ndo existe graus”. (Légica: pensamento formal e argumen-
tac@o — elementos para o discurso juridico. Bauru: Edipro, 2000, p. 328-330).

51. Derecho procesal argentino, ob. cit., p. 579

52. Idem, p. 564.

53. Idem, p. 565.
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probabilidade, a ser positiva ou negativa, de acordo com os
elementos de prova, que confirmam a hipétese, superarem aqueles
que a afastam. A diivida exclui essa polaridade, pois, os elementos
que confirmam ou afastam a hipétese estdo tido balanceados que
impedem qualquer opgdo.*

Essas alternativas subjetivas é que irdo orientar as decisdes
judiciais no processo penal. A sentengca condenatéria sé poderd
ocorrer com a certeza positiva de ocorréncia da imputagdo. Qualquer
outro estado animico (certeza negativa, probabilidade positiva ou
negativa e diivida) impede a condenagdo e indica a absolvi¢gdo como
solugdo.®

A probabilidade positiva poderd servir como fundamento das
decisdes de coergdo, como a prisdo preventiva;*® todavia, os demais
estados animicos — certeza negativa, probabilidade negativa ou
divida — ndo permitem a adogdo de qualquer medida desfavordvel
ao acusado e, pelo contrdrio, apontam sempre para o afastamento
da restricio da liberdade.”

Nada mais equivocado, inaceitavel sofisma, do que a afirmacgdo
de in dubio pro societatis ou pro reo. O juiz ndo decide na divida,
0 que equivaleria a descabida indecisdo judicial. O que desponta

54. Idem, p. 567.

55. Como afirmado pelo Tribunal de Justica, do Estado de S&o Paulo: ‘Para
a prolacdo do decreto penal condenatério, indispensivel se faz a certeza da
ocorréncia delituosa e sua autoria, estreme de ddvidas. A intima convic¢do do
magistrado deve sempre apoiar-se em dados objetivos indiscutiveis, sob pena de
transformar o principio do livre convencimento em arbitrio” (RT 684/302).

56. Mesmo nesse caso, de medida cautelar restritiva da liberdade, hd que se
exigir maior rigor na demonstracao da probabilidade positiva. A existéncia material
do fato imputado e a suficiéncia dos indicios devem ser mais sérios e superiores,
até ao oferecimento da denincia. Nesse sentido a diddtica decisdo, a 6.* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, deixou assentado: “Como
se sabe, para o oferecimento da denidncia basta haver indicios de autoria. Mas
para a prisdo preventiva a lei processual penal (art. 312), exige indicios suficientes
de autoria. H4 uma diferenca entre os requisitos da instauracdo da acdo penal
e os da custédia cautelar: neste Gitimo caso, os indicios devem ser veementes,
quantos bastem para se ter uma certeza proviséria da autoria. Se assim nio fosse,
em quase todos os casos de recebimento de denincia caberia a prisdo preventiva”
(RT 680/349).

57. Cf. Jilio B.J. Maier. Derecho procesal argentino, ob. cit., p. 567.

e
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é a certeza de insuficiéncia da prova para essa ou aquela decisdo.
O juiz tem a convicgdo de que as provas nao bastam para decretar
a medida judicial cautelar, receber a denincia, pronunciar ou
condenar. N3do ha divida; ao contrdrio, existe certeza da insuficiéncia
das provas.®

Assim, é que para a decisao de recebimento da dentincia — pega
formal de acusagdo, cujo conteiddo traz imputacdo, objetiva e
subjetiva, arrimada em provas, a serem melhor confirmadas pelas
mais produzidas em juizo — basta a probabilidade positiva. Vale
dizer que os elementos, trazidos com o inquérito policial ou pegas

58. E preciso espantar de vez essas assertivas falaciosas. Santiago Sentis
Melendo, com acuidade, esclarece: “Divida e réu contém todo processo, qualquer
que seja seu objeto, porque a diivida existe sempre € réu hd em todos os processos,
ndo s6 no penal. Porém, ndo se trata de divida, senio de outro fendmeno: falta
de provas. Quando se diz in dithio pro reo se estd dizendo que, a falta de provas,
hé de absolver o réu; e isto parece que ndo necessita justificagdo. O juiz ndo duvida
quando absolve. Estd firmemente seguro, tem a plena certeza: de que? De que
faltam provas para condenar.” (In dubio pro reo. Buenos Aires: Edi¢des Juridica-
Europa América, 1971). Nesse mesmo sentido, José Henrique Rodrigues Torres
aniquila as decisdes calcadas em ddvidas: “Ndo me parece devido nem juridico
invocar na pronincia, o provérbio in dibio pro societate. Nao se pode admitir
nenhum julgamento com base na diivida. Nenhum. O uso da mencionada expressio
é um equivoco, que, infelizmente, tem ocorrido com fregiiéncia. (...) O julgamento
com base na ddvida ndio interessa a sociedade, que exige certeza fundamentada
em todas as decises judiciais (Constitui¢io Federal, artigo 93, inciso IX). O critério
para a avaliagio das provas n3o pode ser tdo subjetivo a ponto de se permitir
a prevaléncia da duvida. Ter divida é ndo estar convencido de nada. E isso €
inadmissivel para a seguranga do exercicio da fung@o jurisdicional no estado de
direito democrdtico. O critério que deve prevalecer €, exclusivamente, o da
suficiéncia ou ndo do conjunto provatdrio. (...) Ndo se pode invocar a divida para
embasar um julgamento, olvidando-se de que um dogma constitucional exige
fundamentagdo para todas as decisdes judiciais. Decidir com base na divida implica
uma decisdo sem fundamentagdo, ou seja, implica ndo decidir. Divida € indecisdo.
Logo, ¢ incompativel com uma decisdo, especialmente com uma decisdo juris-
dicional. Ademais, além de indecisdo, divida é incerteza sobre a realidade de um
fato, é incerteza sobre a verdade de uma asser¢do, € hesitagdo, € suspeita, é
obstaculo, € objecdo, é escripulo, & receio. (...) E evidente, pois, que nio se pode
decidir com divida.” (Quesitagdo: A importincia da narrativa do fato na imputagao
inicial, na promincia, no libelo e nos quesitos. In: Tribunal do Juri: Estudo sobre
a mais democrdtica institui¢io juridica brasileira. Coord. por Rogério Lauria Tucci.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 229-230).




44 ACUSAGAO E SENTENGA - CORRELACAO

de informagdo, que lhe ddo suporte fatico, permitam a convicgio
de que o processo penal podera ter bom éxito na confirmagdo de
ocorréncia de fato penal relevante a ser atribuido ao acusado. Caso
ndo ocorra esse convencimento, se 0 magistrado nao consiga prever
tal aproximag@o da verdade, deverd rejeitar a dentncia.”

O mesmo raciocinio devera ser desenvolvido na decisdo de
proniincia. A acusa¢do, nos crimes dolosos contra a vida, serd
admitida, somente, quando existir prova da materialidade e indicios
de autoria, suficientes para reconhecer a probabilidade positiva da
imputagdo. Débeis as provas, devera ser rejeitada, pela impronincia.®

De igual forma acontecera, se o juiz “reconhecer a possibilidade
de nova defini¢do juridica do fato, em conseqiiéncia de prova
existente nos autos de circunstancia elementar, nao contida, explicita
ou implicitamente, na dentdncia ou na queixa” (Cédigo de Processo
Penal, art. 384), quando deverd baixar o processo, para aditamento
pelo Ministério Publico e proporcionar oportunidade de produgéo
de prova pela defesa.

59. O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo decidiu: “Ndo é necessério
para o recebimento da dentincia, que os autos de inquérito policial ou administrativo
contenham provas completas do crime. Esta prova s6 se exige para a condenag@o.
Contudo, hd de ser exigido algum indicio, mais ou menos sério, em relagéo 2
existéncia da infragdo e da autoria” (RT 725/550).

60. Em interessante decisio do Tribunal de Justica de SZo Paulo, ficou
consignado: “Na fase da promincia o juiz julga a admissibilidade ou ndo da acusagio
descrita na dentincia. Ao magistrado é vedado o exame aprofundado do mérito
da causa, pois, isto incumbe ao juiz natural, o Tribunal do Jiri. Se nesse exame
o magistrado entender haver prova de materialidade do delito e suficientes indicios
de autoria pelo réu, deve proferir decisdo pronunciando o acusado a fim de submeté-
lo a julgamento por seus pares. Caso contrdrio, o caminho é se decretar a
impronincia do acusado, com a declara¢do de improcedéncia da dentincia ou queixa
nos precisos termos do que dispde o art. 409 do CPP. Havendo prova da
materialidade do delito e suficientes indicios de autoria pelo réu, o julgador s6
n3o pronunciard o denunciado porque a acusago deixou de ter fundamento razodvel
em decorréncia da existéncia de circunstincia que exclua o crime ou isente o réu
de pena, ensejando, portanto, a absolvigdo sumdria, consoante preceitua o art. 411
do CPP” (RT 705/314). Convém deixar consignado outro julgado, complementar:
“Os indicios de autoria ndo se confundem com a mera conjectura, porque indicios
sdo sensiveis, reais, ao passo que a conjectura, muitas vezes, funda-se em criacio
da imaginagio ou de possiveis antipatias, ndo provadas. O indicio, bem ao contrério,
deve ser necessariamente provado.” (RJTJSP 156/296).
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Nio basta, nesse momento, mera possibilidade de nova definigao
juridica, pela “circunstdncia elementar” descoberta, ndo constante
da deniincia ou queixa. E necessdrio que, das provas produzidas,
desponte a convic¢do de probabilidade positiva de ocorréncia de
outro crime ou nova circunstancia, ndo objeto da imputacéo, a ser
atribuido ao acusado.

Se pelas provas produzidas, o julgador perceber a inocorréncia
da imputagdo origindria € ndo se convencer da probabilidade de
outro crime, a ser atribuido ao acusado, no aditamento da denincia
ou queixa, deve absolvé-lo pelo crime increpado. A exemplo,
podemos citar o caso da imputacdo da pratica de furto, demonstrando
a prova produzida a ocorréncia de roubo, pela ameaga exercida com
arma de fogo, mas ndo reconhecido o acusado; de nada adiantard
o aditamento da dentncia para constar a acusagdo por roubo, se
a imputacdo subjetiva ndo permite o convencimento de probabili-
dade positiva. Ainda que, no futuro, venham surgir novas provas
de autoria a ser atribuida aquele argiiido, ndo poderd mais ser
acusado pelo novo fato (roubo), para ndao ocorrer o bis in idem,
nem ofensa a coisa julgada penal.

Portanto, o estado subjetivo a permitir a corre¢do da acusagao,
para a conformagdo da sentenga aos fatos imputados — da mesma
forma que para o recebimento da demincia —, serd a probabilidade
positiva que, alids, € a tinica aceitivel para as decisdes judiciais,
tomadas antes da sentenca condenatdria. Qualquer outro resultard
na rejeicdo de medidas judiciais, cautelares ou ndo, restritivas da
liberdade e, ao final, fundamentard a absolvigdo.

Ademais, ndo se pode olvidar de limitagdes impostas a busca
da verdade, porque, para alcancé-la, € indispensavel observar regras,
decorrentes do devido processo penal, caminho legal para atingi-
la, sob pena de invalidade da prova, constante dos autos, na qual
o julgador alicercou a persuasdo racional.’

61. E bom ndo deslembrar a ligio de Vicente Greco Filho, de que o sistema
de persuas@o racional limita o convencimento e aprecia¢do do juiz, aos fatos
constantes do auto: “Justifica-se essa limitagdo porque a verdade real, a certeza

< N

objetiva, é sempre sujeita a interpretacdo individual e depois porque a verdade
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1.5. CONTRADITORIO-E AMPLA DEFESA

verdade imprescindivel ao julgamento ndo pode violar outros
direitos do acusado, porque, como adverte Joaquim Canuto
Mendes de Almeida: “A verdade atingida pela justi¢a puiblica nao
pode e ndo deve valer em juizo sem que haja oportunidade de defesa
ao indiciado. E preciso que seja o julgamento precedido de atos
inequivocos de comunica¢do ao réu: de que vai ser acusado; dos
termos precisos dessa acusacao; e de seus fundamentos de fato
(provas) e de direito. Necessdrio, também que essa comunicagdo
seja feita a tempo de possibilitar a contrariedade: nisso esta o prazo
para conhecimento exato dos fundamentos probatérios e legais da
imputacdo e para a oposi¢do da contrariedade e seus fundamentos
de fato (provas) e de direito” 5>

O legislador, da atual Constituigao da Republica, teve intengdo
garantista ao determinar, no seu artigo 5.°, inciso LV, que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo e, aos acusados
em geral serdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes; exigindo, portanto, a obser-
vancia a duas regras processuais: 0 contraditério e a ampla defesa.

Se ao Estado surge o direito de punir o pretenso criminoso, a
contar do cometimento do crime, ao acusado desponta o correspon-
dente direito de defesa a proteger-lhe a liberdade juridica, porque
“... ¢ uma decorréncia do principio constitucional do devido processo
legal. E ele imanente a todo o sistema processual em que se adote

real, ainda que merega ser perseguida como ideal, se ndo estd nos autos, ndo foi
submetida ao contraditério e conhecimento das partes, causando-lhes surpresa e
podendo ser instrumento de arbitrio (Manual de processo penal, op. cit., p. 215).

62. O contraditério no processo penal. In: Principios fundamentais do processo
penal:. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 107-108.

63. A busca da verdade serve para a justa condenagdo. Protege o acusado
e ndo pode ofender outros direitos, assegurados em prol da liberdade. Prestigiando
tal entendimento, o Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul, decidiu: “...
declaragbes colhidas no procedimento inquisitorial, por mais convincentes que elas
sejam, ndo podem embasar o juizo condenatdrio, sob pena de violagdo das garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério. O principio da verdade real,
na sede penal, é delimitado pelas referidas garantias da Lei Maior” (RT 613/388).
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o procedimento contraditério... e, no processo penal decorre do

reconhecimento e da proclamagdo do direito de defesa em sua

plenitude”,* garantida pelo processo penal, como instrumento do

qual pode dispor para provar sua inocéncia; ou, entdo, impedir
possiveis excessos, no exercicio do direito estatal punitivo, decor-
rente da observincia do principio processual da legalidade, repre-
sentado pela regra da nulla poena sine iudicio. '

Mais uma vez, na classica e sintética ligio de Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, deve-se entender o contraditério como ‘“ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contrarié-
los”,% bem como do direito a prova legitimamente obtida ou colhida.®

Ada Pellegrini Grinover esclarece: “Num determinado enfoque,
¢ inquestiondvel que € do contraditério que brota a prépria defesa.
Desdobrando-se o contraditério em dois momentos — a informagao
e a possibilidade de rea¢do — ndo hd como negar que o conhecimento,
insito no contraditério, é pressuposto para o exercicio de defesa. Mas,
de outro ponto de vista, é igualmente vdlido afirmar que a defesa
€ que garante o contraditério, conquanto nele se manifeste”.

64. José Frederico Marques. Elementos de direito processual penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1961, v. I, p. 376.

65. Principios fundamentais do processo penal, ob. cit., p. 82.

66. Rogério Lauria Tucci esclarece: “‘Para que a garantia da plenitude da defesa
seja uma realidade, ao direito a informagdo e atuac@o, e ao contraditério, deve ser
somado o direito a prova, mais especificamente, o direito a prova legitimamente obtida
ou produzida, que, por certo, se faz insito a contraditoriedade da instru¢io criminal”
(Direitos e garantias individuais..., ob. cit., p. 226-227). Nesse mesmo sentido,
Mariano A. Rodriguez: “N&o pode haver defesa sem antes existir acusag@o. Nisso
consiste o contraditério: a apresentagao das provas que sustentam a afirmacgdo das
hipéteses acusatérias e a possibilidade de refutagio de ditas provas pela defesa, por
meio da contraprova ou da andlise valorativa de cada uma das evidéncias acusatérias
que vulnerem o estado de inocéncia do penalmente perseguido” (Los limites de la
Jurisdiccion penal. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 1997, p. 37). Ver, também: Ada
Pellegrini Grinover. “O contetido da garantia do contraditério”. In: Novas tendéncias
do direito processual: de acordo com a Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1990, p. 19-20; Antonio Magalhdes Gomes Filho, Direito a prova no
processo penal, ob. cit., p. 148; Antonio Scarance Fernandes, Processo penal
constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 66-69.

67. O processo constitucional em marcha: contraditéorio e ampla defesa em
cem julgados do Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo. 1* ed. Sdo Paulo:
Editora Max Limonad, 1985, p. 10.
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O processo penal é o terreno natural, onde deve ocorrer o
confronto dialético do direito de punir do Estado com o direito de
liberdade do acusado — determinante de sua regra nuclear publicistica.
Nio pode haver qualquer preponderancia no exercicio desses direitos
(jus puniendi ou jus libertatis), durante toda a persecucdo penal. A
paridade de forca entre as partes, no processo penal, exige conhe-
cimento pelo acusado, desde o despontar da acusag@o, dos fatos que
lhe sdo atribuidos — e considerados como comportamento inadequado
—, bem como das provas acusatérias, para, s6 assim, defender-se, sem
qualquer surpresa.

A correlag@o entre acusacdo e sentenga, o contraditério, como
exigéncia da ampla defesa, constitui vigoroso instrumento defen-
sivo.® Representa a possibilidade de prévio conhecimento dos fatos
imputados, com oportunidade de, ouvido por dltimo, contrari-los,
porque: “O primeiro passo do justo processo, respeitante do devido
processo legal, € que a defesa seja e possa ser ouvida, gragas a
uma imputagdo que circunscreva, que delimite, o objeto e o ambito
da acusag¢do. Com a delimitagdo do ambito da acusa¢do, com a
fixacdo clara do fato pelo qual responde o réu, é que pode a defesa
ser ouvida. O direito de ser ouvido pressupde a determinacdo, a
fixacdo, precisa da imputagdo: ninguém pode ser ouvido sobre
generalidades, sobre abstragdes, sobre elocubragdes”.®

A ampla defesa acontece com a possibilidade de contrariar a
acusacdo e é exercitada tanto pelo préprio imputado, quando se deno-
mina autodefesa — por ocasizo do interrogatério — como pela defesa
técnica, realizada por profissional do direito, advogado conhecedor das
regras processuais, limitantes do poder punitivo e que atua sob alguma
orientac¢do do préprio acusado, ao ser informado dos fatos acontecidos.

68. Nao foi por outro motivo que o Tribunal de Alcada Criminal de S&o Paulo
afirmou: “O principio da correlagio entre imputacdo e sentenga representa uma
das mais relevantes garantias do direito de defesa, que se acha tutelado por via
constitucional. Qualquer distor¢do, sem a observancia do disposto no art. 384 da
lei penal adjetiva, significa ofensa aquele principio e acarreta a nulidade da
sentenga” (RT 526/396).

69. Miguel Reale Jdnior. “Pena sem processo”. In: Juizados Especiais
Criminais: interpretagdo e critica. Organizacdo de Antdnio Sérgio Altieri de
Moraes Pitombo. Sdo Paulo: Malheiro Editores, 1997, p. 26.
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Ademais, como afirma José Frederico Marques: “Na sentenca
condenatoria, ndo pode o juiz fugir dos limites que lhe sdo tracados
pela imputag@o, de acordo com os principios e as regras que regulam
as relacoes entre o pedido acusatério e a condenag@o... Mas, ir além,
no julgamento da ‘res in judicium deducta’, do perimetro tracado
pela imputacdo contida no pedido acusatério, constitui violagdo
insandavel do direito de defesa do réu”.”

Por isso, se no momento de proferir a sentenca, o juiz perceber
o descompasso entre os fatos denunciados, conhecidos e a serem
julgados, devera proceder a corregio. Primeiro, para que ndo ocorra
prestacdo jurisdicional sem provocacgdo, vale dizer, sem acusacgdo
formal, em violagdo ao sistema processual acusatério adotado, no
qual é vedada a iniciativa da persecugdo penal pelo julgador, com
evidente comprometimento de sua imparcialidade; por outro lado,
decorréncia do devido processo legal, para que seja dado ao acusado
o sagrado direito de defesa, permitindo-lhe contrariar os fatos que
lhe sdo imputados, com plenitude, para que ndo ocorra a perple-
xidade ao ser condenado sem ter se defendido.”

1.6. CONCLUSAO

e processo penal hodierno adota o sistema acusatério misto.
Embora distintas as figuras de julgador e acusador, o juiz ndo
mais € inerte, assistente dos atos processuais das partes. Depende
da acusacdo formal, a ser exercida pelo Ministério Publico, pelo
ofendido ou representante legal; entretanto, deduzida a acusacdo, o
juiz ndo estd preso a vontade e disposicdo instrutéria das partes.
Ao contrario, impulsionado na busca da verdade processual” —
aquela atingivel no processo penal —, deve, supletivamente, inves-

70. Elementos de direito, ob. cit., v. 3, p. 50.

71. Cf. Francisco Soto Nieto. Correlacion entre acusacion y sentencia: la tesis
del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Madrid: Editorial
Montecorvo, 1979, p. 41-47.

72. Buscar a verdade criminal € um dever do juiz, ndo mera faculdade a ser
exercida com cautela, como entende Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. (Da
prova no processo penal. 3.* ed., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 16).
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tigar a ocorréncia, ou ndo, dos verdadeiros acontecimentos impu-
tados ao acusado, em toda sua plenitude: elementos e circunstancias.

Essa atividade inquisitiva, na procura dos verdadeiros fatos,
objeto da imputacdo, com muita freqiiéncia, coloca o julgador diante
de outros ainda desconhecidos no processo penal condenatdrio. Nao
increpados, nem contrariados. Diante da descoberta, porque deve
conhecé-los, completamente, em toda inteireza, adotard providéncias
corretivas ou complementares da acusacio.

A busca da verdade processual encontra limites no direito de
defesa e na razoabilidade da procura, que ndo pode se eternizar,
em prejuizo do préprio acusado. Impedido de conhecer fatos ndo
increpados, ainda que provados ou contrariados, batxard os autos
ao acusador, dando-lhe oportunidade para oferecé-la. Na seqiiéncia,
efetivada a acusag@o dos novos fatos ou circunstincias, dard ciéncia
ao acusado, assegurando-lhe a ampla defesa, com possibilidade de
contrarid-los. :

Qualquer inobservancia dessas regras, com conhecimento de
fatos ndo acusados, nem contrariados, para absolvi¢cdo ou conde-
nacdo, implicard incongruéncia entre a acusagio e julgamento. Como
conseqiiéncia, teremos a nulidade absoluta da sentenca penal, por
ofensa a mandamento constitucional, porque manifesto o prejuizo
causado pelo desrespeito ao devido processo penal, com todos seus
coroldrios.

Eis o porqué do entendimento de que fato concreto, acusagio
formal e senten¢a ndo se devem apartar, pois: “O objeto do estudo
emerge terndrio, a saber: fato concreto, acusagcdo e sentenca. Ao
primeiro, as outras devem guardar fidelidade estrita. Mudam elas
em fungdo de fato imputado, que variou. E, mais se afirma: o juiz
se prende ao fato da causa penal, com maior empenho do que ao
pedido do acusador”.”?

73. Conforme Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Do fato concreto a sentenga.
In: Prefacio ao livro de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré. “Correlacdo entre
acusacdo e sentenca”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000 — Colecéo de
estudos de processo penal Prof. Joaquim Canuto Mendes de Almeida; v. 3, p. 15).
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SUMARIO: 2.1. Introdugiio — 2.2. Conceito e elementos — 2.2.1.
Imputagdo: Fato de relevancia penal — 2.2.2. Imputaggio: Indicacdo
do autor — 2.2.3. Responsabilizacdo — 2.3. Acusagfio durante a
persecucio penal — 2.3.1. Acusagiio durante a fase investigativa —
2.3.1.1. Acusagio no inquérito policial — 2.3.1.2. Acusag@o na prisdo
em flagrante delito — 2.4. Acusag@o durante a acdo penal condenatdria
— 2.4.1. Acusagio na dentincia ou queixa — 2.4.1.1. Exposicao do
fato penal relevante, em todas circunstancias — 2.4.1.2. Individuaggo
do acusado - 2.4.1.3. Classificacdo do crime — 2.4.2. Acusagio no
libelo-crime acusatério — 2.4.3. Acusacdo nas alegacgGes finais — 2.5.
Controle judicial da acusagdo ~ 2.6. Conclusdo.

2.1. INTRODUCAO

cusacdo ndao é o tema central proposto. Entretanto, como
£ 3k primeiro elemento da equagdo submetida a andlise, seu estudo
surge indispensédvel & completa conferéncia da atividade acusatéria,
durante toda a persecucdo penal, na fase administrativa ou judicial.

Muito se afirma acerca da necessidade de correlagdo entre
acusagdo e sentenca, ao termo final do processo penal condenatério;
mas, a nosso ver, é indispensdvel haver fidelidade entre os fatos
apurados, com o ato acusatério e a decisdo judicial, que o admite,
em qualquer fase da persecug@o penal, extrajudicial ou judicial
Inadmissivel acusag@o sem lastro probatério, infiel ao resultado das
investiga¢oes, a tumultuar a defesa e permitir restrigoes indevidas

a liberdade juridica do acusado.
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A acusagdo, perfeita e completa, constitui direito do acusado
e integra o devido processo penal. Somente com a compreensdo
do conceito de acusagdo serd possivel saber quando surge e em
que momento hd acusado, com possibilidade de exercicio do
constitucional direito ao contradit6rio e & ampla defesa. Eis, o porqué
nos alongamos em sua andlise.

A identificacdo dos elementos que a constituem permitird
descobrir equivocos, excessos ou omissoes, evitando-se prejuizos a
sociedade ou ao acusado. Os instrumentos da acusagdo devem
constituir garantias do direito de defesa. Cada etapa da persecugéo
penal deve ser precedida de um instrumento de exposi¢do da
acusagdo. S6 com o prévio e completo conhecimento dos elementos
acusatérios, com possibilidade a contrarid-los, a defesa poderd ser
exercida com amplitude.

O controle judicial da acusagdo € imperioso. As falhas podem
ser corrigidas e as nulidades evitadas. O controle da justa causa
para imposi¢do de qualquer restricdo a liberdade do acusado, no
inquérito policial ou na acdo penal, implica controle da acusacdo,
contida em cada instrumento acusatério: dos elementos féticos ou
legais. Quando ndo possivel o saneamento, a rejeicdo deverd ser
realizada, evitando-se constri¢do indevida a liberdade individual do
acusado.

Conhecida a acusagdo inicial, controlada e corrigida, durante a
instrugdo criminal, ao final serd possivel aferir a fidelidade do
julgamento, em todos elementos acusatérios, porque aqueles ndo
increpados jamais poderdo ser julgados. Para essa verificacdo,
necessdrio desvendd-los, o que se propde agora.

2.2. CONCEITO E ELEMENTOS

palavra acusagdo deriva de causa, a principio sem qualquer

% significado processual. Todavia, com o passar dos tempos,

adquire iniimeros sentidos juridicos, despontando como mais expres-
sivo “aquele que se apresenta em ‘contraposi¢do com a idéia de
defesa’; sobrelevado o contraditério... como expressdo de posicio-
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namentos teoricamente antagdnicos”, determinante do sistema pro-
cessual penal acusatério.'

Nzo se pode aceitar, como absoluta, a ligio de José Frederico
Marques de que: “A acusacdo estd para o processo penal conde-
natério assim como o pedido estd para o processo civil de
conhecimento. Acusar é deduzir a pretensdo punitiva em juizo,
mediante o pedido de condenagdo do réu por fato delituoso que lhe
é atribuido. A acusagdo tem como objeto imediato o julgamento
da pretensao punitiva. Seu objeto mediato € a imposi¢@o de sanctio
juris penal ao acusado”.?

Sem olvidar da irrelevancia do conceito de lide para o processo
penal,’ cabe discordar, também, da assertiva, seguida por diversos

1. Rogério Lauria Tucci. Persecugdo penal, prisdo e liberdade. Sao Paulo:
Saraiva, 1980, p. 60-61.

2. Elementos de direito processual penal. Sao Paulo: Forense, 1961, v. II,
p. 151. Segundo Augusto Magne, acusagfio € criminagdo; acusar € imputar a alguém
um erro, criminar, increpar, culpar (Diciondrio etimolégico da lingua latina. Rio
de Janeiro: Instituto Nacional do Livro, 1950, v. I); para Antonio de Moraes Silva
acusar é “denunciar o delito, imputando-o a alguém” (Dicciondrio da lingua
portuguesa, Lisboa, tip. Lacerdina, 1813, t. I, fac-simile comemorativo do primeiro
centendrio da independéncia do Brasil, sob a dire¢do de Laudelino Freire); Rio
de Janeiro: Tip. Fluminense, 1922, t. II, p. 24); para José Pedro Machado acusar
€ “por em causa; queixar-se” (Diciondrio etimolégico da lingua portuguesa. 3.
ed., Lisboa: Livros Horizonte, 1977, p. 92).

3. Na pontual licdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, ao tratar, para
o processo civil, da regra de que ne procedat judez ex officio; ne eat judex ultra
petita partium: “O mesmo ndo pode ser dito do processo penal. Neste, o Estado,
ao invés de ser estranho ao litigio, tem interesse préprio e unitrio, a despeito
da duplicidade de aspectos fundamentais: o de puni¢cdo do culpado, previsto pela
norma penal, e o de liberdade do inocente, afirmado sobretudo através de normas
de direito constitucional e praticamente reconhecido pela forma jurisdicional
imposta a funcio administrativa de atuagdo da pena. Esses dois aspectos do mesmo
interesse possibilitam duas aplicagdes da norma e, em acep¢do lata, um conflito;
mas ndo geram a lide propriamente dita (..). Se assim é, v&-se, consideradas
subjetivamente as partes contrastantes, que estas ndo existem no processo penal
€ que o Estado, por sua vez, em face dos dois aspectos contrarios de aplicabilidade
da lei penal, nio tem preferéncias especiais e procura, apenas, sob forma
jurisdicional... a justa aplicacdo da norma” (Principios... ob. cit., p. 106). No mesmo
sentido: Luciano Marques Leite. “O conceito de lide no processo penal: um tema
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autores, da inexisténcia de acusacdo antes da propositura da ag@do
penal, o que tem restringido o reconhecimento & ampla defesa e
contraditério, em outros procedimentos.*

A afirmacio do homem como titular de direitos, deveres ou onus
no processo, ultrapassada a época em que era mero objeto da prova,
tem provocado, nas sociedades modernas e democriaticas, a valo-
rizagdo do contraditério e da ampla defesa.

Por isso — sem deslembrar das origens da acusa¢io, como a forma
procedimental utilizada em toda a antigiiidade,’ nem desejando criar
novos conceitos, mas apenas provocar a meditag¢do —, nos dias atuais,
o estudo da acusag@o deve iniciar com a interpretacio da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, que, em seu artigo 5.°, inciso LV,
assegura o contraditério e a ampla defesa, aos acusados em geral.’

de teoria geral do processo”. In: Justitia. Sdo Paulo, 1970, v. 70, p. 180-195;
Jacinto N. Miranda Coutinho. A lide e o conteiido do processo penal. Curitiba:
Juru4, 1989; Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantias individuais no processo
penal brasileiro, ob. cit., p. 27-35. Ver também Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Carlos de Araidjo Cintra e Céndido Rangel Dinamarco (Teoria geral do processo.
13.2 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 132).

4. Hélio Tornaghi, apesar da critica ao vocdbulo indiciado, nega a existéncia
de acusado e defesa antes da propositura da agdio penal condenatéria: “Acerta-
damente evitou o Cédigo a palavra acusado na fase do inquérito policial. Como
é obvio, somente pode haver acusado depois da acusagdo, isto é, da queixa ou
dentincia” (Instituigées..., ob. cit., v. 2, p. 253-254). Nesse mesmo sentido € a
licdo de José Barcelos de Souza: “Por isso que ndo ha ainda agdo proposta, nao
h4 falar, na fase do inquérito policial, em réu ou acusado. A designagdo corrente,
tradicional e empregada pelo Cédigo em artigos diversos, é a de indiciado. (...)
Mas ndo basta estar alguém envolvido em inquérito policial para que se considere,
$6 por isso, indiciado. Este, conforme o préprio nome indica, é aquele contra quem
se reuniram indicios, que sdo meios de provas. Por isso mesmo, ndo raro se véem
inquéritos em que aparece em branco, na folha que lhe serve de capa, o lugar
destinado ao nome do indiciado” (Teoria e prdtica da a¢do penal. Sao Paulo:
Saraiva, 1979, p. 30).

5. Cf. Rogério Lauria Tucci. Persecugdo penal, prisdo e liberdade, ob. cit.,
p. 62.

6. Com o mesmo tratamento genérico, acusado, o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, promulgado pelo Decreto 678, de 06.11.1992, no artigo 7.°, n.° 4, dispde:
“Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razoes da sua detengdo e
notificada, sem demora, da acusacdo ou acusagées formuladas contra ela”. Percebe-
se a adogdo do termo para todo aquele a quem ¢ imputada a préitica de fato
reprovével, sem destaque a essa ou aquela fase da persecugdo penal.




ACUSAGAO 55

Ao usar a expressdo acusados em geral, por 6bvio, o legislador
constitucional de 1988 quis assegurar o contraditério e a ampla
defesa, ndo s6 nos processos penais, mas, em qualquer processo ou
procedimento acusatério, o que leva a rever o conceito de acusagio,
com visdo mais ampla, antes mesmo da propositura da agdo penal,
para melhor compreensdo desses imperativos constitucionais, em
todas as fases da persecugdo criminal.

Esse destaque constitucional, ao assegurar o contraditério e a
ampla defesa aos acusados em geral,” por si s6, exclui a idéia de
particularizagdo ou exclusividade ao processo penal, referindo-se a
todos aqueles que suportem uma acusagdo. Tal predicamento leva
a observancia do contraditério e ampla defesa a todas as formas
acusatdrias, jurisdicionalizando-as, cada vez mais.

Pontes de Miranda, comentando o artigo 153, da Constitui¢do
Federal de 1967, em similar dispositivo ao atual, ji advertia: “A
defesa, a que alude o § 15, é a defesa em que hd acusado; portanto
em processo penal, ou em processo fiscal-penal ou administrativo,
ou policial”? afirmando com isso a existéncia de acusagdo, antes
da propositura da acdo penal, sempre que exista acusado, ou seja,
alguém que suporte uma imputagado.

Esse entendimento é compartilhado por Odete Medauar, para
quem: “Na esfera administrativa o termo ‘acusados’ designa as

7. Segundo Francisco Torrinha, o adjetivo geral significa o “Que abrange tudo
ou diz respeito a todos os individuos: universus, communis, generalis” (Diciondrio
portugués-latino, 2.* ed. Porto: Editorial Domingos Barreira, 1939, p. 612). Segundo
Francisco Fernandes, geral é sindnimo de: “Comum, universal; genérico, indeter-
minado” (Diciondrio de sindnimos e antéonimos da lingua portuguesa. 35.* ed.,
revi. e ampl. por Celso Pedro Luft. Sdo Paulo: Globo, 1996, p. 486). Para André
Lalande, “... o verdadeiro sentido forte de geral corresponde ao que freqiientemente
se designa por universal, mas o termo geral ¢ bem mais caracteristico do que
o termo universal (relativo ao Universo, quer dizer ainda a um conjunto que tem
as suas caracteristicas individuais), e ndo vejo nenhuma razdo para lhe recusar
precisamente esta significagdo” (Vocabuldrio técnico e critico da filosofia. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 446).

8. Comentarios a Constituigdo de 1967: com a Ementa n° 1, de 1969. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971, t. V, p. 235. A Constitui¢io Federal
de 1967, preceituava em seu artigo 153, § 15. “A lei assegurard aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao haverd foro privilegiado nem
tribunais de excegdo”.
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pessoas fisicas ou juridicas as quais a Administragdo atribui
determinadas condutas, das quais decorrerdao conseqiiéncias puniti-
vas. A hipétese compreende, p. ex.: exercicio do poder disciplinar
sobre servidores; imposi¢do de sangdes decorrentes do poder de
policia, inclusive sangdes de transito; atuagdes disciplinares sobre
alunos de escolas puiblicas; atuagdes disciplinares que, por delega-
¢do, cabem as ordens profissionais”.’

A acusag@o niao pode ser considerada como instituto exclusivo
do processo penal e tida como existente, apenas e tao-somente, apés
a oferta e recebimento do pedido acusatério. Ao contrdrio, a
acusacdo se dd sempre que alguém — em qualquer tipo de relagao,
formal ou informal -, aponta outrem como autor de conduta,
considerada reprovdvel, buscando sua responsabiliza¢do pela falta.'

Existe acusag¢do, até mesmo, nas relagdes particulares, quando

membro de determinada associagdo € indicado como autor de
comportamento tido como reprovavel, passivel de punigdo disci-
plinar; entre elas, inclusive, a de expulsdo da agremiag@o. Ainda
nesse caso mais simples, teremos um acusado, apontado como
infrator, para quem devera ser assegurada a ampla defesa, antes
da imposi¢do de qualquer sang@o, pois, caso contrdrio, poderd ele

9. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 78. Ver também Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito
Administrativo, 2.* ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1991, p. 348; Romeu Felipe
Bacellar Filho, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar,
ob. cit., p. 347-348.

10. Em interessante acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,
no mesmo sentido aqui defendido, ficou assentado: “A Constitui¢do da Repiblica
de 1988, em seu artigo 5.°, inciso LV, assegura a todos os acusados, em processo
judicial ou administrativo, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes. E inegével que tal disposi¢do, ao contririo do sustentado pela
apelante, restaria violada na hipétese de prevalecimento da legislagdo anterior ao
principio constitucional vigente, caso se impusesse a autora a obriga¢io de recolher,
desde logo, a multa que lhe foi imposta, para, s6 entdo exercer o seu direito de
defesa. Esse principio, a toda evidéncia, na atualidade, ndo sofre qualquer restri¢ao,
diante da circunstincia de se tratar de mero procedimento administrativo, porquanto
a nova Constituicdo da Repuiblica, a ele estendeu as garantias que a Lei Maior
anterior apenas assegura, em termos claros e expressos, aos acusados nas agdes
penais” (RJTJSP 140/113).

i fin
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buscar socorro no Poder Judicirio, mesmo se tratando de questido
interna corporis."

Ha acusagdo em procedimentos administrativos, preparatérios a
eventual propositura de agfo penal, como acontece nos casos das
Comissdes Parlamentares de Inquérito; que, por disposicao da Cons-
tituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil, artigo 58, § 3.°: “... poderes
de investigacdo préprios das autoridades judiciais... para apuracao
de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se
for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova
a responsabilizacdo civil ou criminal dos infratores”. Inegdvel a
existéncia de acusacdo, porque, embora sem poder de julgar, apenas
de instrucdo, podem as Comissdées Parlamentares de Inquérito
produzir provas suficientes, para formar a opinio delicti do 6rgio
do Ministério Piblico, possibilitando-lhe a propositura de acdo penal
condenatdria.'?

11. Alias, esse foi entendimento adotado pela Nona Camara Civil, do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, em acérdéo proferido no Agravo de Instrumento
n.° 245.24-2, interposto por clube, que havia punido associada, contra decisdo de
primeiro grau que concedera liminar, nos autos de acdo cautelar inominada. Assim,
foi decidido: “(...) Afirma a agravante que ‘0 Judicidrio ndo tem legitimidade de
discutir questdes interna corporis’ (fls. 6). Ora ao contrdrio do que aduz o
recorrente, a lei faculta a este poder intervir em questdes internas, para evitar atos
de arbitrio, de despotismo, de tirania, de absolutismo. Nada é permanente e o mundo
se encontra em constante mutag@o e evolugdo, inclusive os estatutos do agravante.
Como ressaltou o culto Procurador de Justi¢a oficiante: ‘a Constitui¢go da Reptiblica
vigente, em seu artigo 5.°, inciso LV, assegura, aos acusados em geral, o
contraditério ¢ a ampla defesa. Nao mais existe distingdo entre processo ou
procedimento, entre pena criminal, civil ou administrativa. O contraditério e a ampla
defesa devem estar presentes, sob pena de ofensa & Lei Magna. Assim, nenhuma
penalidade pode ser aplicada, seja em entidades piblicas ou privadas, sem que
antes se faculte ao acusado o direito constitucional de ampla defesa’ (fls. 79). Na
hip6tese, aplicou-se uma pena de suspensdo, por 90 (noventa) dias a uma menor
de 15 (quinze) anos de idade, por ter a mesma cedido sua carteira de identidade
de sécia a uma amiga, para que esta adentrasse as dependéncias do agravante.
(...) Houve manifesta precipitacdo do agravante ao atribuir culpa a agravada, sem
qualquer providéncia asseguradora de defesa” (RJTJSP 167/184).

12. Outro nao foi o entendimento do Ministro Sepilveda Pertence, do Supremo
Tribunal Federal, quando apreciou pedido de liminar, em sede de habeas corpus,
impetrado em favor de ex-Diretor do Banco Central, preso pelo Presidente da
denominada ‘Comissdo Parlamentar de Inquéritos do Sistema Financeiro, porque,
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Ha acusacdo, também, no inquérito judicial, instaurado para
investigagdo dos crimes falimentares. O Decreto-Lei 7.661, de 21
de junho de 1945, Lei de Faléncia, artigos 186 a 189, tipifica as
condutas que, em caso de quebra, constituem crimes e sujeitam o
falido a pena correspondente. Nos artigos 103 a 113, disciplina o
procedimento do inquérito judicial, incoado a partir do requerimento
formulado pelo sindico, na exposi¢do circunstanciada, ou por
determinacdo judicial, atendendo requerimento de credor ou do
curador da massa falida. O falido podera contestar as alegacdes do
inquérito judicial e requerer a producdo de provas, o que serd
decidido pelo juiz. A seguir, os autos irdo ao Ministério Piblico
para, se o caso, oferecer a dentincia ou pedir a apensacdo ao processo
de faléncia, equivalente ao pedido de arquivamento do inquérito
policial. Em caso de omissio do Ministério Pdblico, poderd o
sindico, ou qualquer credor, oferecer queixa.

Esse procedimento investigatério-judicial tem por finalidade a
formacao da opinio delicti do 6rgao do Ministério Piblico, do
sindico ou de credor. A negacdo as provas requeridas pelo falido,
antes de ofertada a dentincia, deverd ser motivada. O inquérito
judicial contém acusagdo contra o falido ou outro envolvido e, por
isso, deve propiciar a ampla defesa e o contraditério, assegurado
aos acusados em geral.*!

entendendo-se acusado, negou ao compromisso de dizer a verdade. Afirmou o
Ministro em seu despacho: “Nao importa que, na CPI — que tem poderes de
instrugdo, mas nenhum poder de processar nem de julgar — a rigor, ndo haja
acusados. A garantia contra a auto-incriminag@o ndo tem limites especiais nem
procedimentais: estende-se a qualquer indagagdo por autoridade publica de cuja
resposta possam advir subsidios & imputagdo ao declarante da prdtica de crime.”
(Boletim IBCCrim, n.° 79, junho 1999, p. 356).

13. Como entende Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo penal, ob.
cit., v. 4, p. 106.

14. Escorreito o entendimento adotado pela 2.* Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, no habeas corpus 156.764-3/0, rel. Devienne Ferraz, ao
decidir: “O sentido de se permitir a produ¢do de provas na fase antecedente ao
recebimento da dentncia é justamente permitir ao falido trazer aos autos elementos
que possam servir de lastro a uma decisdo que possa conduzir & rejei¢do liminar
da acusagio. Bem se v&, portanto, quao importante € a necessidade de se resguardar
o contraditério no inquérito judicial. Desprezar sem motivo fundado o direito do
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Ap6s o transito em julgado de sentenca penal condenatéria,
durante a execucgdo da pena privativa de liberdade, poderao ocorrer
fatos, que ensejam a puni¢ao administrativa-disciplinar do conde-
nado-acusado.'* A imposi¢do de qualquer sanc@o disciplinar, pelas
graves conseqiiéncias, exige, do administrador, estrita observancia
as regras constitucionais concemnentes a2 ampla defesa.'¢"’

falido de ver analisado seu pedido de produgdo de provas visando contrariar o
relatério do sindico acarreta-lhe, sem didvida, cerceamento de defesa, pois
compromete a regularidade do contraditério, indispensavel na espécie, de sorte que
o recebimento da dentincia nestes termos lhe acarreta ilegal constrangimento,
. impondo-se a concessdo da ordem para o fim de anular o despacho que a recebeu”
(RT 703/289-291). Em sentido contrdrio, mas sem boa razio, de que € inquisitério,
peca meramente investigativa: RT 651/283, 642/372, 638/376, 634/287, 633/285
e 617/293.

15. A Lei 7.210, de 11 de junho de 1984, Lei de Execugdo Penal, nos artigos
49 a 60, trata das faltas disciplinares, san¢bes e aplicagdo. As conseqiiéncias da
sangAo administrativa, por falta disciplinar, em particular as de natureza grave,
poder4 significar auséncia de mérito para progressao a regime mais brando, ou
ao livramento condicional, ou revogacdo do concedido, além da perda dos dias
remidos por trabalho anterior.

16. Percebe-se o respeito as normas constitucionais imperativas, quando
decidido pelo Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo: “Nao € possivel ao juiz
da execugdo excluir algum beneficio prisional, quer indeferindo-o, quer revogando-
o, sem observancia do devido processo legal, fazendo ouvir previamente o réu
e assegurando a ele a assisténcia técnica indispensdvel a que se observe o preceito
constitucional do contraditério” (JTACrSP 80/546).

17. Diametralmente oposto, curioso julgado do mesmo TACrim, que indeferiu
ordem de habeas corpus, impetrado em sede de execugdo penal, por entender
necessario mitigar o direito constitucional, pela presungio de licitude dos atos da
administragdo piblica e dificuldades materiais do Estado em obedecé-lo. Impres-
cindivel transcrever interessante trecho do acérddo, ao assentar: “... o contraditorio
em procedimento administrativo, imposto pela Carta Magna no inc. LV do art.
5., hd de ser temperado quando se trate de incidente na execugdo da pena. Presume-
se licito o ato praticado pela administragdo piblica, incumbindo ao prejudicado
a prova em contrario. Depois, hé de ter presente a insuficiéncia dos meios materiais
do Estado, incapaz de suprir as necessidades vitais de uma vasta legido de excluidos
- cuja maioria nao cometeu infragdes — para transformar qualquer fato ocorrido
no interior do presidio, em procedimento suscetivel de invocar garantias consti-
tucionais. A disciplina interna do cércere é atribuigdo do Governo e este detém
necessaria discricionariedade para a apuragao sumdria das faltas, até para preservar
a ordem e viabilizar o controle da populagado segregada. A cada cometimento de
infragao ndo se poderd destinar um advogado para atuar ao lado do infrator,
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Como pode ser observado, essas sangOes, previstas para fatos
ocorridos no interior do cércere, impostas por autoridade adminis-
trativa, em procedimento disciplinar, atingem de forma direta a
liberdade do condenado-acusado de sua autoria, porque impedem
o abrandamento da prisdo, obtido pela progressio ou livramento
condicional, ou com a antecipagdo da libertagdo, e, por isso, para
imposi¢do, devem ser assegurados, ao acusado, a ampla defesa e
o contraditério."

Doutrina e jurisprudéncia, em sua maioria, entendem indispen-
sdvel a ampla defesa em todos os procedimentos extrajudiciais;
todavia, estranhamente, € negada no inquérito policial, sob afirmagao
de inexisténcia de acusagdo nessa primeira fase da persecugdo
criminal, investigativa de materialidade e de autoria. Asseveram ndo
existir acusado no inquérito policial, somente suspeito e, sem
acusagdo, ndo se hd de exigir defesa, possivel, tdo-s6, apds a
propositura da agdo penal.”

sabendo-se da escassez de procuradores e da impossibilidade de atendimento
jurfdico eficaz a vulneragdes de direitos e interesses de uma grande populagdo
obreira, carente e alheia a criminalidade. Por esse dngulo, ndo hd se exigir
procedimento formalizado e idéntico ao processo, nada obstante o preceito
constitucional, cuja dic¢do ndo pode deixar de considerar a realidade, a ambiéncia
e a pobreza do Estado brasileiro.” (RT 724/651).

18. O Tribunal de Algada Criminal, julgando o Agravo em Execugdo n.°
1.028.341/9, interposto pelo Ministério Pablico, contra decisdo que reconheceu a
nulidade de procedimento administrativo, porque ndo assegurada a ampla defesa,
com defesa técnica, ao condenado-acusado, em ac6rddo relatado pelo Juiz Roberto
Mortari, decidiu: “1. Sobre o procedimento administrativo: O artigo 5°, LV, da
Constituigio da Republica, assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério ¢ a ampla defesa. Na mesma
esteira, o artigo 59, da Lei de Execuggo Penal, informa que na apuragio das faltas
disciplinares deve ser observado o direito de defesa. Tal garantia, entretanto, a
par de relevantissima, ndo foi preservada na sindicincia instaurada contra o
agravado, uma vez que, como se depreende dos documentos de fls. 45/64, nio
se facultou ao condenado, no caso, a assisténcia juridica, que é direito de todo
preso (art. 5.° LXXIV, da Constituigdo Federal e art. 3.°, item 7, da LEP), e que
constitui extensdo do principio da ampla defesa. Ora, um expediente administrativo
dessa ordem, que sequer observou as garantias individuais inscritas na Carta Magna,
ndo poderia mesmo subsistir, mostrando-se realmente nulo, tal qual decidido em
Primeiro Grau. (...)".

19. Fernando da Costa Tourinho Filho sintetiza as ligdes daqueles que
comungam desse entendimento, ao afirmar inexisténcia de restri¢do a defesa, mesmo
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Esquecem, contudo, o que, hd muito, ji4 ensinava Joaquim
Canuto Mendes de Almeida: “Quem quer que seja indiciado, pois,
em inquérito policial, preso, conduzido, ou espontanecamente pre-
sente, tem o direito de exigir que a autoridade o interrogue, forme
o corpo de delito, realize quaisquer pericias necessdrias ao escla-
recimento da verdade, ouga o ofendido, inquira testemunhas por ele
apontadas, desde que indispensdveis ou iteis a elucidagdo das
circunstincias do fato, junte documentos nos autos, etc. Tem direito,
ainda, de participar do exame de corpo de delito, bem como dos
demais exames e, por certo, das inquiri¢des, no ato do registro dos
depoimentos nos autos do inquérito policial. (...) A inquisitoriedade
ndo é incompativel com o exercicio do direito de defesa pelo
indiciado durante o inquérito policial. Seu interesse, ali, consiste,
ao menos, em demonstrar que ndo deve ser denunciado.”?®

Rogério Lauria Tucci, apés afirmar a necessidade de se assegurar
a ampla defesa no inquérito policial, por ser um procedimento
administrativo, adverte: “Por outro lado, quando o examinado
regramento constitucional alude a ‘acusados em geral’ o faz com
o inescondivel escopo de alargar a abrangéncia da dic¢do, de sorte
a compreender qualquer espécie de acusacao, inclusive a ainda ndo
formalmente concretizada. Dai, a nossa convicta afirmagio de que,
se essa ndo fosse a intengdo do legislador, afigurar-se-ia de todo

com o sigilo do inquérito policial, porque: “Se no inquérito policial ndo ha acusagio,
claro que nio pode haver defesa. E se ndo pode haver defesa, ndo hd cogitar-
se de restricio de uma coisa que ndo existe. Por isso mesmo os Advogados dos
indiciados, quando se fizer necessdrio o sigilo, ndo podem acompanhar os atos
do inquérito policial. Este ¢ mera colheita de provas, mero procedimento
informativo sobre o fato infringente da norma e sua autoria. O jus accusationis
ndo se exerce nessa fase. A acusagdo inicia-se com o oferecimento da denincia
ou queixa. Proposta a ag¢do, sim, é que deve haver regular contraditério, erigido,
alids, entre nés, a categoria'de dogma constitucional, como se infere do inc. LV
do art. 5.° da CF (a prop6sito, RT 522/396, e DJU, 16 set. 1977, p. 628)” (Processo
penal, ob. cit,, v. 1, p. 189). Ver, também, Celso Ribeiro Bastos (Comentdrios
a Constituigdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, v. 2, p. 269). Acolhendo a tese de inexisténcia de defesa no inquérito policial
temos: RT 732/622, 711/378, 689/439 e 685/359.

20. O direito de defesa no inquérito policial. In: Principios fundamentais do
processo penal, ob. cit., p. 213-214.
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desnecessdria a adigdo ‘em geral’; bastaria a alusdo a ‘acusados’.”
Admite, portanto, a existéncia de acusag¢do formal e informal”.

Com razdo, porque o inquérito policial, ou qualquer outro
procedimento prévio, tende a procurar base suficiente para a
acusagdo formal ou motivo para afasti-la.

Embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro, Decreto-Lei
3.689, de 03 de outubro de 1941, nio denomine de acusado o
provavel autor do delito — referindo-se a ele, antes do oferecimento
da dentincia ou queixa, como sendo indiciado —, ja se faz necessério
atualizar o significado desse termo (indiciado), afastando-se a
divergéncia semintica, com interpretacdo gramatical progressiva e
compativel com a norma constitucional vigente.

Ora, indiciado é aquele apontado pelos indicios, colhidos no
inquérito policial, como provavel autor do delito, na exata licdo de
Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: “Indiciamento compde-se, sob
o angulo etimoldgico, da palavra indicio, forma divergente de endez,
mais o sufixo amento. A voz substantiva endez, derivante do latim
indicii, significa indicagdo, sinal, revelagio e autorizagdo para fazer
acusagdo, ou dentincia. Amento € sufixo formador de substantivos
de agdo, movimento que, no caso, guardando uma das fungdes
latinas, possui idéia coletiva. Indiciar, sob o enfoque antes men-
cionado, consiste, pois, em mostrar por vdrios indicios, permitindo
acusagdo. Indiciamento € o ato, ou efeito, de assim fazer. J4, no
inquérito policial, o indiciamento hd de ostentar-se como ato do
procedimento, que resulta do encontro de um ‘feixe de indicios
convergentes’, que apontam o suposto fautor da infragdo penal.
Dimana, pois, do foco incriminador”.

A divergéncia terminoldgica ndo tem o conddo de afastar a
existéncia de acusagdo no inquérito policial. Exige-se, apenas,
atualizagdo do termo, face ao novo dispositivo constitucional. As
palavras ndo tém o mesmo significado em todos os tempos. Se

21. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 380-381.

22. O indiciamento como ato de policia judicidria. Inquérito policial: novas
tendéncias. Belém: Cejup, 1987, p. 37.
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outrora aquele indicado, pela convergéncia de provas, como autor
do delito era o indiciado, hoje deve ser reconhecido como sendo
acusado, assegurado-lhe a ampla defesa, ainda no inquérito policial.

Alids, indo além, afirma Paula Bajer Fernandes Martins da
Costa: “Nao teria sentido, obviamente, estabelecer a Constitui¢do
contraditério em todos os procedimentos, excepcionando o inquérito
policial. Apenas por uma questdo terminoldgica, a de que tecnica-
mente indiciado nao € acusado, ndo se pode extrair, da Carta, a
exigéncia de contraditério em todos os procedimentos, com excegido
do inquérito policial. A Constitui¢do ndo foi redigida por proces-
sualistas. Deve ser interpretada sistematicamente”.?®

Nio concordamos por completo. Se ao indiciado permite-se
defesa, € porque existe imputagio de infragdo penal. Entretanto,
porque no inquérito policial ndo had partes, ndo podera haver
contraditorio; s6 o exercicio do direito de defesa, seja pelo suspetto,
adiantando-se; seja pelo indiciado, afrontando os meios de prova.
Podera o ofendido participar da persecugdo penal, em defesa de seus
interesses civis de reparagdo do dano, nascente no crime;?* mas, nem
por isso, serd parte no processo penal.

Assim € que, indiciado alguém como autor de conduta repro-
vavel, buscando-lhe a responsabilizagdo por aquela falta, havera
acusagdo e acusado, a exigir observincia ao mandamento consti-
tucional, seja em qualquer tipo de procedimento estabelecido:
judicial ou administrativo, publico ou privado.

Do exposto, pode-se definir, genericamente, acusagido como 0
ato de apontar alguém como provivel autor de fato reprovavel,
passivel de reprimenda, seja em qualquer tipo de relagdo, proce-
dimental ou ndo. Especificada para o processo penal, desponta a
acusagao como o ato de indicar alguém como provavel autor de
fato penal relevante, para sua responsabilizacdo, em procedimento

23. Inquérito policial e a investigacdo dos fatos que antecedem a agdo penal
no ordenamento juridico instaurado pela Constituicdo de 1988. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, 19/171-178.

24. Cf. Antonio Scarance Fernandes. O papel da vitima no processo criminal.
Séo Paulo: Malheiros, 1995, p. 77-79.
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extrajudicial ou judicial; no curso da persecugdo penal, ou no correr
do processo de execugdo penal®

Em sintese: ao se convencer, pela andlise dos indicios conver-
gentes ou outros elementos de convicgao, o acusador aponta o autor
da conduta, com relevancia penal, buscando a futura imposi¢ao da
san¢do correspondente; ou seja, lhe imputa o delito para sua
responsabilizacio penal.

Se existente acusacdo, desde o momento em que os indicios
mostrem quem o provdvel autor do delito, muitas indagagdes
surgirdo, é obvio. Entre elas, uma, sem divida, serd apresentada,
acerca do que existe, quando do ato de oferecimento da denincia
ou queixa.

Existir4 a proposi¢ao da ac@o penal, com acusagio penal formal,
contendo imputacdo da prdtica de determinada infragdo penal.
Deniincia apresenta-se como promog¢do da Justica Publica, que
contém a afirmac¢fo de um dever-ser punitivo, feita no Juizo Penal,
em face de pretenso autor, ou sujeito agente,? por alguma infra¢o
penal. A queixa, ou querela, desponta como promogdo do particular
ofendido; ou de quem tenha capacidade de fazé-lo presente, em
juizo. Elas, denidncia e queixa, surgem quais acusacdes formais.?”’

Reunidos elementos indicativos de autoria, teremos a acusagio,
que se inicia possivel; mas, vai se firmando aos poucos, na nota
de culpa, no indiciamento, no relatério da autoridade policial,
tornando-se limitada (bitolada) na dentincia ou queixa e na proniin-
cia, desenvolvendo-se o processo penal condenatério em torno dela,

25. A afirmagdo da existéncia de acusagdio no processo de execugdo penal
decorre do elemento responsabilizacdo, com a realizagdo da pena: abstrata no
Direito Penal, antes da ocorréncia do fato com relevancia penal; concreta na
sentenca penal condenatéria, realiza-se na execugfio penal, com a efetiva respon-
sabilizagdo do, agora assim reconhecido, autor do delito.

26. Nao se ignora o conceito de agente, para o direito penal, género que se
especifica em autor, co-autor e participe. Por entender mais preciso ao processo
penal, sempre que mencionarmos autor, por 6bvio, referimo-nos também ao co-
autor e participe.

27. Cf. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. Emprego de algemas, notas em
prol de sua regulamentacdo. In: Inquérito Policial: novas tendéncias. Belém: Cejup,
1987, p. 52, nota 9.
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até tornar-se definida na sentenca penal, ou na decisdo final de
segundo grau, ou de grau superior.

Da defini¢ao atingida, percebem-se os trés elementos que com-
pdem a acusag@o: fato de relevancia penal, indicagdo de autoria e
responsabilizagdo penal. Os dois primeiros elementos — fato penal
relevante e indicagdo de autoria — constituem a imputacdo,® ou seja,
a atribui¢do do fato considerado delituoso, a alguém, provavel autor.

Contudo, para acusagdo é indispensadvel adicionar a responsa-
bilizacdao, porque “... o acusador ndo se limita apenas a imputar
ao réu a prépria a¢do ou Oomissdo criminosa, pois se assim agisse
tornaria a acusagdo ineficaz ou insuficiente, desprovida de sua
esséncia mesma, que é a exigéncia penal. Estaria ele equiparado
“grosso modo” a testemunha, cuja atuagdo se cifra em descrever
os fatos imputados com suas circunstincias mais importantes, com
a simples diferenca de dar-lhe o acusador um conceito juridico-legal.
(...) Da responsabilidade juridico-penal nasce o direito de castigar,
porque provém de um ato criminoso, demeritério, enquanto se
ordena a outro (ratione communitatis), e por efeito dela se acusa”.?

Discordamos, portanto, da afirmacdo de que acusacdo e impu-
tacdo s3o sindnimas. Para nés, a acusagdo contém a imputagdo.
Correta, portanto, a denominagdo correlacdo entre acusacdo e
sentenga, por exigir simetria entre imputacdo, subjetiva, objetiva —
fatica e legal — e responsabilizacdo.®

28. Atribuir a alguém a prética de um fato concreto, com relevancia penal,
significa imputar-lhe um crime, na exata lido de José Frederico Marques: “Consiste
a imputacdo em atribuir-se ao réu a pratica de determinados atos que a ordem
juridica considera delituoso, com a qualificagdo provisdria desses atos, consistentes
no enquadramento na descrigdo tfpica contida em norma penal incriminadora. Sao
elementos da imputagdo: a) descrigdo de atos ou fatos; b) qualificagdo juridico-
penal desses atos ou fatos; c) a atribui¢do a alguém dos atos ou fatos descritos”
(Elementos, ob. cit., v. I, p. 204).

29. Gilberto Callado de Oliveira. O conceito de acusagdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 172-173.

30. Nesse ponto discordamos da conclusdo de Gustavo Henrique Righi Ivahy
Badaré, ao entender acusacdo como sinénimo de imputacdo, mais usual. (Cor-
relacdo entre acusagdo e sentenga, op. cit. p. 110, nota de rodapé n.° 2). Para
nés, a imputacdo é um dos elementos da acusacdo.
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Nido hd sinonimia absoluta. Qualquer diciondrio assenta: acu-
sacdo € o mesmo — ou quase O mMesmo — que Criminagao,
incriminagdo, imputagdo, inculpagdo, increpagdo, acoimamento e
outras mais vozes. A evidéncia de os autores tratarem a dentincia
€ queixa como acusagdo jamais obsta o uso mais amplo da palavra;
nem impede a utilizacdo restrita de outras; mas, sempre na procura
do melhor entendimento no processo penal de natureza condenatéria.
A preocupagdo de clarear o significado das palavras, em Direito,
nunca foi tida por indtil.*!

2.2.1. Imputacao: Fato de relevincia penal

Imputar € verbo bitransitivo, pois, se imputa um fato a alguém.
Por antecedente 16gico, comega-se o estudo pelo primeiro elemento
da acusagio, o fato penal relevante atribuido; posto que, impossivel
acusar alguém sem que, antes, tenha ocorrido um comportamento
com valoragdo humana, visto que, como ensina Miguel Reale: “O
Direito se origina do fato, porque, sem que haja um acontecimento

31. Estamos com Irineu Strenger, quando afirma: “Uma palavra ndo tem o
mesmo sentido em tempos diferentes. Este postulado encontra aplica¢do, em certas
ocasides, por meio do dispositivo semantico de assimilar a data correspondente.
Assim, contrato de 1900 ndo é o mesmo que contrato de 1960, e nenhum dos
dois ¢ 0 mesmo que contrato de 1998. Também é evidente a utilidade desse
principio com sua correspondente disposi¢do aplicada ao campo do Direito. Apesar
da semelhanga que possa existir nas palavras do juiz que prolatou sentenga hd
um século ou ainda mais, e as palavras atualmente empregadas para descrever certas
situagdes juridicas, a natureza das coisas ndo permite crer que tais palavras, como
categorias 16gicas, possam ter idéntico significado. A semelhanga de linguagem
pode, evidentemente, sugerir semelhanca de sentido. Sem embargo, antes de tentar
construir uma analogia sobre uma semelhanca de sentido, assim suposta, a logica
exige que investiguemos e concretizemos tanto as diferengas como as semelhancgas
de sentido (Ldgica juridica. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 12). Ver também: Luiz
Alberto Warat. A defini¢do juridica: suas técnicas, texto programado, trad. Alcione
Niederauer Correa. Porto Alegre: Editora Atrium, 1977; Eduardo J. Couture.
Interpretacao das leis processuais, trad. Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano,
2.* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 179-186; Carlos Maximiliano. Herme-
néutica e aplicacao do direito, 16.* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 140,
n.* 147, “a”. José de Oliveira Ascensdo. O direito: introduc@o e teoria geral, uma
perspectiva luso-brasileira. 7.* ed., rev., Coimbra: 1993, p. 384-386.
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ou evento, ndo hd base para que se estabeleca um vinculo de
significagdo juridica”.** Além disso, no plano do processo penal, o
fato antecede a autoria.

E continua: “O fato, em suma, figura, primeiro, como espécie
de fato previsto na norma (Fattispecie, Tatbestand) e, depois, como
efeito juridicamente qualificado, em virtude da correspondéncia do
fato concreto ao fato-tipo, genericamente modelado na regra de
direito: desse modo, o fato estd no inicio e no fim do processo
normativo, como fato-tipico, previsto na regra, € COmo fato concreto,
no momento de sua aplicacdo. O fato, por conseguinte, pode ser
visto como elemento de mediacao entre os dois elementos que
compdem a regra de direito: entre a previsdo que hd nesta de um
fato tipo, e o efeito que ela atribui a ocorréncia ou nao do fato
genericamente previsto”.

O conceito de fato, para o direito, ndo € tinico. Diversifica-se
segundo o enfoque do estudo, interessando, agora, seus conceitos
para o direito penal e processual penal.

Fato penal é o acontecimento humano, positivo ou negativo,
descrito, modelado abstratamente, em tipo penal, ou seja, hipdtese
de conduta com prévia reprovag@o legal, decorrente do principio
da legalidade; enquanto fato processual penal constitui-se na
ocorréncia histérica, concreta, destacada da realidade, objeto do
processo penal, atribuido ao acusado, para comprovacido de sua
realidade, sobre o qual incidird a aprecia¢do judicial

32. Ligées preliminares de direito. 6.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1979, p. 198.

33. Idem, p. 198-199.

34. Romeu Pires de Campos Barros, resumindo o pensamento de Luigi Sanzd,
esclarece: “Afirma que para fins substanciais, vem a consideragio o fato tipico
do crime, isto é, tipificado, criado por um modelo juridico, isolado do mundo
da realidade naturalistica, visto que esse modelo cria o fato em sentido técnico,

“precisando e cristalizando certo conteddo humano; e, ainda, certos resultados que
aqueles se ligam casualmente; transfunde e transmuda em fafo aquela parte da
conduta humana que relevante para o direito. Por isso, ndo é fato em sentido técnico
aquele que ndo é levado em consideracdo pelo direito, ndo é confeccionado por
um modelo, ndo ¢é juridicamente tipificado. Por outro lado, o fato processual é
um fato concreto, praticado por uma determinada pessoa; enquanto o fato-crime
¢ um fato juridico, tipificado, por uma norma juridica” (Direito processual penal
brasileiro. 1.* ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literdrias, 1971, v. I1, p. 531).
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O fato penal decorre do mandamento, inserto na Constituigao
da Repiiblica Federativa do Brasil, artigo 5.°, XXXIX, de que: “Nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal”; repetido pelo Cédigo Penal, artigo 1.°, ao fixar
que: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena
sem prévia cominag@o legal”’; porque s6 poderd ser punido alguém
por fato definido em lei penal, anteriormente, como infragéo penal,
ou seja, que tal conduta possa subsumir-se a um tipo penal.’>%*

Lembre-se, com Anibal Bruno: “Esta € a fun¢@o do tipo: definir
cada espécie de fato punivel, cada uma das agdes violadoras de bens
juridicos especialmente tutelados, que a ordem de direito veta sob
a ameaga da sangdo penal. Essa defini¢do precisa, em termos que
tém de ser totalmente reproduzidos pela agdo na vida real, para se
constituir crime, foi uma necessidade que se impds & consciéncia
dos juristas diante da severidade da norma punitiva. Fato penal é
s6 a acdo que se ajusta precisamente a esses termos da definigdo
legal. A precisio desse ajustamento € o tempo inicial de toda
consideragdo sobre o fato suposto punivel”.’

Isso € a tipicidade, a verificacdo da relevancia juridico-penal do
fato, objeto da imputag@o — concretamente atribuido ao acusado —, que
deve guardar correspondéncia com a exata defini¢cdo, contida na lei
penal, pois, o fato atipico € irrelevante para o direito e processo
penal. Nio basta atribuir-se um fato ao autor. E necessério que tal
fato tenha relevancia juridico-penal, ou seja, que encontre exata
conformagdo com um tipo, previsto no ordenamento juridico
positivo, pois, prevalece a regra primeira de nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege.

35. Eugénio Rail Zaffaroni e José Henrique Pierangeli esclarecem que: “O
tipo penal é um instrumento legal, logicamente necessdrio e de natureza
predominantemente descritiva, que tem por fun¢do a individualizacdo de condutas
humanas penalmente relevantes por estarem penalmente proibidas” (Manual de
direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
445). Ressalve-se, contudo, que pode haver tipicidade em preceitos ndo incrimi-
nadores, & evidéncia.

36. Regras bésicas, de legalidade, que escoaram na Lei de Execuc¢do Penal,
artigo 45: “Nao havera falta nem sang#o disciplinar sem expressa € anterior previsao
legal ou regulamentar”.

37. Sobre o tipo no direito penal. In: Revista dos Tribunais 755/797.
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Se para o direito penal interessa o fato, enquanto exata descri¢do
hipotética e abstrata, contida em lei anterior, de conduta reprovada
e sanciondvel, para o processo penal importa o real acontecimento,
concreto e histérico, praticado por alguém, em todos seus elementos
e circunstancias.

Nio é um instantineo, mas uma série de ocorréncias, que
concretiza o fato penal em sua inteireza, porque: “O fato processual,
como acontecimento ou pedago de vida, ndo corresponde, do ponto
de vista ontoldgico, a um unico fato, mas a uma pluralidade de
fatos singulares que se aglutinam em torno de certos elementos
polarizadores que permitem a sua compreensdo, de um ponto de
vista social, como um comportamento que encerre em si um
conjunto de elementos que tornam possivel identificd-lo e indivi-
dualizd-lo como um autdnomo pedaco da vida, i.e., uma fragdo
destacdvel do continuo comportamento de um sujeito, capaz de ser
analisado em si e por si e nessa medida, susceptivel de um juizo
de subsungdo juridico-penal”.®

Isso acontece porque: “Enquanto o direito penal tem que ver
diretamente com a ordenacdo da vida em sociedade, qualificando,
por forma geral e abstrata, os comportamentos humanos em fungéo
dos bens juridicos que considera valioso e prescrevendo sangdes para
os comportamentos lesivos destes bens, o direito processual penal
visa a disciplinar o procedimento para averiguagdo e decisdo sobre
a ocorréncia dum fato histérico qualificado como crime e a aplicagdo
da sangdo penal aos responsdveis pela sua prética”.®

1

Mais outra vez, na precisa conclusio de Frederico Isasca:
o fato numa perspectiva meramente normativa € apenas uma pura
abstragdo juridicizada e portanto sempre referenciado € sé compre-
endido do ponto de vista da sua valoragdo juridico-social. Mas,
exatamente essa abstra¢do, que caracteriza o facto penal substantivo,
s6 & realizdvel ou melhor concretizdvel, por via adjectiva. E esta
que serve, por via da relagdo de complementariedade funcional que

38. Frederico Isasca. Alteragdo substancial dos fatos e sua relevincia no
processo penal portugués. Coimbra: Almedina, 1992, p. 96.

39. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. 3.* ed. rev. e atual.
Lisboa: Verbo, 1996, p. 16.
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liga o Direito Penal com o Processual, a concretizagdo e aplicagdo
do discurso punitivo. Por isso, enquanto que o discurso da lei penal
substantiva € um discurso de abstragdo, o discurso da lei processual
¢ um discurso de concretizagdo. E tanto assim que, enquanto a
formagdo dos tipos penais, portanto das normas incriminadoras, é
necessariamente um antecedente légico do facto — principio da
legalidade e da tipicidade — pelo contrério, o processo penal precede
necessariamente o facto. Enquanto que naquele o facto é uma pura
abstracdo intelectual erigida em comando, neste ele é o préprio
comportamento, ¢ o pedaco de vida destacével e individualizado
porque delimitado no espago e no tempo”.*

E, conclui o autor, demonstrando a importancia da distingdo dos
fatos penal e processual, ante a relagdo de complementariedade entre
o direito penal e o processo penal, pois, esse € que concretiza aquele.
Exemplificando, afirma que toda morte é um fato naturalistico e
concreto, mas, nem toda morte, por si s6, pode ser considerada
homicidio, porque esse € um conceito juridico-valorativo e abstrato
do direito penal, que sé pode ser afirmado, quando verificados todos

seus elementos constitutivos.*!

Essa a fung@o do processo penal: verificar se os fatos imputados
sdo subsumiveis a um conceito abstrato do direito penal e, portanto,
constituem crime, pois, embora, quando da propositura da a¢do penal
se faca um prévio juizo de valoragdo juridico-material acerca do
fato, ndo se pode afirmé-lo, declard-lo, como crime; o que sé
acontecerd na sentenga penal transita em julgado, apés a qual “...
ninguém poderd negar que aquela morte, portanto aquele fato ou
acontecimento, foi objeto daquele processo, independentemente de
se concluir se se tratou de um homicidio e portanto de um fato
juridico-penal (um crime), ou ndo”.*

Toda essa andlise faz-se necesséaria porque o fato é o objeto do
processo penal — ainda que se lhe dé o nome de caso penal, causa
ou questdo penal e cutros — e ird delimitar o poder de cogni¢do

40. Alteragdo substancial..., ob. cit., p. 74.
41. Idem, p. 75-76.
42. Idem, ibidem.
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do julgador, que ndo poderd conhecer daqueles nfio constantes da
acusacdo formal, cuidando da mantenca de identidade dos fatos,
durante todo o curso do processo penal, de natureza condenatdria,
mormente, para constatacio da coisa julgada, a impedir o duplo
julgamento,® por fato objeto de decisdo judicial anterior.

A identidade dos fatos é necessdria, durante todo o processo,
impedindo-se violagdo ao devido processo legal, ao contraditdrio,
a ampla defesa e & busca da verdade material. Importa diferenciar,
portanto, o fato imputado, provado e conhecido, para, entdo,
perceber a ocorréncia de eventual alteracdo desses fatos, com
evidente e notdrio prejuizo ao acusado.

E mantida a identidade dos fatos, “quando a porgdo de atividade
que corresponde aos atos de execugdo do ‘tipo’ que haja sido
afirmado na qualificacdo da acusacdo ou na sentenga, volte a
encontrar-se compreendida, a0 menos em parte, no acontecimento
natural que se traga de novo a juizo”*

A partir do conceito € que se poderd controlar, no desenvolver
do processo, a constancia da acusagdo, até final julgamento, porque

43. Vicente Greco Filho, tratando da coisa julgada, a impedir nova atuagdo
jurisdicional em agGes idénticas, afirma: “Para a identificagdo das agdes, € muito
importante o fundamento juridico do pedido que se apresenta diferentemente no
processo civil e no processo penal. No primeiro, adotou-se o principio da
substanciagdo quanto ao fundamento juridico da agdo: o juiz decidird sobre o fato
descrito na inicial como fundamento da pretens@o, ndo ficando, portanto, proibida
a repeticdo do pedido se novo fato o justificar. No processo penal, porém, adotou
o sistema da individuagdo, isto €, a descrié;ﬁo do fato feita na demincia tem por
fim simplesmente individui-lo (e, é 16gico, possibilitar a defesa), mas a atuagdo
da justica penal ndo fica limitada a ele, existindo, no Cédigo de Processo Penal,
o mecanismo de adaptagdo da dentincia a realidade, que poderd aparecer no curso
da demanda (arts. 383 e 384). Em contrapartida, a coisa julgada atingird ndo sé
o fato descrito na dentincia, mas o fato da natureza, o que verdadeiramente ocorreu,
ainda que alguma de suas circunstancias permanega desconhecida pelo juiz. Assim,
se alguém ¢é processado por estupro € € absolvido, ndo poderd sé-lo, posteriormente,
quanto ao mesmo fato, por sedugdo ou corrup¢do de menores”, variando, pois,
na tipificacdo hipotética (Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva,
1989, p. 122-123).

44. Emilio Gomes Orbaneja, Comentdrios a la ley de enjuiciamento criminal,
de 14 de septiembre de 1882, con la legislacion orgdnica y procesal complemen-
tdria. Barcelona: Ed. Bosch, tomo II, p. 304, tradugdo livre, nossa.
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ha de manter-se essa identidade ndo s entre a acusagao e sentenca,
mas antes com a propria defesa, ou seja, os fatos objeto da acusagao,
por necessirio e em sua totalidade, devem ser contrariados pela
defesa. '

2.2.2. Imputacae: Indicacio do autor

Como afirma Gilberto Callado de Oliveira: “H4 um fato de
proceder que se reproduz na histéria desde os alvores das instituigdes
juridicas e se apresenta como uma constante tradi¢do na sociedade
humana: a acusagdo, pela qual o homem, impulsionado por razdes
de justica vindicativa, submete seu semelhante a eficicia de uma
inculpagido, quando este se hd convertido em autor de um fato
delituoso, para exigir-lhe uma satisfagdo penal”.*

A puni¢do do verdadeiro autor da infragdo penal, por atentar
contra a ordem social, nela entendido o conceito de seguranga
publica, mais que direito de punir, constitui dever para o Estado-
Administra¢3o, cujos servidores, envolvidos na persecu¢dao penal,
buscam demonstrar a existéncia material do delito e de sua autoria,
co-autoria ou participagdo. Essa atividade investigat6ria tem inicio
com a noticia da infragdo e com a indicagdo do suposto autor.

Esse poder-dever de punir estatal é de coagdo-indireta,* corolério
da regra de nulla poena sine iudicio. Nao pode o Estado-Admi-

45. O conceito de acusagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 22.

46. Miguel Reale ensina: “E preciso entender bem os significados que a palavra
‘coagdo’ comporta. Coacdo é um termo técnico, empregado pelos juristas, em duas
acepgOes bastantes diferentes. Em um primeiro sentido, coagdo significa apenas
a violéncia fisica ou psiquica, que pode ser feita contra uma pessoa ou um grupo
de pessoas. A mera violéncia ndo é uma figura juridica, mas quando se contrapde
ao Direito, torna anuldveis os atos juridicos. Nesta acep¢do genérica, a palavra
coagdo é, de certa maneira, sindnimo de violéncia praticada contra alguém. (...)
O Direito, como ji dissemos vdrias vezes, ¢ de tal natureza que implica uma
organizagdo do poder, a fim de que sejam cumpridos os seus preceitos. Como
as normas juridicas visam a preservar o que hé de essencial na convivéncia humana,
elas nao podem ficar & mercé da simples boa vontade, da adesdo esponténea dos
obrigados. E necessério prever a possibilidade do seu cumprimento obrigatério.
Quando a for¢a se organiza em defesa do cumprimento do Direito mesmo € que
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nistragdo, direta e imediatamente, impor a sangdo que entende
adequada, ao suposto autor da infragdo penal. Devera requeré-la ao
Estado-Jurisdi¢do, Poder Judiciirio, com competéncia para, obser-
vado o devido processo penal, aplicar a puni¢do, previamente,
cominada para aquela conduta.

O processo penal provoca intimeras restri¢des a liberdade juridica
do acusado. Descabida, portanto, qualquer acusagao desprovida de
lastro fético. Para evitar constrangimento, antes da propositura da
acao penal, deve ocorrer preliminar investigagdo acerca dos aconte-
cimentos e autoria. Alids, na exata licao de José Frederico Marques,
ressalvada a inexisténcia da pretensdo punitiva:*’ “O ‘processo penal’
s6 se instaura com a propositura da acdo. Esta, no entanto, € precedida
de uma fase de pesquisas, ou informatio delicti, em que se colhem
os dados necessarios para ser pedida a imposicdo da pena. Verifica-
se, portanto, que a persecutio criminis apresenta dois momentos
distintos: o da investigagdo e o da agdo penal. Esta consiste no pedido
de julgamento da pretensdo punitiva, enquanto que a primeira &
atividade preparatdria da agdo penal, de cariter preliminar e infor-
mativo: inquisitio nihil est quam informatio delicti”.®®

O Estado, para desencadear a persecucdo criminal (persecutio
criminis), tem 6rgaos especializados, encarregados das diligéncias

nés temos a segunda acepgdo da palavra coagdo. Coagdo, portanto, significa duas
coisas: de maneira genérica, tal como aquela configurada no artigo 98 do Cédigo
Civil, corresponde 2 violéncia, a for¢a que, interferindo, vicia o ato juridico; em
sua segunda acep¢io, ndo € o contraposto do Direito, mas é, ao contrario, o proprio
Direito enquanto se arma da for¢a para garantir o seu cumprimento. A astiicia
do Direito consiste em valer-se do veneno da for¢a para impedir que ela triunfe...”
(Ligbes preliminares de direito, ob. cit., p. 69-72).

47. Rogério Lauria Tucci esclarece: ‘‘Parece oportuno, a esta altura, justificar
o deliberado emprego da locugdo intengdo punitiva, no lugar de pretensdo punitiva.
E que, segundo nosso entendimento, o conceito de pretensdo, como formulado
pela doutrina processual, no sentido de exigéncia de subordinagdo do interesse
alheio ao préprio (cf. a prop6sito, Francesco Carnelutti, Sistema di Diritto
Processuale Civile, Cedam, Padua, 1936, vol. 1, pidg. 40), ndo pode encontrar
guarida no &mbito do processo penal, em que hd, somente, interesse em punir
e, uma vez concretizada relagfo jurfdica penal, o exercicio do poder-dever de punir
e a correlata manifestagdo de intengdo punitiva, perante 6rgdo jurisdicional”
(Principio e regras..., ob. cit., p. 81).

48. Elementos..., ob. cit.,, v. 1, p. 130.
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para comprovagdo da existéncia material do crime e indicios de
autoria, sempre lembrando de que: “O corpo de delito somente prova
o delito, porém ndo mostra o delinquente. E preciso que alguém
seja legitimamente indiciado para ser pronunciado réu”.*

Como precisa Fernando da Costa Tourinho: “E com a notitia
criminis que a Autoridade Policial d4 inicio as investigagdes. Essa
noticia do crime pode ser de ‘cogni¢do imediata’, de ‘cognigdo
mediata’ e até mesmo de ‘cogni¢do coercitiva’. A primeira ocorre
quando a Autoridade Policial toma conhecimento do fato infringente
da norma por meio das suas atividades rotineiras: ou porque o jornal
publicou a respeito, ou porque um dos seus agentes lha levou ao
conhecimento, ou porque soube por intermédio da vitima etc. Diz-
se que ha notitia criminis de cogni¢do mediata, quando a Autoridade
Policial sabe do fato por meio de requerimento da vitima ou de
quem possa representd-la, requisicdo da Autoridade Judicidria ou do
6rgao do Ministério Publico ou mediante representacdo. Ela serd
de cognigdo coercitiva, no caso de prisdo em flagrante, pois, nesse
caso, junto com a notitia criminis, é apresentado a Autoridade
Policial o autor do fato”.*

Ao tomar conhecimento da pratica de uma infragdo penal, por
qualquer das formas da notitia criminis, devera a autoridade policial
desencadear as investigagdes para, essencialmente, colher todas as
provas para o esclarecimento dos fatos e suas circunstincias e
indiciamento do possivel autor, ou nao.

Embora em alguns casos ndo se tenham, desde o inicio,
indicagOes da autoria da infragdo penal,”' em determinado momento
das investigacdes, a autoridade policial percebera a indicagdo, pelas
provas colhidas, de alguém como o autor do delito. Se antes ndo
existia acusagdo, porque ninguém era apontado como provavel autor
do delito, agora devera ser cientificado do indiciamento, asseguran-

49. Joaquim José Caetano Pereira e Souza. Primeiras linhas sobre o processo
criminal. 4* ed. emend. e acresc. Lisboa: Imprensa Régia, 1831, § LIV, p. 52.

50. Processo Penal, ob. cit., v. 1, p. 195,

51. Como acontece, de regra, com o encontro de caddver, da vitima de
homicidio, abandonado em lugares ermos; na localizag@o de veiculo, antes furtado,
estacionado em via publica. Nada indica o provdvel autor dos crimes.
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do-lhe a ampla defesa, com todos os meios ela inerentes. E o que
espera seja praticado.

O indiciamento n3o tem previsdo legal, mas constitui ato de
formal notificagdo ao acusado, de que foram colhidos, durante a
instrugdo preliminar, elementos indicativos suficientes para atribuir-
lhe a autoria daquela infragdo penal, passando, dai por diante, a
ser sujeito das investigacdes desenvolvidas.

Desnecessario lembrar a gravidade desse ato, com forte ingeréncia
na liberdade juridica do acusado, tanto que Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo adverte: “O indiciamento, que se leva a efeito no inquérito
policial, deve ser resultado concreto da aludida convergéncia de
indicios, que assinalam incriminando certa pessoa, ou determinadas
pessoas, qual praticante de ato, ou de atos, havidos pela legislagcdo
penal como tipicos, antijuridicos e culpéveis. Mais que pressupde,
o indiciamento necessita, em conseqiiéncia, de suporte fético positivo
da culpa penal, lato sensu. Contém uma proposig¢do, no sentido de
guardar funcdo declarativa de autoria provavel. Suscetivel, € certo,
de avaliar-se, depois, como verdadeira, ou logicamente falsa. Con-
siste, pois, em rascunho de eventual acusagio (formal); do mesmo
modo que as demincias e queixas, também, se manifestam quais
esbocos da sentenca penal (de mérito)”.

Em trabalho mais recente, com a mesma preocupagao, recomen-
da: “Trés melhorias precisa o indiciamento: nascer em ato funda-
mentado da autoridade policial; ser momento de cientificacdo do
indiciado de seus direitos constitucionais, nomeadamente, o de
defender-se; e se cobrir de relativo sigilo, em favor do indiciado” >

2.2.3. Responsabilizacao

A vida em comum exige adequag¢dao comportamental, em prol
da seguranca social e, por isso: “O direito ou lei, principio de ordem,

52. O indiciamento como ato de policia judiciaria. In: Inquérito Policial: novas
tendéncias. Belém: Cejup, 1987, p. 38.

53. Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei, que objetiva modificar o Cédigo
de Processo Penal, no atinente a investigacao policial. In: Revista CEJAP. Ano
I, n° 2, setembro de 2000, p. 12.
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cria mandamentos e deveres, que sanciona como garantia de
autoridade. As sancdes visam, sobretudo pela ameaga de sua
cominagdo, a permanéncia da ordem juridica. Exprimem-se em
varias modalidades como restitui¢do, indenizag@o, ressarcimento do
dano, reparacdo, pena ou castigo. Todas as leis, indistintamente,
buscam o bem comum, sdo de interesse geral”.™*

O Estado, mediante o direito penal,™ elege as condutas atenta-
térias a bens juridicos que tutela, descrevendo-as, de forma abstrata,
nos tipos penais, com expressa e prévia cominagdo da correspon-
dente san¢do. Cometido um fato penal relevante, ou seja, tipificavel
como infra¢do penal, desponta para o Estado o poder-dever de punir
o autor;* todavia, a punicdo penal sé poderd ser imposta pelo
processo penal, necesséario instrumento do exercicio da jurisdi¢do
penal.

54. Joaquim Canuto Mendes de Almeida. A¢do Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1938, p. 17.

55. Francisco de Assis Toledo assevera: “Quando se fala em direito penal
pensa-se logo em fatos humanos classificados como delitos; pensa-se igualmente,
nos responsiveis por esses fatos — os criminosos — e, ainda, na especial forma
de conseqiiéncias juridicas que lhe estdo reservadas — a pena criminal e a medida
de seguranga. Sob esse angulo, o direito penal é realmente aquela parte do
ordenamento juridico que estabelece e define o fato-crime, dispde sobre quem deva
por ele responder e, por fim, fixa as penas e medidas de seguranca a serem
aplicadas” (Principios bdsicos de direito penal: de acordo com a Lei n° 7.209,
de 11-7-1984 e a Constituicdo de 1988. 4.* ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. D).

56. Como bem explica Gilberto Callado de Oliveira: “... 0 acusador torna efetiva
a responsabilidade ao acusado, obrigando-o a dar contas de seu crime com o pedido
formal de condenaciio — 0 que implica antes de tudo deva ser ele punido —, € o
faz no momento considerado culminante da acusagfio, no momento em que se
concretiza a exigibilidade inamovivel do direito de punir. Seja na fase inicial do
processo, onde com base nas investigagBes preliminares o acusador requer de
antemdo a condenacdo do réu, seja nas ultimas alegagdes, em que com maior
convicgdo das provas solicita um decreto condenatdrio, seja ainda na fase recursal,
quando pretende ver prevalecida no juizo ad quem sua instancia condenat6ria, em
todos esses momentos acusatérios estd evidenciado o fato de responsabilizar o fato
de pedir seja o réu castigado pelo delito cometido, em definitivo, a exigéncia penal.
E, pois, no proprio ato de responsabilizar que a acusagio concretiza a exigibilidade
penal, esgotando af toda a sua for¢a vindicativa” (O conceito de acusagdo, ob. cit.,
p. 173).
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Se para o direito penal, a regra da legalidade é exprimida pela
maxima nullum crimen nulla poena sine praevia lege, para o
processo penal consubstancia-se em nulla poena sine iudicio.

Incoada a persecugio penal, desvendadas provas suficientes para
a acusagdo, busca-se a responsabilizagdo do suposto agente do fato
antijuridico, tipico e culpavel. Afinal, o processo penal, de indole
condenatdria, tem como finalidade, a declaragdo de inocéncia do
acusado ou a imposi¢do de pena ao verdadeiro culpado.

A acusagio consolida-se aos poucos, a cada prova colhida, desde
a notitia criminis até final julgamento, quando serd afirmada ou
negada, o que ndo impede a verificacdo de seus elementos, durante
toda a persecu¢do criminal, extrajudicial ou judicial. Evitam-se
prejuizos ao acusado, pela infidelidade na proviséria classificacdo
da conduta imputada, impedindo-se direitos processuais subjetivos,
segundo a qualidade e quantidade da pena cominada. Assegura-lhe
a possibilidade de livrar-se solto, obter liberdade proviséria, com
ou sem fianga e, ainda, a suspensdo do processo.

Ao final, provadas a materialidade da conduta imputada, autoria
e culpabilidade normativa, caberd ao julgador aplicar a sangdo
correspondente, adequada e suficiente para a prevengdo do crime,
como conseqiiéncia juridico-penal, pela préatica do fato com rele-
vancia penal.

A pena ou a medida de seguranca sd@o as possiveis sangdes
negativas do Estado, pela pratica de ato considerado indesejado, pela
sociedade. Resultam do poder de coergao estatal, como forma de
responsabilizar alguém, pelo ato reprovével. Com a responsabiliza-
¢do, alcangada mediante o processo penal, o Estado demonstra, ao
agente ¢ demais membros da sociedade, a rejei¢d@o aquela conduta
que, de alguma forma, quebra a harmonia da convivéncia grupal.

Como a imputagdo, objetiva e subjetiva, a responsabilizacdo
buscada no processo penal, integra a acusagdo. E um de seus
elementos constitutivos. Descabido seria apontar alguém como
possivel autor de conduta reprovavel, sem desejar uma conseqiiéncia
socialmente proveitosa. Com a acusagdo pretende-se responsabilizar
o faltoso, com a imposi¢do da sancdo, previamente cominada e na
medida correspondente 2 falta e reprovabilidade da conduta. Afinal,
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“a acusagd@o define o comportamento delitivo do réu para reclamar-
lhe as conseqiiéncias penais de que € devedor”.”

A responsabilizacdo, materializada na punicdo (resposta penal),
imposta na sentenga, deverd guardar simetria com a imputagio,
objetiva e subjetiva. Pune-se o acusado, pelos fatos imputados, na
exata medida da reprovabilidade da conduta, praticada pelo autor.
Nem mais, nem menos; na correlata responsabilizacdo pela impu-
tacao.

2.3. ACUSACAO DURANTE A PERSECUCAO PENAL

{ omo tanto asseverado, repita-se, cometido um fato penal
relevante, desponta para o Estado o poder-dever de punir seu
autor, com a aplicagdo da sang¢do penal cominada. Frisamos, embora
exclusivo titular do direito de punir, nem mesmo o Estado pode,
imediata e diretamente, impor a puni¢do, que entende adequada,
porque esse direito é de coagdo ou coercdo indireta, subordinado
as regras do nulla poena sine praevia lege e nulla poena sine juditio.
Vale dizer: a sangdo penal, previamente estabelecida s6 pode ser
imposta mediante o processo penal.’®

O jus puniendi, antes abstrato, surge concreto com a pratica do
fato com relevancia penal. Instrumentaliza-se no jus persequendi,
ou seja, no dever ou direito — sendo a acfio de iniciativa privada
— de perseguir o suposto autor daquele fato, para, ao final,
materializar-se na sentenca penal. No exercicio desse poder-dever
de punir, o Estado-Administragdo precisa ser dotado, também, do
direito de acusar, para o qual necessita investigar e indicar, ao Poder
Judiciario, aquele sobre quem recaem os indicios de autoria do fato
concreto e deve, por isso, suportar a san¢ao penal correspondente
e na medida da culpa.

Mas, o respeito a liberdade juridica dos individuos, conquista
dos Estados democriticos, faz do processo penal instrumento de

57. Gilberto Callado de Oliveira. O conceito de acusagdo, ob. cit., p. 175.

58. Cf. Rogério Lauria Tucci. Persecugdo penal..., ob. cit., p. 18-19.
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defesa, porque ndo se pode olvidar de que: “Se a histéria das penas
¢ uma histéria de horrores, a histéria dos julgamentos € uma histéria
de erros; e ndo sé de erros, sendo também de sofrimentos e vexames,
cada vez que no processo penal se usou de medidas instrutérias,
diretamente, aflitivas, desde a tortura até o abuso moderno da prisao

preventiva”.”

Tal ocorre porque, como observa Joaquim Canuto Mendes de
Almeida: “A fun¢do de justica penal pde nas maos dos governos
um instrumento de compressdo das liberdades dos individuos, nao
s6 pelas conseqiiéncias condenatdrias, como, ji no procedimento,
pelas medidas preventivas a que sujeita os imputados. Estes ndo
teriam meios de evitd-las, quando, obra de erro, facciosismo,
despotismo, tirania, maldade, ndo lhes fossem dadas garantias de
defesa. Sdo garantias ndo de defesa do interesse estritamente penal,
mas dos direitos individuais contra os possiveis abusos de poder”.%

No mesmo sentido é o entendimento de Ada Pellegrini Grinover,
ao destacar que: “O problema nevralgico do processo penal é o das
relagdes entre o Estado e o individuo, devendo encontrar-se em sua
esfera a solugdo do conflito entre as exigéncias comunitdrias da
repress@o do crime e a protecdo da esfera de liberdades fundamen-
tais. Ja se disse, em péginas antoldgicas, que o processo penal deve
ser concebido como uma conseqiiéncia do aparecimento e da
consolidagio do Estado de direito, como idéia de garantia para as
liberdades do cidaddo e de limitagio da intervengdo estatal, no
pressuposto de que o Estado deve reconhecer os direitos invioldveis

da pessoa”.®!

O processo penal ndo pode ser considerado, apenas, instrumento
necessario a aplica¢do do direito penal; mas, também e principal-
mente, como instrumento de defesa do acusado, limitador da
atividade punitiva estatal, porque: “Sob o 4ngulo moral, o processo
penal se revela como a maxima garantia da verdade e da justiga

para os cidaddos, pois se propde, acima de tudo, a impedir que,

59. Luigi Ferrajoli. Derecho y razon..., ob. cit., p. 603, traducdo livre, nossa.

60. Principios fundamentais..., ob. cit., p. 101.

61. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacées telefonicas. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1982, p. 16.
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a titulo de preveng@o ou puni¢do de crimes, se cometam violéncias
contra a liberdade, a honra e o patrimdnio das pessoas”.®?

Para efetivar essa protecdo aos direitos individuais, o sistema
processual penal, formado por todas as normas pertinentes (cons-
titucional, penal e processual), estabelece mecanismos de controle
da atividade coercitiva, imposta na persecugdo, da investigagdo ou
da agdo penal, com o escopo de impedir possiveis excessos por
acusacdes infundadas, levianas e, até, caluniosas.®

Além do controle, ultimado pelo préprio acusado, outros sdo
estabelecidos, no ordenamento processual penal, aos juizes criminais
competentes para o caso penal. A inobservéncia a esse poder-dever
de controle rompe o sistema €, como sempre acontece, resulta em
violagdo de direitos individuais. Afinal, o Estado dispoe de maiores
recursos em relagdo ao individuo que, muitas vezes, encontra-se
preso e a preponderdncia do poder punitivo subjuga o direito de
liberdade juridica.

Considerada a acusag@o penal como ato de indicar alguém como
provével autor de fato penal relevante, para sua responsabilizag@o,
em procedimento extrajudicial ou judicial, no curso de toda a
persecucdo penal, diversos sdo os instrumentos de exercicio.

Na fase investigativa, para instauragdo do inquérito policial,
destacamos: a nota de culpa, da prisdo em flagrante delito; a portaria
da autoridade policial, quando desde o inicio indique o acusado ou
o ato fundamentado de indiciamento; e, ainda, a requisicio da
autoridade judicidria ou do Ministério Piblico e o requerimento do
ofendido; sem esquecer a requisicio do Ministro da Justica.

Para propositura da ac@o penal, como pecas de acusag@o,
podemos distinguir: a denincia ou queixa, as alegacdes finais do

62. Fernando de Albuquerque Prado. Estudos e questbes de processo penal.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1954, p. 21.

63. A crescente preocupacio com o abuso acusatério provocou alargamento
da denunciagdo caluniosa. Recentemente, a Lei n.° 10.028, de 19 de outubro de
2000, no artigo 1.°, alterou o disposto no artigo 339, do Cédigo Penal. Com a
nova redacdo, consta agora: “Art. 339. Dar causa & instauragdo de investigagdo
policial, de processo judicial, instauragdo de investigagdo administrativa, inquérito
civil ou ag@o de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime
de que o sabe inocente”.




ACUSAGAO 81

acusador, o libelo-crime e a sustentacdo oral em plendrio, nos
procedimentos de competéncia do Tribunal do Jiri.

A acusagdo exposta nessas pegas iniciais poderd, ou ndo, ser
confirmada, durante a instrugdo do processo. De qualquer modo,
serd ultimada nas alegac¢des finais. Quando requerer a condenagéo,
o acusador deverd demonstrar a certeza processual da imputag@o.
Nos crimes dolosos contra a vida, esse ato acontece por ocasiao
da sustentacdo do libelo-crime e na réplica.

O Poder Judiciario, pelo juiz competente, controla a prisdo em
flagrante delito, quando da imediata comunicagdo, momento de
verificagdo da existéncia de simetria entre os fatos, afirmados pelo
condutor e testemunhas, com a proviséria classificagdo formulada
pela autoridade policial, adequando-se, inclusive, para verifica¢do
da possibilidade de libertagdo do preso, como determina o Cédigo
de Processo Penal, artigo 310.

As restrigdes, decorrentes da instauracio de inquérito policial,
sdo inmimeras, apesar da constante afirmacdo de que se presta,
apenas, para formacgdo da opinio delicti. As medidas cautelares, por
si s6, indicam o quanto € atingida a liberdade juridica do acusado.
O Poder Judiciario ndo deve, assim, ficar inerte diante da atividade
policial. E dever do juiz impedir qualquer coagio ilegal, seja porque
fora dos limites das provas colhidas, ou porque desguarnecida de
fundamento juridico. E ele, em nosso sistema juridico, o guardlao
das liberdades piiblicas.

A acdo penal, também, exige intenso exame desde a propositura,
com o oferecimento da demincia ou queixa, sujeitas a acurado
controle judicial, realizado quando da decisdo de recebimento — que
nao pode se cingir a mero ato estereotipado, servivel a todos os
feitos, sem - qualquer contetido individualizador —, evitando-se pre-
juizos a defesa e a prépria jurisdi¢do penal.

Da mesma forma ocorrerd, quando do oferecimento do libelo,
nos procedimentos de competéncia do Tribunal do Jiri, apreciando-
se, na decisdo de recebimento, a simetria existente entre a acusacgio,
admitida na proniincia, com aquela a ser desenvolvida em plendrio.
Em caso de descompasso, devera ser corrigida antes de aceita, para
que n3o ocorra qualquer surpresa ao acusado.
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Por isso, durante as fases da persecugdo penal, deve-se estabe-
lecer rigoroso e completo controle da acusagdo, em todos seus
elementos, assegurando ao acusado os direitos subjetivos constitu-
cionais, penais e processuais, permitindo-lhe o prévio conhecimento
de cada prova a produzir ou produzida, para que, de forma efetiva,
possa rebaté-la, defendendo-se.®

2.3.1. Acusacgiio durante a fase investigativa

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo lembra que: “A longa expe-
riéncia juridica demonstrou a necessidade de alguma apuracgio
preparatéria ou prévia, demonstrativa da existéncia material de fato,
que se desenha ilicito e tipico; e, ao menos, indicios de autoria,
co-autoria ou participagdo. Verificou-se que o acusado sofre o
processo — da imputacdo subjetiva ao julgamento final — da acgdo
penal condenatdria, ainda que termine absolvido. Padece a desestima
social. Suporta a carga da infimia de ser argiiido, em processo penal.
Tal pesquisa, a inquiricdo prévia — cuja forma procedimental varia,
consoante os diversos sistemas processuais — volta-se, assim, a duplo
objetivo. Diminuir, minimizar, antes de tudo, o risco das acusagdes
infundadas, temerdrias e, até, caluniosas. Depois, evitar o custo, sem
beneficio, que tais inculpacdes desiteis trazem para a justica
penal” 6566

64. Na exata adverténcia de Joaquim Canuto Mendes de Almeida: “A primeira
nota processual do contraditério, podemos identificd-la na ciéncia que a cada
litigante deve ser dada, dos atos praticados pelo contendor. Estimulado pela noticia
desses atos € que, conhecendo-os, o interessado em contrarid-los pode efetivar essa
contrariedade. Quando os ignore, é flagrante a impossibilidade de contrarid-los a
tempo de lhes tother os efeitos”. (Principios fundamentais..., ob. cit., p. 79-80).
Com a observagdo de que, ao processo penal, ndo tem mais lugar a palavra
“litigante”, porque irrelevante o conceito de lide.

65. Mais de cento e vinte e seis anos de inquérito policial: perspectiva para
o futuro. “Palestra preferida no VII Congresso Nacional dos Delegados de Policia
de Carreira’. In: Revista da Associagdo dos Delegados de Policia do Estado de
Sao Paulo, n.° 25, p. 9-10 marco/1998.

66. Aury Celso Lima. Lopes Jinior, apds chamar a investigagdo/instrucdo
preliminar como “o conjunto de atividades desenvolvidas concatenadamente por
6rgdo do Estado, a partir de uma noticia-crime, com cardter prévio e de natureza
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A persecugdo penal na fase investigativa, denominada informatio
delicti, tem inicio com noticia criminis e se formaliza no inquérito
policial,”” “procedimento administrativo-persecutério de instrugdo
proviséria, destinado a preparar a a¢do penal”,®® a ser instaurado,
nos crimes da agdo penal de iniciativa publica, com a prisdo em
flagrante, de oficio, por requisi¢do da autoridade judiciiria ou do
Ministério Piblico, ou requerimento do ofendido ou seu represen-
tante; e, nos crimes da agao de iniciativa privada, pelo requerimento
daquele que tenha legitimacdo para intentd-la (CPP, art. 5.° inc.
[elle§ 59

Nessa fase, destinada & demonstracido da existéncia material do
crime e indicios de autoria, a acusagfio ndo pode ser bitolada — como
ocorrera com maior exigéncia na agdo penal —, porque as diligéncias,
desenvolvidas pelos 6rgdos da persecugdo penal, t€m por escopo
colher provas, desvendando, a cada uma delas, as circunstincias,
que envolveram o fato praticado, o que impossibilita a fixacdo dos
limites da imputacdo. Afinal, objetiva a produgdo e colheita de
elementos, para a propositura da agdo penal condenatdria, ou ndo.

preparatéria com relagdo ao processo penal, e que pretende averiguar a autoria
e as circunstincias de um fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar
0 processo ou 0 nio-processo”, extrai “‘as trés razdes que fundamentam a instrugéo
preliminar: a) Buscar o fato oculto: esclarecendo em grau de probabilidade a autoria
e a materialidade; b) Salvaguardar a sociedade: ao assegurar a paz e a tranquilidade
social pela certeza de que todas as condutas possivelmente delitivas serdo objeto
de investigagdo. Essa garantia de que ndo existird impunidade manifesta-se também
através da imediata atividade persecutdria estatal; c) Evitar acusagdes infundadas:
é a fungdo do filtro processual, evitando que acusa¢Bes sem um minimo de
verosimilhanga prosperem. Além de evitar para o Estado um custo desnecessério,
¢é especialmente importante para o sujeito passivo, pois impede que se produza
toda gama de penas processuais (como a estigmatizacdo social, o stato di
prolungata ansia, etc.). (A crise do inquérito policial: breve anélise dos sistemas
de investigagdo preliminar no processo penal”. In: Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais. Publicacdo de Estudos Ibero-americano, n.° 0, maio-agosto 2000,
p. 59-61).

67. Nido se esquece da existéncia de outros procedimentos investigativos, que
podem conter noticias de crimes, suficientes para a formagdo da opinio delicti do
6rgido do Ministério Piblico, conforme se infere do Cddigo de Processo Penal,
artigo 4.°, pardgrafo dnico.

68. José Frederico Marques. Elementos, ob. cit., v. 1, p. 153.
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Pode ocorrer, inclusive, inexistir acusagdo ao inicio, porque
conhecido, tdo-sé, o fato penal naturalistico, como o encontro do
corpo da vitima do homicidio, sem identificagdo do possivel autor,
determinante de diligéncias pela autoridade policial e seus agentes,
na busca de provas da autoria.

Mas, com o desenvolver das investigacGes, a descoberta de
indicios poderd convergir para determinado individuo, delineando
a acusagdo, com possibilidade de limitagoes a liberdade juridica do
indiciado, como a decretacdo de prisdo tempordria ou preventiva,
busca e apreensdo, quebra de sigilo bancdrio, seqiiestro ou arresto
de bens e outras providéncias cautelares.

O conhecimento da acusagdo informal ndo pode ser subtraido
ao acusado, para que possa, com plenitude, exercer a ampla defesa,
evitando suportar maior sofrimento do que o imposto pela prépria
persecucdo penal preliminar. Nem ao juiz, competente para o caso
penal, garantidor da liberdade individual do acusado, porque, a cada
ato de acusagdo existe mecanismo de controle judicial da intensidade
da coergdo estatal, sujeita a corregdes e limitagdes. Nao podem
ambos ser tratados como estranhos, na primeira fase persecutio
criminis; alheios aos atos e fatos do procedimento, que lhes tenham
pertinéncia. ’

Afinal, o inquérito policial ndo pode ser considerado mero
procedimento administrativo informativo, destinado a s6 fornecer
elementos para a formagio da opinio delicti do Ministério Piblico,
no qual ndo incidem regras constitucionais,” pois, como, mais uma
vez, adverte Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: “Dizer-se, por isso,
que o inquérito policial consiste em mero procedimento adminis-
trativo e encerra investigagdo administrativa, € simplificar, ao
excesso, a realidade sensivel. Resta-se na necessidade esforgada de
asseverar, em seguida, que a decisdo judicial, que recebe a dentincia
ou queixa, embasada em inquérito, volta no tempo e no espago,
judicializando alguns atos de procedimento. As buscas e apreensoes,
bem como todas as pericias (exames, vistorias e avaliages),
emergem quais modelos de tal operagdo. Espécie de banho lustral

69. Cf. Jdlio Fabbrini Mirabete. Processo Penal, ob. cit., p. 77.
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sobre os meios de prova, encontraveis no inquérito. Preferivel
reconhecer, com singeleza, que no inquérito policial h4 atos
processuais, praticados por delegacdo, e nele existe contingente
instru¢do criminal definitiva”.”® Acrescente-se a juntada de documen-
tos e papéis.

E, porque contém atos de instru¢do, com reflexos na fase judicial
da persecug¢do penal, alguns sem possibilidade de repeti¢ao, devera,
no inquérito policial, iniciado mediante quaisquer das formas
marcadas, ser assegurada a ampla defesa.”

2.3.1.1. Acusagdo no inquérito policial

O inquérito policial podera ser instaurado, pela prisdo em
flagrante, de oficio, por via de requisi¢do da autoridade judicidria,
do representante do Ministério Piblico ou do Ministro da Justiga,
a requerimento do ofendido ou de quem tenha qualidade para
presenta-lo, ou, ainda, nos crimes de a¢do de iniciativa privada, a
requerimento de quem tenha qualidade para intentd-la.

A instauragdo de oficio devera ocorrer, por dever funcional,
sempre que a autoridade policial, durante suas atividades, tomar
ciéncia do cometimento de fato que se desenha crime de agdo penal
de iniciativa ptblica incondicionada, mediante portaria;’* pega

70. Arquivamento do inquérito policial: sua forca e efeitos. In: Inquérito
policial: novas tendéncias, ob. cit.,, p. 21.

71. Cabe aqui a pontual anotagdo de Michel Foucault: “O inquérito é
precisamente uma forma politica, uma forma de gestdo, de exercicio do poder que,
por meio da instituicdo judicidria, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental,
de autentificar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas como
verdadeiras e de as transmitir. O inquérito € uma forma de saber-poder.” (A verdade
e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim
Morais, 2. ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 78).

72. Para Hely Lopes Meirelles, “Portarias sdo atos administrativos internos,
pelos quais os chefes de 6rgaos, reparti¢hes ou servigos, expedem determinagdes
gerais ou especiais a seus subordinados, ou designam servidores para funges e
cargos secunddrios. Por portaria também se iniciam sindicancias e processos
administrativos. Em tais casos a portaria tem fung@io assemelhada a da dentincia
do processo penal” (Direito administrativo brasileiro. 14.* ed. atual. pela Cons-
tituicao de 1988. Sao Paulo: Editora Rev. dos Tribunais, 1989, p. 160).
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inaugural do inquérito policial, contendo elementos indicativos da
infragdo a investigar, com determinagdo das diligéncias a serem
realizadas para a verificag@o da sua existéncia material, das circuns-

N

tAncias que a envolvem e necessdrias a identificagdo da autoria.”

~  Poderé a autoridade policial, desde o inicio, conhecer a autoria do
crime, sem que tenha ocorrido a prisdo em flagrante — porque ciente
dos fatos, somente, quando ndo mais se encontre em qualquer das
situagdes, elencadas no artigo 302, do Cédigo de Processo Penal —,
caso em que a portaria deverd conter a imputag@o inicial, referente aos
fatos ja conhecidos, em todas circunsténcias, assegurando, ao acusado,
a ampla defesa.”*”

De outra forma, a autoridade policial podera tomar conhecimento
do crime — como, repetindo o exemplo, a localizagdo do cadaver da
vitima de homicidio —, sem identificacdo do autor, o que impos-

73. Para o processo administrativo disciplinar, Maria Sylvia Zanella di Pietro
esclarece: “Determinada a instauracio e ja autuado o processo, é este encaminhado
a comissdo processante, que o instaura, por meio de portaria em que conste o
nome dos servidores envolvidos, a infracdo de que sdo acusados, com descricdo
sucinta dos fatos e indicacdo dos dispositivos legais infringidos. A portaria bem
elaborada é essencial a legalidade do processo, pois equivale & dentincia do processo
penal e, se nao contiver dados suficientes, poderd prejudicar a defesa; ¢
indispensavel que ela contenha todos os elementos que permitam aos servidores
conhecer os ilicitos de que sdo acusados” (Direito administrativo, ob. cit., p. 351).

74. Disciplinando a instauragdo do inquérito policial por portaria, o Delegado
Geral de Policia, do Estado de Sao Paulo, na Portaria DGP, n.° 18, de 25.11.1998,
determinou: “Art. 1.° — A instauracdo de inquérito policial quando legalmente
possivel, dependerd, sempre, de prévia e pertinente decisdo da autoridade policial
que, com essa finalidade, expedird em ato fundamentado, portaria na qual fard
constar descri¢cdo objetiva do fato considerado ilicito, com a preliminar indicagao
de autoria ou da momentanea impossibilidade de aponta-la, e, ainda a classificacao
proviséria do tipo penal alusivo aos fatos, consignando, por ultimo, as providéncias
preliminarmente necessdrias para a eficiente apuragdo do caso”.

75. Improcede a afirmac@o de que: “Nio € de acolher-se a alegagdo de maltrato
a garantia constitucional da ampla defesa (art. 5.°, LV, da CF) sob o fundamento
de que é inepta a portaria que determinou a abertura de inquérito para apurac@o de
crime de acidente de transito, se a deficiéncia porventura havida no seu teor nao
trouxe qualquer prejuizo a defesa” (Al 135.181-1 — SC - 2.4 T. - 2.10.90 - rel.
Min. Aldir Passarinho). Adotar esse entendimento significa olvidar de que a acéo
penal condenatéria terd por lastro o proprio inquérito policial. Aceitar a violacdo
¢ impedir ao acusado que mostre razdes para a rejeicdo da dentincia ou queixa.
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sibilitard a imputagéo do fato a alguém, de pronto. Neste caso, basta
que a portaria contenha a exposi¢do sucinta do corpo de delito, em
todas circunstincias, e diligéncias para identificagdo do autor, o que
ocorrera durante as investigagdes. Ndo se pode afirmar a existéncia
de acusagdo, nesse instante inicial de desconhecimento da autoria,
pela impossibilidade de imputagio do fato penal relevante a alguém.

Bem por isso a portaria de instauragdo do inquérito policial ndo
contera a imputacdo, mas, serd mero relato conciso dos fatos, sem
atribuir autoria a quem quer que seja, motivo pelo qual, ndo
existindo acusagdo ou acusado, ndo se-hd de exigir a ampla defesa,
embora recomendada a designagdo de advogado dativo para acom-
panhamento das pericias, repudiado o repetido argumento das
dificuldades que ird proporcionar a atividade policial, ou pela
auséncia de recursos para tanto. Devem prevalecer, sempre, os
mandamentos constitucionais, garantidores do direito de defesa.’”®

Todavia, quando das diligéncias encetadas forem colhidos
indicios convergentes sobre determinado individuo, agravando sua

“condigdo para além de mero suspeito,”’ deverd a autoridade, proceder

76. Oportuna a recomendagdo de Alexandre Bizzotto e de Andreia de Brito
Rodrigues, a impulsionar a reformulagio da atividade defensiva durante a fase
investigativa: ... Retirar o indiciado do contraditério do ato do perito € macular
a ampla defesa. E preciso compreender que a atividade exercida pelo perito pode
vir a prejudicar o indiciado ou mesmo deixar de colher impressdo importante para
a defesa. Para atender ao clamor constitucional, a sugestdo perfeitamente em
sintonia com a Constituicdo seria a presenca obrigatéria de um advogado
acompanhando os trabalhos. Este pode ser um profissional constituido. No caso
de auséncia de defesa constituida, em sendo necessdria a presenca da defesa, o
perito comunicard a um advogado previamente nomeado pelo juiz, que funcionard
pelo seu compromisso de grau” (Processo penal garantista: visdo constitucional
e novas tendéncias. Goiania, AB, 1998, p. 48). Observe-se, tdo-s6, que no inquérito
policial ndo se cuida de contraditério, mas, de exercicio do direito de defesa.

77. Interessante a distingdo oferecida por Sérgio Marcos de Moraes Pitombo:
“O suspeito, sobre o qual se reunir prova da autoria da infragdo, tem que ser
indiciado. J4 aquele que, contra si, possuir frageis indicios, ou outro meio de prova
esgar¢ado, ndo pode ser indiciado. Mantém-se ele como €: suspeito. A mera suspeita
ndo vai além da conjetura, fundada em entendimento desfavordvel a respeito de
alguém. As suspeitas, por si s4s, ndo sdo mais que sombras; nao possuem estrutura,
para dar corpo & prova da autoria. Nada aproveitam para a instrugdo criminal;
apenas importam 2 simples investigag@o policial. Suspeita-se de pessoas, de coisas,
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seu indiciamento, que representa, segundo Rogério Lauria Tucci, “...
no ambito do inquérito policial, o resultado concreto da convergéncia
de indicios que apontam determinada pessoa ou determinadas
pessoas como praticantes de ato ou atos tidos pela legislacdo penal
em vigor como tipicos, antijuridicos e culpaveis”.”®

A partir desse ato formal, tem-se a acusagdo informal, motivo
pelo que o indiciamento deve ser ordenado por ato fundamentado
da autoridade policial, no qual ha de expor os motivos determinantes
da sua convic¢do, propiciando, ao acusado, pleno conhecimento das
provas, mesmo as indicidrias, que 0 apontam como suposto autor
do fato investigado.”

N

de fatos. Suspeita-se com vistas a circunstincias. O suspeitador olha do alto,
conjetura, desconfia, possui leve opinido subjetiva a respeito do objeto. Suspeitar
é supondo, tachar de duvidosa a pessoa, a coisa, ou o fato. Diferem, segundo
a razdo, as figuras do suspeito e do indiciado. Com efeito, existem dois juizos,
quanto 2 autoria, na fase procedimental da persecutio criminis, a saber: do possivel
e do provavel. Juizo possivel consiste naquele que, logicamente, néo ¢ contraditério.
Inexistem motivos fortes pré ou contra. Emerge neutral, assim: é possivel que
o homem seja o homicida, mas é possivel que ndo seja. Aflora como suspeito.
Juizo provdvel é o verossimil. Aproxima-se da verdade, sem necessariamente ser
verdadeiro. Parte de razOes robustas, porém, ainda ndo decisivas. Ndo bastante
suficiente, sendo para imputar. Surge aneutral, assim: é provdvel que o homem
seja 0 homicida, por causa dos meios de prova colhidos, mas talvez ndo seja.
Deve, portanto, ser indiciado. Indiciado, assim, é aquele sobre quem recaiam, no
correr do inquérito policial, os indicios, ou outros meios de prova, bastantes para
acusar em juizo, de haver perpetrado uma infracdo penal, cuja existéncia se acha
suficientemente evidenciada” (“O indiciamento como ato de policia judicidria”. In:
Inquérito policial, ob. cit., p. 38-40)

78. “Indiciamento e qualificagdo indireta: fase de investigacdio criminal —
distingdo”. In: Revista dos Tribunais, 571/291-294.

79. Na Portaria DGP N.° 18/98 estd determinado: “Art. 5.°. Logo que reuna,
no curso das investigacGes, elementos suficientes acerca da autoria da infrag@o
penal, a autoridade policial procedera o formal indiciamento do suspeito, decidindo,
outrossim, em sendo o caso, pela realizacdo de sua identificagdo pelo processo
datiloscépico. Pardgrafo tinico. O ato aludido neste artigo deverd ser precedido
de despacho fundamentado, no qual a autoridade pormenorizard com base nos
elementos probatérios objetivos e subjetivos coligidos na investigagdo, os motivos
de sua convicgdo quanto a autoria delitiva e a classificacdo infracional atribuida
ao fato, bem assim, com relagdo a identificagdo referida, acerca da indispensa-
bilidade de sua promog¢do, com a demonstracdo de insuficiéncia de identificagdo
civil, nos termos da Portaria DGP-18, de 31 de janeiro de 1992”. Nao é nova
essa exigéncia, jd existia, no artigo 37 e pardgrafo tnico, da Lei 6.368/76.
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Marco inicial da acusagdo, ato indispensdvel a ampla defesa nos
atos posteriores, no qual o increpado encontrard a imputagio e
podera preparar a defesa, inclusive para demonstracdo de inocéncia,
também uma das metas do inquérito policial, o indiciamento, quando
efetuado com base em fundamentos faticos e legais, constitui, para
além do constrangimento, uma garantia do devido processo penal.
Entenda-se: conhecer a criminagdo € poder defender-se.

Projeto de eventual dentincia ou queixa, o indiciamento serd
rejeitado ou suspenso, quando constituir abuso de acusagdo, tdo-
somente. A falta constitui, de forma inegével, prejuizo a defesa,
porque transforma o possivel acusado em objeto das investigagdes,
as quais desconhece por completo.®

Afinal, o inquérito policial, como toda a persecugdo penal, tem
por objetivo ndo s6 a responsabilizagdo do verdadeiro culpado, mas,
também, a protecdo ao inocente, porque: “O devido processo penal
implica um inicio, um meio e um fim, com a obediéncia as garantias
constitucionais. O inquérito pode fundamentar o inicio de um
processo; logo, este inicio deve ser adequado”.®

Da mesma forma, as requisigdes, judiciais ou do 6rgido do Minis-
tério Publico, sempre que possivel, precisam conter a completa acusa-
¢do, porque, “ordem que nio pode ser desobedecida, salvo se manifes-
tamente ilegal”,*? ndo permite & autoridade requisitada a realizagéo de
Jjuizo, acerca da necessidade de instaurag@o do inquérito policial.

80. O indiciamento indevido pode ser evitado mediante habeas corpus, o que
ndo lhe retira a qualidade de garantia do acusado, inclusive por marcar o inicio
da acusacdo e permitir a ampla defesa na fase extrajudicial. Proporciona os mesmos
dissabores da dentincia ou queixa, mas hd de permitir a defesa. Por isso discordamos
de Fauzi Hassan Choukr quando afirma que ‘“despregado de qualquer fungio
juridica (stricto sensu), o indiciamento sempre assumird um papel de constran-
gimento que, se ndo € propriamente ilegal, € muitas vezes in6cuo, pois apenas
encontra-se a servico daquele que tem, no dia-a-dia, a formaliza¢do da medida
em suas maos” (Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 144). E preciso, sempre, nio esquecer de
que a primeira garantia de defesa acha-se na prépria acusagio, seja informal ou
formal.

81. Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues. Processo penal
garantista, ob. cit.,, p. 47.

82. Vicente Greco Filho. Manual de Processo Penal, ob. cit., p. 94.




90 ACUSAGCAO E SENTENGA — CORRELAGAO

Por isso e para permitir ao acusado completo conhecimento da
imputagdo, a requisi¢do ndo podera cingir a mero oficio ordenatério,
com mengdo a determinadas pecas de um outro processo ou frégil
alusdo a determinados fatos. Pelo contrario, hd de trazer a imputacdo
inicial, com exposi¢do do fato penal relevante, em todas suas
circunstancias, bem como a indicagdo do possivel autor, porque, ndo
existindo portaria, autuada a requisi¢do, por ela se guiard a
autoridade policial e nela é que o acusado tomard ciéncia da
acusagdo, 0 que exige sua completa descri¢@o, evitando-se prejuizo
a investigacdo e a defesa.

Nio cabe a autoridade policial complementar a acusagio,
mediante portaria, por fatos que, muitas das vezes, desconhece,
apenas porque o requisitante limitou-se a ordenar a instauragdo do
inquérito, despreocupado com as conseqiiéncias a liberdade juridica
o acusado. Deve a requisi¢do, ato formal da acusago, ser completa
e permitir total conhecimento da imputag@o.

Em confirmagdo, de que a requisi¢do contém a acusagdo, basta
verificar a exigéncia para instauragdo do inquérito policial, por via
de requerimento do ofendido ou de seu presentante, com narragdo
circunstanciada dos fatos, identificacdo do autor e nomeagdo e
testemunhas.® Assim, deverd ser a requisicdo da autoridade judi-
cidria ou de 6rgdo do Ministério Piblico.

Seja por qual modo for a instauragdo do inquérito policial, desde
que os indicios apontem alguém como suposto autor do fato, objeto
das investigagdes, com possibilidade de grave ingeréncia na liber-
dade juridica do acusado, pela adogdo, ainda, de medidas cautelares,
indispensdvel serd a explicitagdo da acusag@o, a ser exposta nas
representagdes policiais ou do 6rgdo do Ministério Piblico e, com
maior exigéncia, na motivacdo da decisdo judicial, que as acolhe.

83. Cédigo de Processo Penal, artigo 5.° (...). “§ 1.°. O requerimento a que
se refere o n° II conterd sempre que possivel: a) a narragdo do fato, com todas
as circunstancias; b) a individualizagdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos
e as razdes de convicgdo ou de presungdo de ser ele o autor da infragdo, ou os
motivos de impossibilidade de o fazer; ¢) a nomeagdo de testemunhas, com
indicagdo de sua profissdo e residéncia.”
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Tal ocorre porque, embora o estudo analitico das provas deva
acontecer no julgamento final, para a decretagdo de qualquer medida
cautelar (seqiiestro, arresto de bens, hipoteca legal, prisdo temporaria
ou preventiva, em razio da pronincia, bem como de quebra do sigilo
bancéario ou telefonico, ou busca e apreensio), necesséario serd ao
juiz competente fazer sumdria analise da acusag@o, verificando os
pressupostos minimos: demonstrag@o da existéncia material do crime
e indicios suficientes de autoria.

Essa apreciagdo inicial ndo se confunde com a realizada quando
da sentenca, mais aprofundada. Contudo, ao juiz serd indispensavel
verificar, na decisdo de decretagdo da prisdo preventiva, a existéncia
de materialidade e indicios suficientes de autoria, pressupostos dessa
medida cautelar, e, em caso de ndo demonstragio, negar a prisdo
provisdria, o que confirma a necessidade de constante controle da
acusacdo, durante toda a persecugdio penal, com especial atengéo
na fase investigativa, porque os atos acontecem a distdncia, com
controle a posteriori.

2.3.1.2. Acusagdo na prisdo em flagrante delito

Qualquer do povo pode e as autoridades policiais e seus agentes
devem prender aquele encontrado em flagrante delito,* apresentan-
do-o a autoridade policial para o interrogatério, lavrando-se, em

84. José Antonio Pimenta Bueno, ensinando sobre a necessidade da prisdo
em flagrante, esclarece: “Flagrante delito é aquele que na atualidade se estd
cometendo, ou que interrompeu-se ou acabou de cometer-se, sendo o réu ainda
acompanhado pelo clamor piblico, pessoas que o perseguem, ou estando ainda
com as armas € instrumentos ou efeitos do crime em ato sucessivo. Nada € mais
l6gico e conseqiiente com o respeito devido a lei e com-os interesses publicos,
do que obstar o delito que se estd cometendo, que serd continuado ou agravado
se ndo for interrompido, € capturar o delingiiente. Para isso, porém, para ndo deixar
escapar o criminoso, apreender os instrumentos do crime, recolher seus vestigios,
¢ de necessidade que o poder da lei opere com celeridade; que nfo s6 os agentes
da policia, mas qualquer do povo que esteja presente, receba dela autorizagao para
isso, como interessado na ordem e moral piblica” (Apontamentos sobre o processo
criminal brasileiro. 2.* ed. cor. e aum. Rio de Janeiro: Empresa Nacional do Diério,
1857, n° 154, p. 86).
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seguida, o auto. Se das respostas resultar “fundada a suspeita”, a
autoridade policial determinara o recolhimento do acusado a prisdo,
salvo quando livrar-se solto ou prestar fianga, prosseguindo no
inquérito policial. Obedece-se ao disposto no Cédigo de Processo
Penal, artigos 301 a 310.

Embora ndo exista expressa previsao da nota de culpa, a atual
Constituigao da Repiiblica Federativa do Brasil, no artigo 5.°, incisos
LXII a LXVI, exige a imediata comunicagfo da prisdo de qualquer
pessoa € o local onde se encontra ao juiz competente e seus
familiares; informagdo ao preso de seus direitos, inclusive o de
permanecer calado, assegurada a assisténcia familiar e de um
advogado, além da identificacdo dos responsdveis por sua prisao e
interrogatério policial; devendo a prisdo ilegal ser, imediatamente,
relaxada pela autoridade judicial; e impede ser alguém levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria,
com ou sem fianga.®

85. A nota de culpa teve melhor consideragdo, anteriormente, aos poucos
relegada a mero ato formal, de pouca relevancia. Na Constitui¢do Politica do
Império do Brasil, de 25.03.1824, era entregue pelo Juiz: Art. 179 (...) “n.° 8.°.
Ninguém poderd ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na
lei; e nestes, dentro de 24 horas, contadas da entrada na prisdo, sendo em cidades,
vilas ou outras povoagdes proximas aos lugares da residéncia do Juiz e, nos lugares
remotos, dentro de um prazo razodvel, que a lei marcaré, atenta a extensdo do
territ6rio, o Juiz, por uma nota por ele assinada, fard constar ao réu o motivo
da prisdo, o0 nome do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as”. Termo
inicial da plena defesa, na Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 24.02.1891, era assinada pela autoridade policial: Art. 72 (...) “§ 17 — Aos
acusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e meios
essenciais a ela, desde a nota de culpa entregue em 24 horas ao preso e assinada
pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas”. Nao
mencionada nas Constituicdes 1934 e 1937, retorna na Constituigio dos Estados
Unidos do Brasil, de 18.09.1946, como instrumento da plena defesa e instrugdo
criminal contraditéria, quando prevista no art. 141 (...) § 25. “E assegurada aos
acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela, desde a
nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador
e das testemunhas, serd entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A
instrucdo criminal serd contraditéria”. Sem referéncia ficou nas Cartas Magnas de
1967 e 1968. O desprestigio, a depreciagdo da nota de culpa, na pratica policial
e judiciéria, guarda origem no desconhecimento da natureza juridica. E, por virtude
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De toda forma, o Cédigo de Processo Penal exige que seja dada
nota de culpa ao preso, dentro de vinte e quatro horas depois da
prisdo em flagrante, assinada pela autoridade, com motivo da prisdo,
nomes do condutor e testemunhas. Ao preso temporério, também,
deve ser entregue nota de culpa.®

A nota de culpa pode ser apontada como o primeiro instrumento
formal de ciéncia da acusagdo, entregue ao acusado, antes da culpa
formada, quando preso em flagrante delito ou pela prisdo tempordria;
para, além da ciéncia dos motivos do encarceramento, possa
constatar a legalidade da prisdo e adotar medidas para interrupgio
de qualquer constrangimento ilegal, porque, “a simples necessidade
da sua entrega ao preso constitui um anteparo contra os abusos das
detengdes ilegitimas”.¥’

Indispensédvel recordar, outra vez, a ligio de Pimenta Bueno:
“Se a prisdo é feita depois da culpa formada, a nota € desnecesséria,
por isso que o mandado de prisdo, de que se deve dar cépia ao
réu, e o teor da prontncia, que desde logo lhe € intimada, substituem
essa importante adverténcia. Esta disposicdo, filha de suma justica,
desterrou para sempre o antigo segredo, com que se oprimia o
indiciado, e se impossibilitava a sua defesa. Parece que, quando for
possivel, a nota de culpa deverd preceder o interrogatério, afim de
que o réu saiba de antemdo qual a matéria sobre que tem de

responder”.%

A nota de culpa constitui instrumento de exercicio dos direitos
e garantias fundamentais — ampla defesa, contraditério e devido

do conhecimento da acusagio proviséria, que se torna instrumento ensejador do
exercicio do direito de defesa.

86. “Art. 306 — Dentro em 24 (vinte e quatro) horas depois da prisdo, serd
dada ao preso nota de culpa assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo,
o nome do condutor e os das testemunhas. Parigrafo unico — O preso passard
recibo da nota de culpa, o qual serd assinado por duas testemunhas, quando ele
ndo souber, nao puder ou nao quiser assinar”. Com a mesma orientagio, a Lei
7.960/89, artigo 2.°, 4.°, ao tratar da prisdo tempordria, determina a entrega de
uma via do mandado de prisdo, que servird como nota de culpa.

87. Basileu Garcia. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1945, v. 1II, p. 124.

88. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro, ob. cit.,, p. 97.
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processo legal —, pela ciéncia dos termos da acusacdo desde seu
inicio, quando sdo apresentados os motivos da prisdo, nomes do
condutor e testemunha, porque, afinal, a prisdo em flagrante delito
¢ a uma de duas formas de encarceramento, que ndo decorrem de
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente.
A outra € a ordenada pelo executor do estado de defesa, por crime
contra o Estado, na forma prevista na Constituicio da Republica,
artigo 136, § 3.

Contendo classificagdo proviséria do crime imputado ao preso,
deve guardar relac@o de correspondéncia com os fatos, apurados pela
autoridade policial, evitando-se ndo sé falta de justa causa, para a
prisao em flagrante, mas também excessos, que impecam O preso
de livrar-se solto ou obter a liberdade proviséria, com ou sem fiancga.

Nio pode trazer, apenas, a citag@o dos artigos de lei, tipificadores
da conduta penal relevante, atribuida ao acusado (fato penal), como
acontece de costume. Deverd conter, por necessdrio, a imputacéo !
(fato processual), ou seja, a descricdo do fato criminoso e suas
circunstincias, permitindo ao increpado preparar a defesa e fazer
uso de direitos subjetivos processuais.®

Jodo Mendes de Almeida Janior, tratando do conteido da nota
de culpa, ap6s invocar ligdo de Pimenta Bueno supracitada, aponta:
“1. O motivo da prisédo, isto €, a causa que moveu o juiz a ordenar
a prisdo. Esta causa deve constar materialmente e formalmente, isto
é, 0 motivo que abrange tanto a causa material como a causa formal
da prisdo. A causa material é o fato criminoso; a causa formal é
a determinagdo da forma do livramento afim de que o preso possa

89. Até a Magna Carta de 1988, quando dos procedimentos denominados
judicialiformes, instaurados nos casos de contravengdo penal ou homicidios
culposos por acidente de transito, a nota de culpa tinha maior destaque, tanto que
no ac6rdao proferido na Apelacdo n.° 589.013-5, a 12.* Camara do Tribunal de
Algada Criminal, tendo como relator o Juiz Gonzaga Franceschini (RT 657/301)
afirmou: “Data venia de r. entendimento em contrdrio, a nota de culpa é de
importincia fundamental nos processos contravencionais iniciados por auto de
prisdo em flagrante, pois ela ndo s6 constitui obsticulo ao abuso de detengdes
ilegais mas, também, possibilita efetiva e ampla defesa ao acusado. Assim,
conveniente ¢ que a nota de culpa contenha a exposicio do fato e a exata e
correspondente classificagdo da infragdo contravencional”.
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saber se o crime é afiancdvel ou inafian¢ivel e, neste dltimo caso,
se a prisdo preventiva funda-se nos precisos requisitos da lei, caso
nido tenha o mesmo preso confessado o delito. 2. O nome do
acusador, como garantia contra as delagdes ocultas, prescritas no
foro de todas as nagdes civilizadas como incompativeis com o
sentimento da dignidade humana. 3. Os nomes das testemunhas,
havendo-as. O preso tem de apreciar a intensidade da prova, quer
para a prevengdo, quer para a acusacdo, quer para o julgamento;
mas, ao menos, as testemunhas suficientes para a prevengdo ja
devem ter sido inquiridas antes da prisdo, se a preven¢do ndo foi
estabelecida por confissdo, ou por documento escrito”.*

Somente com a completa explicitacio dos motivos, material e
formal, da prisdo, é que o acusado terd condi¢des de fiscalizar a
simetria entre os fatos apurados pela autoridade policial e a
classifica¢do proviséria de sua conduta, buscando, entdo, o uso do
remédio adequado a defesa e conservagdo de sua liberdade juridica.

Hoje relegada a mero cumprimento de um dever formal, porque
pouco ou quase nada esclarece ao acusado acerca dos motivos de
sua prisdo, a nota de culpa — até a Constituigdo da Republica de
1988, nos denominados procedimentos policial-judicialiformes, como
aqueles destinados a investigacdo e julgamento das contravengdes
penais — nos casos prisdo em flagrante, deveria conter os mesmos
requisitos da demincia: exposi¢io circunstanciada dos fatos e
classificagdo tipica proviséria da conduta.

José Frederico Marques, ensinando a necessidade de completa
acusagdo na nota de culpa, asseverava: “Nos procedimentos con-
travencionais coativos, a fase investigatéria tem inicio com a prisdo
em flagrante e se desenrola através dos atos investigatérios que se
processam no auto lavrado para formalizar e documentar aquela
prisio. Ndo ha, desse modo, ato acusatério explicito contra o
indiciado preso em flagrante. Ao réu serd entregue nota de culpa,
dentro em 24 horas, ‘com o motivo da prisdo, o0 nome do condutor
e os das testemunhas’. (...) Mas se ndo hd, desde logo, peca

90. O processo criminal brasileiro, ob. cit., v. 1, p. 437. Outros eram os
tempos, mas, 0s intentos oS mesmos.
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acusatdria completa, indiscutivel é a existéncia de imputac@o, pois
a tanto equivale o conteido da nota de culpa, e, com isso, uma

parte da acusagdo j4 se acha presente e expressa’.’!

Nio procedia, nem procede nos dias atuais, a afirmagdo de que:

“Ndo é a nota de culpa que faz a imputagdo ao réu para a ago -

penal iniciada por auto de prisdo em flagrante. A imputacdo ¢é feita
pelo auto de prisdo em flagrante e é do conteido desse auto que
o acusado se defende, pois é o auto de prisdo em flagrante que
substitui a portaria da autoridade policial ou judicidria e a dentn-
cia”,”? como se todo preso tivesse cultura e discernimento neces-
sarios para entender, desde logo, o que acontece, no momento da
prisdo; ou, entdo, acesso ao auto da prisdo em flagrante, pois seu
interrogatdrio acontece ao final, quando, sem sua presenca, ja foram
ouvidos condutor, testemunhas e vitimas. E como se a acusacio ndo
estivesse exposta na dentincia ou queixa, devesse o acusado
descobri-la, nos autos do processo penal. Esse entendimento, por
6bvio, impede o exercicio do direito de defesa, em sua plenitude.

Tanto é que o Delegado Geral de Policia do Estado de Sdo Paulo,
na mencionada Portaria n.° 18/98, determina no artigo 7.°, “§ 3.0 —
Na nota de culpa entregue ao preso, a autoridade policial descrevera
a conduta incriminada e indicard o tipo penal infringido”. Com isso,
determinou a explicitagdo do comportamento € ndo sé a indicagdo
dos artigos de lei penal, supostamente, violados pelo preso.

Mas, o controle da legalidade da prisdo ndo se faz apenas pela
entrega da nota de culpa ao acusado, porque, como assinalado no
inicio, outros mecanismos constitucionais provocam o controle da
legalidade da prisdo, destacando-se o judicial, com a necessdria
comunicagdo da prisdo ao juiz competente, que deve relaxé-la, caso
ilegal, ou impedir a manuten¢do do acusado no carcere, quando a
lei permitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Nao hé fixagdo de prazo, nem forma definida, para a imediata
comunica¢do da prisdo ao juiz competente. Todavia, diante do

91. Elementos..., ob. cit., v. III, p. 132-133.
92. Acérdao prolatado na Apelacdo n.° 582.193/9, pela Sétima Camara do
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo (R/DTacrim 7/ 131).
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escopo da norma constitucional, de permitir o controle judicial da
prisdo, deverd ser realizada o mais rapido possivel e com infor-
magdes suficientes, para a analise da regularidade, aceitando-se, para
tanto, o encaminhamento de cépia do auto de prisdo em flagrante.

E, com a chegada da noticia de prisdo, contida na cépia do auto
de prisdo em flagrante, o juiz dever4 conferir a existéncia de fidelidade
entre os fatos narrados com a classificagio proviséria, formulada pela
autoridade policial, impedindo-se excessos de acusacio.

A grande quantidade de prisdes em flagrante delito, o excesso
de trabalho, por vezes, impede, aos representantes do Ministério
Piblico e Magistrados, a atenta verificagdo do auto de prisdo em
flagrante, consagrando-se atos afirmadores da regularidade formal
do auto de prisdo, sem qualquer conteido decisério.

Tal pratica quebra todo um sistema estabelecido, na Constituigio
da Repiblica Federativa do Brasil®® e Cédigo de Processo Penal,*
para garantir direitos individuais do acusado, porque, quando nio

‘

93. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5.0 “LIV — ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; (...) LVII
- ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal
condenatdria; (...) LXI — ninguém ser4 preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita ¢ fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; LXII ~ a prisao
de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada; LXIII - o
preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV — o preso tem direito
a identificacdo dos responsdveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial;
LXYV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria; LXVI
— ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianga; (...) LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomocgdo, por ilegalidade ou abuso de poder”.

94. Cédigo de Processo Penal: “Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo
em flagrante que o agente praticou o fato, nas condigbes do art. 19, I, II e III,
do Cédigo Penal, poderd, depois de ouvir o Ministério Piblico, conceder ao réu
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do
processo, sob pena de revogacfio. Pardgrafo dnico — Igual procedimento serd
adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia
de qualquer das hip6teses que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312)”.
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verificada a correspondéncia, entre os fatos narrados e a classificagdo
proviséria, o juiz deve fazer a correg¢do, evitando-se desastrosa
conseqiiéncia a liberdade juridica do preso, como a impossibilidade
de concessdao da liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Obediente aos mandamentos da Magna Carta e Cédigo de Pro-
cesso Penal, o juiz — de oficio e sem ficar a espera de pedido —, ao
verificar pelo auto de prisao em flagrante que o acusado praticou o
fato acobertado por qualquer causa excludente de antijuridicidade, ou
quando inocorrente os requisitos da prisdo preventiva, deverd conce-
der a liberdade proviséria.®

E verificar significa investigar, examinar, averiguar, confirmar,
comprovar.*® Por isso, inadmissivel a decisdo judicial, sem contetido
decisério, que ndo aprecia, além da regularidade formal do auto de
prisdo em flagrante, a inexisténcia de fundamento para a manutengio
do acusado no cércere. Repita-se, é necessaria a andlise dos fatos
apurados no auto de prisao em flagrante delito, confrontando-o com
a classificagdo proviséria, realizada pela autoridade policial, bem
como da presenga dos pressupostos e requisitos da prisao preventiva;
o primeiro representado pela demonstragdo de existéncia material
do crime e indicios suficiente de autoria; e, o segundo, pela
necessidade da prisdo, caracterizada pelo periculum libertatis.

A correlagao devera ser mantida, durante toda a persecugio
penal, de acordo com as provas produzidas a cada momento, zelando
pela justa causa para cada ato processual, assim justificando a
necessidade da constricdo imposta a liberdade do acusado.

95. Outra vez, na precisa afirmagio de Alexandre Bizzotto € de Andreia de
Brito Rodrigues: “Exige-se do juiz uma atuagio oficiosa tdo-somente quando as
garantias constitucionais estiverem em perigo. Manifesta-se aqui o ‘juiz-ativista’.
O juiz, ao receber a comunicagdo de um flagrante, tem de imediatamente provocar
a atuagdo do Ministério Pulblico para manifestagio sobre a possibilidade de
liberdade proviséria. Reconhecido qualquer constrangimento ilegal, o habeas corpus
de oficio é um remédio que se impde. A liminar em habeas corpus é caminho
viavel. Em suma, frente a juiz garantidor, a celeridade na defesa da Constitui¢do
¢ um norte impostergivel” (Processo penal garantista, ob. cit., p. 40).

96. Cf. Francisco Fernandes. Diciondrio de sindénimos e anténimos da lingua
portuguesa. 35.* ed.
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A prisao em flagrante — resquicio da vinganga privada — constitui
ato de forca, determinado em providéncia cautelar da autoridade
policial, que recolhe ou mantém o acusado na prisdo, sem culpa
formada. Constitui excegdo a prisdo por decisdo fundamentada da
autoridade judicidria competente, o que exige, efetivo e concreto,
controle de legalidade, a ser realizado, a posteriori, quando da
verificagdo dos autos da prisdo.

E, por isso mesmo, com controle posterior, ou diferido, é que
o0 juiz ndo podera deixar de realizar a atenta verificacdo, de imediato
da regularidade formal do ato da autoridade policial e, apds, da
existéncia de justa causa e necessidade da prisdo cautelar, que se
consubstanciam, respectivamente, nos pressupostos e requisitos da
prisdo preventiva.”’

2.4. ACUSACAO DURANTE A ACAO PENAL CONDENATO-
RIA

F risamos, embora titular do jus puniendi, o Estado ndo poderé
exercitd-lo, diretamente, porque: “... somente por obra dos
orgdos jurisdicionais pode obter o Estado reconhecimento da
prevaléncia de seu interesse punitivo sobre o interesse penal de
liberdade do suposto infrator da norma penal. Ou, por outras
palavras, o jus puniendi s6 se efetiva quando o Estado-Adminis-
tracdo solicita do Estado-Juiz a aplicagdo do Direito Penal material:

nulla poena sine iudicio” %

Mais que mero instrumento de aplicacdo da lei penal, o processo
penal desponta como garantia de legalidade. Para a méxima do nullum

97. Na distingdo de Roberto Delmanto Jinior (As modalidades de prisao
provisoria e seu prazo de duragdao. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 67): “Em
outras palavras, primeiro hd de ser constatadas a materialidade do delito e a
existéncia de graves indicios de sua autoria (que sdo os pressupostos da prisdo
cautelar); em seguida, deverd ser aferida a ocorréncia do perigo concreto que a
manuteng@o da liberdade do acusado representa para a instru¢@o processual ou para
a futura aplicacdo da lei penal (seus requisitos).”

98. Rogério Lauria Tucci. Jurisdigcéo, a¢do e processo penal. Belém: Cejup,
1984, p. 49.
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crime, nulla poena, sine praevia lege, vigente ao direito penal — de
que ndo existe crime ou pena sem lei anterior a defini-los —, ao
processo penal corresponde o axioma nulla poena sine judicio, ndo
hd pena sem o devido processo penal. Essas méximas, em intima
conexio, se correlacionam. O reconhecimento da primeira s acon-
tece com a observancia da segunda, pois estrita legalidade e estrita
jurisdicionalidade se pressupdem reciprocamente, porque, “.. en-
quanto o principio assegura a prevencio das lesdes previstas como
delito, o principio da jurisdicionalidade assegura a prevengédo das
vingangas e das penas privadas”.”

Para o exercicio do jus puniendi, quando da ocorréncia de fato
com relevancia penal, desponta para o Estado, o direito de ac@o,
entendido como o correlato direito a jurisdicdo, tinica forma de
aplicar o direito penal positivo, porque: “O aparelho judicidrio é,
geralmente, inerte. Seu funcionamento depende de solicitagdo ex-
terior; a jurisdicdo s6 se move mediante esse impulso. Essa
solicitagdo ou impulso, que a lei incumbe determinar, é a agdo. Uma
atividade de pessoas que querem ou que devem garantir pela coagio
do poder piiblico a efetividade de um direito que, nos termos legais,
constitui condigio do procedimento jurisdicional. E, em poucas
palavras, a promogao da jurisdigdo”.'®

z

Conseqiientemente, jurisdicdo penal'® é essa atividade do Es-
tado, precipua do Poder Judicidrio, mediante a qual se procede a
aplicacdo do direito penal positivo, preservando interesses de alta

99. Luigi Ferrajoli. Derecho y razén..., ob. cit., p. 538.

100. Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Processo penal, acdo e jurisdigdo.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1975, n° 6, p. 107.

101. Para Joaquim José Caetano Pereira ¢ Souza, “O poder de conhecer e
julgar acerca de crimes é 0 que se chama jurisdigdo criminal” (Primeiras linhas
sobre o processo criminal. 4.* ed. em. acr. Lisboa: Impressao Régia, 1831, p. 2,
§ IV). Rogério Lauria Tucci sintetiza: “Tida a jurisdigio como poder-dever de
realizagdo da justica estatal, mediante declarag@o, satisfagdo ou assecuragdo do
direito declarado, pelos 6rgéos do Poder Judicidrio, (...) revela-se a jurisdigdo penal
na atuagao do Estado, por intermédio de categorizados e especializados funcionarios
(agentes do Poder Judicidrio — juizes e tribunais), com a finalidade de aplica¢ao
das normas penais materiais positivas” (Jurisdi¢cdo, acdo e processo penal, ob.
cit., p. 26-27).
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relevéncia social, com a declaragdo de prevaléncia do direito estatal
de punir ou o de liberdade do individuo acusado.'®

Atividade essa que s6 podera ser exercida-pelo processo penal
condenatério,'® entendido “como instrumento técnico e piblico, do
exercicio da jurisdi¢do criminal, habilmente concebido para o
pronunciamento da ocorréncia de um fato delituoso ou contraven-
cional, e respectiva autoria, como resultante de uma ordenada
investigacdo e parietaria contraditoriedade, cujo desfecho reclama
a aplicagdo do Direito Penal material a um caso concreto”.!*

Assim é que, colhidos os elementos necessarios para a formagao
da opinio delicti, durante a fase investigativa da persecu¢@o penal,
o acusador, ptblico ou privado, dando continuidade a acusacio,
agora formal, promove a agdo penal, mediante oferecimento da
dentincia ou queixa, com o pedido de condena¢des dos acusados,
para efetivo exercicio do poder-dever de punir, o que devera ocorrer
mediante o processo penal, seu instrumento.

Aliés, oportuno lembrar a licdo de Emilio Gomez Orbaneja de
que: “Em conseqiiéncia, para que se possa impor uma pena nao
s6 € necessdrio que haja infragdo (delito ou falta) como também
¢ necessario que haja processo. A pena ndo s6 é um efeito (juridico)
do delito, como um efeito do processo. Certo que poderd haver

102. Nzo se pode olvidar de que o Poder Legislativo também exerce a
jurisdicdo penal, prevista na Constituicdo da Republica: “Art. 52. Compete
privativamente ao Senado Federal: I — processar e julgar o Presidente e o Vice-
Presidente da Repiiblica nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado
nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; II — processar e julgar os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Repiiblica ¢ o
Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade”.

103. Oportuna, agora, a distingio trazida por Germano Marques da Silva:
“Enquanto o direito penal tem que ver diretamente com a ordenagdo da vida em
sociedade, qualificando, por forma geral e abstrata, 0s comportamentos humanos
em fungio dos bens juridicos que considera valiosos e prescrevendo sangdes para
os comportamentos lesivos destes bens, o direito processual penal visa disciplinar
o procedimento para averiguacdo e decisdo sobre a ocorréncia dum fato histérico
qualificado como crime e a aplicagdo da sang¢do penal aos responséveis pela sua
pratica” (Curso de processo penal, ob. cit., v. 1, p. 16).

104. Rogério Lauria Tucci et al. Principio e regras orientadoras..., ob. cit,
p. 110
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processo sem que haja delito nem pena, posto que em definitiva
¢ a mesma atividade processual chamada a comprovar se existiu
aquele e se corresponde esta. Por tanto, a possibilidade do processo
ndo pode depender da existéncia efetiva do delito (o processo ndo
¢ um efeito do delito), enquanto que tem por finalidade a com-
provacdo e declaracdo dessa existéncia. Porém, a possibilidade da
pena depende, além de que exista o delito, da existéncia efetiva
e total do processo. Total, porque se o processo termina antes de
desenvolver-se completamente, mediante um ato distinto da sentenca
(sobrestamento, .suspensdo etc), ndo se pode impor a pena. Ndo se
impde pena sendo em virtude de sentenga”.'®

Portanto, se a imposi¢cdo de uma pena — concretizacdo do jus
puniendi — somente poderd acontecer pelo processo penal, instru-
mento da jurisdi¢do penal, apds a colheita dos elementos necessérios
a formagdo da opinio delicti, demonstragdo da existéncia material
do fato penal relevante e indicios suficientes de autoria, a acusagiao

deverd ser submetida & apreciagdo dos 6rgdos jurisdicionais.

A acusagdo vai consolidando-se aos poucos. Na fase investiga-
tiva, diante da possibilidade de descoberta de novos fatos, ndo sofre
rigida limitagdo. Contudo, na a¢do penal, além de delimitada pelos
fatos e circunstincias, contidos na peca acusatoria, deve ser
explicita;'® o que exige formal ato acusatério a cada descoberta de

105. Comentdrios a la ley de enjuiciamento criminal..., ob. cit., tomo I, p.
27, tradugdo livre, nossa.

106. Na pontual licdo de Paulo Cldudio Tovo: “A garantia da ampla defesa
pressupde, no processo penal condenat6ério, uma acusagdo inicial perfeitamente
demarcada, pois ninguém pode se defender eficazmente de uma acusagio oculta,
ignorada ou implicita. E o principio da ACUSACAO EXPLICITA que deflui da
LEI MAIOR, como uma das garantias do devido processo legal. Toda atividade
processual, alids, gira em torno da acusac?o inicial: o acusador buscando comprovar
sua procedéncia; o réu e se defensor (ou pelo menos este iltimo), ao contrério,
procurando demonstrar sua improcedéncia, total ou parcial; e, finalmente, o juiz
perquirindo a verdade para dar razdo a quem efetivamente tem. O DEVIDO
PROCESSO LEGAL, segue o método dialético: a tese da acusag@o, a antitese do
réu e seu defensor (ou pelo menos deste) e a sintese do juiz. Sem a tese da acusagio,
nio pode haver a antitese da defesa. Eis af a razdio fundamental da necessidade
de uma acusagio perfeitamente delineada” (Apontamentos e guia prdtico sobre a
deniincia no processo penal brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 22-23).
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novo fato, que ndo poderd ser conhecido pelo julgador, esponta-
neamente, decorréncia da adogao do sistema acusatdrio pelo Codigo
de Processo Penal.

Assim € que, se na fase investigativa temos acusa¢do na nota
de culpa, na portaria, requerimento, requisicdo, ou ordem, de
instauracdo do inquérito policial, ou no indiciamento quando da
descoberta de indicios de autoria, na acao penal a acusagio esta
contida na dentincia ou queixa e, também, no libelo-crime acusatorio
nos procedimentos de competéncia do Tribunal do Juri.

2.4.1. Acusacdo na denuncia ou queixa

Com o recebimento do inquérito policial, ou outra peca de
informacdo, formada a opinio delicti, o acusador, 6rgio do Minis-
tério Piblico ou o ofendido, desencadeia a persecugdo penal na fase
judicial, com oferecimento da demincia ou queixa, instrumentos
atuais de propositura da agdo penal.'”’

Demincia ou queixa devem trazer todos os elementos da
acusacdo — imputacdes, objetiva e subjetiva, além de responsabi-
lizagdo penal —, pois, constituiem seu instrumento formal. Indicam
alguém como provédvel autor de fato penal relevante, para sua
responsabilizacdo pelo Poder Judicidrio, ou seja, para a realizagao
do direito penal.'®

107. Jodo Mendes de Almeida Jinior resume o histérico das formas de
propositura de acdo penal no Brasil, ao lembrar: “J4 vimos como, no correr dos
tempos, a acdo penal, principiando ou pelo clamor do ofendido, ou pelo clamor
publico, ou pelas esquissas dos proprios juizes, ao clamores e as esquissas se
transformaram nas querelas, nas deniincias e nas devassas, as querelas, as
dentincias e as devassas se tranformaram nas queixas, deniincias e informagées
ex-officio” (O processo criminal brasileiro, ob. cit., v. 2, p. 174).

108. Como assevera Nuria Torres Rosell: “O denunciante afirma, tnica e
essencialmente, a existéncia de fatos ou resultados que revestem aparéncia delitiva
ou, em todo caso, participa os dados dos que se deduz essa aparéncia. Esta
informacdo provoca a investigacdo jurisdicional, quando se conhecem outros dados
ou circunstincias que interessam aos fins da funcfo jurisdicional penal, que, porém,
isoladamente, nio revestiam aparéncia delitiva” (La denuncia en el proceso penal,
ob. cit,, p. 184, traducéo livre, nossa).
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Os gravames trazidos pela acusag@o sdo imensurdveis, como ja
afirmado, e se acentuam com o transcorrer da persecugdo penal,
com maior for¢a pela propositura da agdo penal leviana ou
infundada, motivo pelo qual a opinio delicti ndo pode retratar mera
suspeita, devendo resultar do convencimento qualificado do acusa-
dor, a ser exposto na deniincia ou queixa € nascente nos meios de
prova.

Muitas sdo as definigdes formuladas pelos doutrinadores;'®
todavia, “atos de iniciativa da formacgdo da culpa, portadores da

’

noticia do crime a autoridade judicidria”,'"® na sempre atual definigdo
de Jodo Mendes de Almeida Jinior, a dentincia ou queixa: “E uma
exposi¢do narrativa e demonstrativa. Narrativa, porque deve revelar
o fato com todas as suas circunstincia, isto €, ndo sé a aglo
transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que
empregou (quibus auxiliis), o maleficio que produziu (quid), os
motivos que o determinaram a isso (cur), a maneira porque a
praticou (quomodo), o lugar onde a praticou (ubi), o tempo (quando).
Demonstrativa, porque deve descrever o corpo de delito, dar as
razdes de convicgdo ou presungdo € nomear as testemunhas e

109. Para Antonio Luiz da Cimara Leal: “A dentincia é a peti¢ao inicial da
agdo penal piblica, na qual o 6rgio do Ministério Publico faz a exposigio do
fato delituoso com suas circunstincias, indicando o autor do crime e a classificagdo
deste, e pede que se proceda penalmente contra o acusado, oferecendo o rol de
testemunhas” (Comentdrios ao Cédigo do Processo Penal Brasileiro. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1942, v. 1, p. 189). Raimundo Candido lembra: “... se
a acio é a forca motora do mecanismo processual, a demincia é a energia radial
que a anima, pois em torno dela giram as atividades dos vérios sujeitos que nele
intervém, para a defini¢do da nascente relag@o processual, como para a constatagao
de sua procedéncia ou improcedéncia (Do ingresso no juizo penal. Belo Horizonte:
Imprensa Oficial de Minas Gerais, 1952, p. 31). Segundo Romeu Pires de Campos
Barros “... a deniincia é o ato pelo qual o 6rgido do Ministério Publico pleiteia
em juizo a condenagdo do indiciado, apresentando a pretensdo punitiva do Estado,
baseado nos elementos recolhidos na fase investigativa da persecugio penal.
Enquanto que a queixa é também ato postulatério com idéntica finalidade,
exercitado pelo ofendido ou seus sucessores, na qualidade de substituto processual
do Estado, nos crimes de agdo penal privada” (Direito processual penal brasileiro.
Sdo Paulo: Sugestoes Literdrias, 1969, v. I, p. 310/311).

110. Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Processo Penal: agdo e jurisdicao,
ob. cit,, p. 270.
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informantes. E uma exposi¢io de um fato criminoso, porque, se o
fato ndo for daqueles que a lei penal anteriormente tenha qualificado
como crime ou contravengdo, ainda que seja um maleficio, o caso
ndo é de queixa”.'!

Nesse conceito € possivel verificar todos os elementos exigidos,
para a deniincia, cuja exposi¢do tem por finalidade — além de bitolar
a acusagdo e o alcance do julgamento judicial — permitir ao acusado
a ampla defesa e, por isso, exige o Cddigo de Processo Penal, no
artigo 41: “A dentincia ou queixa conterd a exposi¢cdo do fato
criminoso, com todas as suas circunstincias, a qualificagio do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identific-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessirio, o rol das testemunhas”.

Deve, portanto, permitir a imediata identificagdo da imputagio,
objetiva e subjetiva, de tal forma que de sua leitura se possa entender
quais os fatos reprovaveis e a quem sdo atribuidos, porque, afinal,

z

coroldrio da ampla defesa é o pleno e inicial conhecimento da
propria acusagio.

As restrigoes a liberdade juridica do acusado sdo por demais
severas. Suporta o 6nus da acusag¢do, ndo s6 com as limitagdes,
provocadas pelo processo penal, mas, também pelo conhecimento
decorrente da publicidade. Rigoroso controle judicial da acusagdo
deve ser realizado, quando do recebimento da deniincia.

Ndo basta férmula repetitiva e igual para todos os casos.
Necesséria a percuciente andlise da propositura de cada agdo penal,
tanto do suporte fatico, como legal.'? O juizo de admissibilidade

111. O processo criminal brasileiro, ob. cit., v. 2., p. 195.

112. Para ser lembrado, sempre em carater didético, convém deixar consignado
a licdo de José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini, quando, relator do HC
n. 37.822, em 27.4.72, decidiu: “Em pesados gravames importa o processo penal,
e isso ndo s6 ao ‘status libertatis’, como ao ‘status dignatatis’ do acusado. Assim,
seu aforamento sem evidenciagdo de um minimo de justa causa, caracteriza ultraje
a direito individual, cuja salvaguarda de modo algum pode ser subtraida a imediata
aprecia¢do do judicidrio. Para ser recebida, ndo basta que a denincia se exiba
formalmente escorreita € que a alguém impute um crime em tese: € preciso mais
seja autorizada pela presenca, nos autos, de algum objetivo elemento de convicgao
que a lastreie. E que a destinagdo ontolégica da demincia — instrumento inicial
provocador da atuagio da lei penal — se ndo compadece com seu oferecimento




BT

%

T

=

L A

S

et

R R A5 gt e

106 ACUSAGAO E SENTENCA — CORRELAGCAO

da acusac@o formal precisa, pois, se mostrar valioso. Ato decisério
e jamais despacho, ndo ha de ter a importdncia técnica diminuida.

2.4.1.1. Exposigdo do fato penal relevante, em todas circunstancias

Na acdo penal condenatéria, o pronunciamento judicial terd por
objeto os fatos imputados ao acusado e, por isso, sua exposigcdo
constitui elemento sensivel da demincia ou da queixa; porque, além
de permitir a ampla defesa, limita a acusacdo e o alcance do
julgamento e, ainda, possibilita a verificacdo de identidade dos fatos,
tanto nO mMesmo processo como em outros, assim, lhe impedindo
o andamento, se ocorre litispendéncia ou coisa julgada.

O prévio e completo conhecimento da imputagdo — tanto no que
se refere ao elemento objetivo (fato) como subjetivo (pessoa

contra quem tudo leva a crer seja inocente. Ndo se pode, pois, negar ao Juiz o direito-
dever de, liminarmente, confrontar os fatos constantes da investigacdo prévia com
a narrativa da peca vestibular. Sem controle que tal, teria o Ministério Ptblico o
inadmissivel arbitrio de, carente qualquer interesse socialmente defensdvel, sujeita
inocentes aos-transtornos, sacriffcios e azares da a¢@o penal. Pelo menos no pdrtico
do procedimento, assim, ao invés de se deferir ao piblico acusador o ostentoso manto
de ‘dominus litis’, colocando-se, ‘pari passu’, com uma inconcebivel quase restau-
ragio do famigerado regime das ‘lettres de cachet’, o juiz na posi¢do de ‘stdito da
dentincia’ (RT 307/126), melhor serd atribuir-lhe o singelo mas dignificante burel
de ‘servo da agio penal’ (CANUTO MENDES DE ALMEIDA), submetendo ao
controle do Estado-Juiz o exame inaugural da viabilidade da postula¢do de abertura
do procedimento. No confronto entre a denincia e o seu suporte fatico para repeli-
la quando manifestamente decorra da inadverténcia, capricho ou prepoténcia, cumpre
ao Juiz efetivar uma ‘summaria cognitio’ que imediatamente devera ser sobrestada
quando encontrado um minimo embasamento probatdrio que atribua verossimilhanga
4 manifestada ‘opinio delicti’, sendo, entdo, favoravelmente despachada a inicial.
Essa pesquisa, todavia, terd que se aprofundar até os derradeiros meandros dos
elementos coligidos, para que eventualmente neles se garimpem, como pressupostos
de fato da acdo penal, pelo menos vestigios objetivos da atuagdo imputada ao
denunciado. E somente quando nem mesmo tais vestigios ndo lograrem ser bateados,
quando a dentncia, se fosse recebida, motivaria obrigatéria concessdo de ‘mandamus’
por coagdo decorrente de procedimento sem justa causa (CPP, art. 648, I), é que
a inicial hd de ser rejeitada.” (Jurisprudéncia penal e processual penal: Tribunal
de Algada e Alcada Criminal de Sdo Paulo, Sdo Paulo: Liv. Ed. Universitdria de
Direito, 1980, p. 268-9).Ver também Madrio Helton Jorge. Dentncia abusiva, reflexos
e controles. In: Boletim do IBCCrim, n.° 65, p. 9-10;
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acusada) — € que permitird a ampla defesa, porque: “Ciente da
imputacdo fatica que em dentincia lhe € feita e sabedor de que a
sentenca apreciard unicamente o fato que lhe é irrogado, estabe-
lecendo, entdo, as emanacgdes juridicas que do mesmo hdo de
emergir, o acusado encontra, na preambular acusatéria do processo,
o punctum pruriens relevante para a sua defesa, pelo conhecimento
que se lhe dd do fato atribuido”.'”®

Percebe-se a importincia da completa explicitacdo dos fatos na
dentncia ou queixa para que o acusado tenha plena ciéncia do que
lhe € imputado e, entdo, possa, eficazmente, defender-se, pois, afinal,
a primeira exigéncia para que alguém possa defender-se € o
entendimento da acusac@o.

Alias, como adverte José do Espirito Santo Domingues Ribeiro:
“O réu encontrard no fato descrito na peca acusatéria os elementos
indispensdveis para preparar sua tese defensiva, por isso que o
importante na denincia ou na queixa é a descricdo correta e
induvidosa do fato e ndo a classificacdo juridica dada ao fato, pois
essa pode ser alterada pelo juiz, porém o fato jamais poderd ser
mudado ou alterado. Assim, sabendo o réu, de antemdo, que a
sentenca se aterd exclusivamente no fato, fard com seguranga a sua
defesa sem medo de ser pego de surpresa. Por isso, o fato narrado
de maneira dibia, inconcisa, acarretard, por certo, prejuizo a
defesa”.!'*!'3

113. Fernando de Almeida Pedroso. Processo penal, o direito de defesa:
repercussdo, amplitude e limite. 2.* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994, p. 116.

114. A deniincia e suas nulidades. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 25.

115. Nesse mesmo sentido, mais uma vez, € a ligio de Paulo Cldudio Tovo,
quando assevera: “A narrativa € o cerne da dendncia. E dela que o réu se defende,
pois se constitui na imputagdo ou res in judiciam deducta, dela ndo se pode afastar
o juiz pelo principio da congruéncia da condenagdo com a acusagdo, sob pena
de incorrer na proibi¢do da decisio ULTRA, EXTRA ou CITRA PETITUM. Tal
narrativa, no entanto, ndo pode ser uma descricao chapada, esteriotipada. Ha de
ser uma narrativa precisa € concreta, que sirva unicamente para aquele fato e para
nenhum outro mais, mas concisa, panorimica dos acontecimentos, sem mindcias
desnecessarias nem aspectos dissertativos” (Apontamentos e guia prdtico sobre a
deniincia, ob. cit., p. 23.). Enfim, deve ser fiel, pois, aos elementos de convicgdo,
constantes do inquérito policial, ou de pegas de informagdo.
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Enfim, na completa sintese de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida: “O art. 41 do Cddigo de Processo Penal determina que
a inicial postulatéria, deniincia ou queixa, conterd a exposi¢do do
fato criminoso, com todas as suas circunstancias. A finalidade dessa
exigéncia acha-se inscrita nos arts. 394 e 395 do mesmo Cddigo
de Processo Penal: realizar a plenitude de defesa, mediante ciéncia
tempestiva ao acusado dos exatos termos da acusagdo. E por isso
que o juiz, ‘ao receber a queixa ou denincia, designara dia e hora
para o interrogatério (tempestividade), ordenando a citagdo do réu
(ciéncia) e que o ‘réu ou seu defensor poderd, logo apés o
interrogatério ou no prazo de trés dias, oferecer alegagdes escritas’.
Nenhum processo penal pode se iniciar sem que o acusado tenha
liminar conhecimento ‘do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias’, fato esse que constitui o conteido da acusagdo. As
mesmas consideragdes, aplicdveis a postulagdo, aplicam-se também
a probag@o: nenhuma prova de acusacdo pode ser produzida sem
que dela se dé prévio conhecimento ao acusado, ndo sé para que
participe de sua produgdo, mas também para que possa opor
contraprovas de defesa. (..) A aplicagdo pratica do principio
constitucional da plenitude de defesa e da contrariedade na instrugao
criminal manifesta-se, assim, através desta regra, deduzida dos
aludidos dispositivos do Cédigo de Processo Penal: ninguém pode
ser chamado a defender-se de imputagdo indeterminada; ou, noutros
termos, nenhuma acusa¢do pode ter por objeto fato indeterminado.
A deniincia ou a queixa ndo podem, pois, incidir em omissdo de
circunstdncia de fato, a0 menos essenciais, sob san¢ido de nulidade:
€ o que se depreende dos arts. 569 e 384 e do § vinico do art. 384”6

Se a primeira importincia da exposi¢do dos fatos estd ligada
a necessidade de proporcionar condi¢des a efetiva e real defesa pelo
acusado, também ¢é relevante para a limitacdo do julgamento, que
ndo podera estender a cogni¢do, para aquilo que ndo foi acusado,
nem contrariado.

A adogio do sistema processual acusat6rio, com distingdo das
fun¢des de acusador e julgador, implica vinculagdo deste aos fatos

116. “O principio da verdade real”. In: Revista da Faculdade de Direito da
USP, v. LI, 1957, p. 119-120.
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acusados por aquele, vale dizer, o juiz s6 poderd conhecer e julgar
fatos acusados — ainda que outros tenham sido provados, durante
a fase de instru¢do, mas que nZo tenham sido objeto da acusagdo,
nem da defesa''” —, o que exige explicitude na exposi¢do, para que
nenhuma dubiedade provoque dividas, quanto & imputacdo objetiva
ou subjetiva.

Como corolario, em caso de descoberta de novos fatos, durante
a instrucdo, caso o acusador nio emende ou corrija a acusagio,
quando ainda possivel, o julgador ndo poderd proferir condenacéo
por esses acontecimentos desvendados, porque, se o fizesse, estaria
se arvorando na funcdo de acusador, o que lhe € vedado, porque,
se nao hd acusag@o, ndo hd julgamento.''

A vinculagdo do julgador aos fatos imputados sé pode ser
constatada na sentenca, quando ird expor os fatos, determinantes
de seu convencimento, para absolvicio ou condenagio. E compa-
rando os fatos denunciados — desde o inicio da propositura da agio
penal ou mediante emenda ou correg¢do da acusacdo, a ser procedida
pelo aditamento da demincia ou queixa — com aqueles julgados, que
sera verificada a identidade entre ambos.

Por outro lado, quando da propositura de outra agdo penal, a
nova exposi¢do € que ird permitir a constatagio de identidade de
fatos de outro processo, em trimite ou encerrado, evitando-se a
repeticdo ou bis in idem, pela alegac@o da litispendéncia e excegdo
da coisa julgada.

Expor o fato criminoso em todas suas circunstdncias € narré-
lo em todos os detalhes, tornando publicos os acontecimentos pelos
quais o acusador formou sua opinio delicti e que pretende provar,
no correr da instrugdo criminal, para que acusado e julgador deles

117. Na sintese de José Barcelos de Souza: “A exposi¢ido do fato ha de ser
feita na pega acusatéria, ndo podendo ser suprida por elementos de convicgao,
que servem exatamente para orientar a exposi¢io do fato a ser provado. Mesmo
porque o réu se defende do fato que lhe € imputado, € a sentenca levara em conta
o fato alegado, niio o fato provado, mas ndo imputado ao réu” (Teoria e prdtica
da agdo penal, ob. cit., p. 122).

118. Cf. James Goldschmidt. Problemas juridicios y politicos del processo
penal, ob. cit., p. 57.
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conhegam na plenitude, porque: “A narracdo deficiente ou omissa,
que impega ou dificulte o exercicio da defesa, é causa de nulidade
absoluta, ndo podendo ser sanada porque infringe os principios
constitucionais. (...) A sentenca que vier a ser prolatada em processo
iniciado por dentincia ou queixa inepta serd afetada porque assentada
em procedimento viciado desde sua origem”.!"

O fato, historiado na denitincia ou queixa, representa a atividade,
desenvolvida na execucdo da conduta prevista em determinado tipo
penal, porque, como ensina Roberto Lyra: “O Cdédigo de Processo
Penal impde a circunstanciagio do fato criminoso. Mas circunstancias
a expor sdo as que integram um tipo de crime, correspondendo a
previsdo legal, preenchendo uma das férmulas descritivas da tipici-
dade. A dentincia, pois, nada mais carece de que precisar a imputagao
de modo frisante, vigoroso e nitido. (...) Insistamos: basta fixar os
elementos constitutivos do crime, os quais lhe condicionam a exis-
téncia, permitindo a sua textual identificagdo e formando o eixo da
infracdo, em torno do qual se agrupam os demais elementos. Sobres-
sai, portanto, sem a m4 companhia de digressdes ou adminiculos, o
‘tipus regens’, o chamado ‘quadro legislativo penal dominante’”.'?

Na licdo de Armida Bergamini Miotto: “A expressdo fato
criminoso é usada para designar o fato que, em concreto, retine todos
os elementos estruturais do crime: tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade. Redlmente, se em tese o fato criminoso € o préprio
fato tipico (o fato descrito, tipificado, como crime), porque em tese
se supde ou subentende a antijuridicidade e a culpabilidade, em
concreto ndo é assim. Em concreto, o fato aparentemente criminoso
tem de ser analisado, por meio de sucessivas indagacdes, s6 ao cabo
das quais se poderd concluir que o fato é realmente criminoso (ou
que ndo o é)”.'*

119. Ada Pellegrini Grinover et al. As nulidades do processo penal. 6.* ed.
rev. ampl. e atual. com nova jurisprudéncia e em face da Lei 9.099/95 e das Lei
de 1996. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 95-96.

120. Deniincia. In: Repertorio enciclopédico do direito brasileiro, por J.M.
de Carvalho Santos, coadjuvado por José de Aguiar Dias, R1o de Janeiro: Borsoi,
1971,,v. 11, p. 195-196.

121. Fato criminoso: In: Enciclopédia Saraiva do Direito, coordenagio do Prof.
R. Limongi Franca, S&o Paulo: Saraiva, 1977, v. 24, p. 318.
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Afinal, fato com relevancia penal refere-se aquela conduta eleita
pela sociedade organizada (Estado) como nociva para a convivéncia
em comum e com prévia previsdo legal, assim como a respectiva
sancdo para o caso de violagdo.

Como, anteriormente, afirmado e importa repetir, fato processual
penal é o real acontecimento, concreto e histérico, praticado por
alguém, ou seja, “a um pluralidade de fatos singulares que se
aglutinam em torno de certos elementos polarizadores que permitem
a sua compreensao, de um ponto de vista social, como um compor-
tamento que encetre em Si um conjunto tal elementos que tornam
possivel identifica-lo e individualiza-lo como um auténomo pedago
da vida, i.e., uma fragio destacével do continuo comportamento de
um sujeito, capaz de ser analisado em si e por si € nessa medida,
susceptivel de um juizo de subsuncdo juridico-penal”.!Z

Da férmula contida no Cédigo de Processo Penal, artigo 41, de
exposi¢cdo do fato criminoso, com todas as suas circunstdncias,
verifica-se que a demincia ou queixa devera conter o fato processual
e o penal, vale dizer, a completa narracdo do acontecimento
naturalistico (concreto) e sua perfeita subsungdo a todos os elemen-
tos do tipo penal (abstrato), para que ndo ocorra inépcia técnica,
por ofensa as regras da ampla defesa e do contraditério.

Asseverou-se também: “Como vimos, a imputagdo constante do
ato acusatédrio, tendo no fato descrito seu objeto, estd inteiramente
vinculada ao fato tipico, a tipicidade de um fato. Tipos penais,
todavia, encontramos que, em razdo da necessdria complexidade da
conduta humana, se enriquecem de dados que ultrapassam seus
aspectos meramente objetivos, materiais, requerendo, como explici-
tagdo, referéncia a0 momento subjetivo do autor. Alids, nem ha os
tipos penais normais, isentos de situacio psicolégica ou de juizo de
valoragao, como sera visto, a seu tempo. A peca acusatdria, vestibular
do processo, nos tipos com elementos subjetivos, implicitos ou
explicitos, serd inepta, ensejando o despacho liminar negativo a
pretensdo de ajuizamento, se nao os descreve como convém”.!?

122. Frederico Isasca, Alteragdo substancial..., ob. cit., p. 96.

123. Geraldo Batista Siqueira et al. Dentincia: a imputagdo na perspectiva do
tipo penal. In: Revista Juridica, v. 246, p. 36. Com a ressalva de que ndo se
cuida de despacho, mas, de decisdo.
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A imputag@o tem por objeto — além do fato processual, entendido
como 0 acontecimento concreto — a conduta descrita, abstratamente,
no tipo penal e, por isso a deniincia ou queixa devem conter a
exposi¢do de todos seus elementos. Como veremos a frente, para
guardar correlagdo com a acusag@o, a sentenga deverd julgar cada
elemento, inclusive o subjetivo.

Assim, para verificagdo da tipicidade, ao imputar a pratica de
furto a alguém, indicar o &nimo de subtragdo para si ou para outrem
(elemento subjetivo, explicito ou implicito); da mesma forma,
devera, no caso de acusagdo de violagdo ao artigo 300, do Cédigo
Penal, hé de apontar o dolo, porque o crime de reconhecimento falso
de firma ou letra ndo existe na modalidade culposa; quando de
imputagdo do crime de violagdo de correspondéncia, indispensavel
serd indicar no que consiste o indevidamente (elemento normativo,
de natureza juridica ou conotagdo cultural); porque integrante do
tipo penal, o perigo concreto deve ser indicado na demincia ou
queixa, diferentemente do presumido, que decorrer da prépria lei.'

Nos crimes materiais, devem estar apontados a conduta e o
resultado e, quando o tipo penal exigir, o dissenso da vitima, como
ocorre no crime de estupro. Em casos de crimes formais, basta a
indicagdo da conduta, pois, embora descrito no tipo penal, a
ocorréncia do resultado ndo é imprescindivel. Do mesmo modo,
acontece para os crimes de mera conduta, cuja descrigdo do tipo

N

penal cinge-se apenas a conduta, bastando sua exposi¢do.'?

Na tentativa de crime, serd indispensavel a explicitagdo das
circunstincias alheias a vontade do agente, que impediram a
consumagio, ou seja, 0s acontecimentos externos, que evitaram
chegasse o autor a consumagdo do crime. Nos crimes culposos, €
necessdria a mengdo aos fatos, que correspondam a negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo bastando a genérica referéncia a essas
modalidades da culpa.'?

O concurso material de crimes exige que conste, da demincia
ou queixa, a narragdo das diversas condutas, com todas suas

124. Idem, p. 36-39.

125. Idem, p. 40-41.
126. Idem, p. 41-42.
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circunstancias, das quais decorram os crimes diversos; no concurso
formal serd indispensavel a exposicdo de uma s conduta, da qual
resultam os eventos, e, caso necessirio, também a descricdo da
pluralidade de designios. E, no crime continuado serd conveniente
a indicagdo, além das diversas agOes e respectivos resultados, da
relagdo de tempo, lugar e forma de execugdo, entre os diversos
crimes. Por fim, nos crimes permanentes, exige-se a explicitagdo
da conduta do agente no controle da prolongacio do momento
consumativo, elemento do préprio tipo penal, como acontece no
seqiiestro. Da mesma forma, a imputagdo, nos casos de crime
habitual, serd imprescindivel a demonstragdo da habitualidade, ou
seja, da reiteracio da mesma conduta.'?

Ademais, a acusag@o ndo comporta imprecisdes, nem imputagdes
vagas, pois, como afirma Luiz Fldvio Gomes: “No dmbito do ‘dever
ser normativo’, impde-se concluir, ndo existe 0 menor espaco para
‘acusagdes genéricas’, ainda quando se trata de co-autoria ou crime
coletivo (ou societario). Uma garantia fundamental (como a de ser
informado dos motivos da acusagdo) ndo perde eficicia nem impor-
tdncia pelo fato de estarmos diante de um crime coletivo. Cada
acusado, individualmente considerado, tem o pleno direito de saber,
previamente, os ‘motivos’ da acusagio, isto é, os fatos ensejadores
do pedido de sua condenag@o penal”.!® E, as provas em que se arrima.

Nos crimes de autoria coletiva, o acusador devera descrever a
conduta de cada um dos acusados, estabelecendo, na imputagfo,
verdadeira correlagdo entre a conduta imputada ao respectivo
acusado, bem como demonstre os elementos indicativos do liame
subjetivo que os uniu, porque: “Exigindo a co-autoria, para sua
tipificacdo legal pela norma de extensdo do art. 29, do CP, nao
somente a perpetracao — pelo extraneus — de uma conduta causal-
mente relevante, mas, ainda uma vinculagdo psicolégica com a
empreitada delituosa (que se concretiza ndo apenas com o prévio
acordo de vontades — o pactum sceleris —, como também pela

127. Idem, p. 43-44.

128. “Acusagbes genéricas, responsabilidade penal objetiva e culpabilidade nos
crimes contra a ordem tributdria”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo, n.° 11, jul/set 1995, p. 246.
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simples adesdo — a scientia maleficii), h4 mister aponte a peca
introdutéria e vestibular do processo penal o modo pelo qual cada
participe causalmente concorreu para o crime e, ainda, o elemento
subjetivo que manifestou para a formagdo do delito societario
(conluio, com agentes mancomunados, ou mera adesdo, com par-
ticipes anuentes)”.'?”

Essa necessidade de explicitacio dos fatos concretos, que
constituam o acontecimento histérico, com a demonstragdo dos
elementos do tipo penal, impede o reconhecimento da possibilidade
da chamada imputacio alternativa, que Afrinio Silva Jardim diz
acontecer “quando a pega acusatdria vestibular atribui ao réu mais
de uma conduta penalmente relevante, asseverando que apenas uma
delas efetivamente tera sido praticada pelo imputado, embora todas
se apresentem como provaveis, em face da prova do inquérito. Desta
forma, fica expresso, na dentincia ou queixa, que a pretensio
punitiva se lastreia nesta ou naquela agdo narrada”.'*

O processo penal serve ao exercicio da jurisdi¢do, mas, também
e principalmente, € instrumento de defesa, porque eventual sangdo
a ser imposta no imputado, s6 serd valida quando asseguradas todas
as garantias individuais. Por isso, rejeita surpresas ao acusado e deve
permitir o conhecimento e contrariedade da imputagdo, que podera,
ou nao, resultar em condenagao.

A ampla defesa e o contraditério exigem acusagdo certa e
definida, com completa exposi¢cdo dos fatos imputados, em todas
suas circunstdncias. Em caso de descoberta de outros acontecimen-
tos, que se renove a acusagdo, emendando ou corrigindo a anterior,
mediante aditamento da dentincia ou queixa. Mas, de toda forma,
inaceitdvel acusar alguém por furto ou receptagdo, apenas porque
encontrado na posse de um bem furtado.

Ademais, a imputagdo alternativa, além de trazer prejuizo a
vinculagdo do julgador a acusagdo — composta também pela
imputacdo legal —, impediria o necessdrio confronto dos fatos

129. Fernando de Almeida Pedroso. Processo penal.., ob. cit., p. 122.
130. Direito processual penal. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 153.
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acusados com os julgados, aferindo-se sua identidade, inclusive no
caso de propositura de nova agao penal. Se diversas as imputaces,
com possibilidade de condenagdo por uma ou outra, o acusado
estaria limitado nas alegagGes de eventual litispendéncia ou coisa
julgada.

2.4.1.2. Individuagdo do acusado

O estudo da individuacdo do acusado na denincia ou queixa,
cada vez mais, apresenta-se de maior interesse, mormente diante
da necessidade de conciliagdo, com o disposto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, artigo 5.°, inciso LVIII, de que o
civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo criminal,
salvo nas hipdteses previstas em lei.

Inimeros sdo os casos em que alguém € preso em flagrante
delito, portando documentos identificadores de outrem e, por isso,
ndo € submetido a identificagdo datiloscépica criminal. Nesse caso
ndo haverd divida, quanto a estar preso aquele surpreendido em
situagdo caracterizadora do flagrante delito. Contudo, ao final, sem
descoberta da falsidade, o condenado serd aquele que, por equivoco,
consta como acusado e que terd inimeros prejuizos em sua liberdade
juridica, em especial em caso de fuga daquele que foi preso.

Nao ser submetido a identificagio criminal é direito constitucional
do acusado, que também assegura a ampla defesa.’ Entretanto, para
que outrem ndo suporte coacdo ilegal — como afirmamos —, ao
disciplinar a ressalva prevista na Constituicdo da Repiblica, no
mencionado artigo 5.° inciso LVIII, a Lei n° 10.054, de 07 de
dezembro de 2000, determinou a identificagdo criminal, inclusive
pelo processo datiloscépico e fotografico, nas seguintes hipéteses:
daquele a quem ¢ imputada a pratica de homicidio doloso, crimes
contra patrimdnio praticado mediante violéncia ou grave ameaga,
receptacdo qualificada, crimes contra liberdade sexual ou falsifica¢do

131. Cf. Antonio Scarance Fernandes. Processo penal constitucional..., ob.
cit., p. 261.




116 ACUSAGCAO E SENTENCA — CORRELAGAO

de documentos piblicos; quando existir fundada suspeita de falsifi-
cacdo ou adulteragdo do documento de identidade, ou seu estado de
conservacdo ndo permita a completa identificacdo dos caracteres
essenciais; constar dos registros policiais o uso de outros nomes,
diferentes qualificagdes ou extravio do documento de identidade; e,
o indiciado ndo comprovar a identificacdo civil em 48 horas.

Nao temos o propédsito de estudo da presente lei; mas, apesar
de eventuais defeitos que poderdo ser percebidos no cotidiano, essa
lei representa um avango, néo s para o exercicio do direito de defesa
do imputado, como mecanismo impeditivo de prisdes indevidas, nos
casos antes afirmados.

De toda forma é bom nao olvidar da licdo de Sérgio Marcos
de Moraes Pitombo que — apés distinguir qualificacdo de identi-
ficacdo: a primeira, como o indicativo de qualidades pessoais; essa,
a identifica¢do, no verificar a identidade de alguém —, preocupado
com as confusdes acontecidas, ensina: “As acdes penais de conhe-
cimento, de natureza condenatdria, exigem réus certos, individuados.
Reclamam pessoa humana, considerada em suas caracteristicas
proprias e fisicas, ainda que lhe desconheca o nome e no tenha
a identificagdo digital (art. 259 do CPP). H4 aqui, dois interesses
prevalecentes em jogo. O da Justica Penal, no perseguir em juizo
s6 pessoa fisica determinada, seja para lhe saber dos antecedentes
criminais, seja para evitar o risco de erro judicidrio. E da sociedade,
em ndo ver nenhum dos seus membros acusados sendo aquele
provdvel autor do fato tipico, por minima garantia contra o eventual
arbitrio estatal. A certeza juridica precisa funcionar, entdo dupla-
mente: estabelecendo estado de razoavel conhecimento e informagio
sobre o incriminado (quis) e lhe protegendo os direitos fundamentais,
bem assim os dos outros membros da comunh@o social, perante o
poder do Estado”.!*

Imputar, como afirmado, € verbo bitransitivo, consiste em
atribuir a pratica de um fato a alguém. Por isso, é pouco afirmar
a vinculagdo do julgador aos fatos, que ndo poderd conhecer de

132. “A identificacdo processual penal e a Constituigdo de 1988”. In: Revista
dos Tribunais. Sao Paulo, 1988, v. 635/172-183.
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outros ndo constantes da imputacdo objetiva (referente aos fatos);
estd vinculado, ndo s6 aos fatos, mas também ao préprio imputado,
porque inimaginavel venha impor pena a quem ndo foi acusado.

Afinal, como assevera Jilio Fabbrini Mirabete: “Qualificar é
apontar o conjunto de qualidades que individuam a pessoa, nela se
incluindo o nome, o cognome, nome de familia ou apelido,
pseuddnimo, estado civil, filiagdo, cidadania, idade, sexo, estado
fisico. Ndo impede a demincia a ignordncia a respeito de algumas
dessas qualidades e mesmo do nome do imputado se € possivel
reproduzir na peca vestibular elementos que possam individuar a
pessoa do imputado (idade, sexo, caracteristicas fisicas, dados
particulares, sinais de nascenga, alcunhas etc.)”.!*

Por isso, “ndo se pode denunciar o ‘homem da capa preta’ ou
a ‘dama de vermelho’”!* ou “mencionar na dentincia que o réu é
pessoa conhecida pela alcunha de ‘Negdo’ em nada o diferenciard
de milhares de individuos conhecidos por ‘Neg#o’, caso em que
a pega acusatéria é de ser anulada”.'* Contudo, importa néo olvidar:
“No que tange a qualificagdo do acusado, ndo impede a instauracdo
da agdo penal o fato de ser desconhecida a sua identificagdo
completa; desde que se possam mencionar tragos caracteristicos,
pelos quais se lhe faculte a individuagao futura, permitindo distingui-
lo dos outros homens, a queixa ou dentincia é de ser recebida”.!*¢

Deve haver identidade entre aquele apontado — pelas provas
constante dos autos do inquérito policial ou outra peca de informagéo
— como provavel autor do fato penal relevante, e o acusado na
deniincia ou queixa, até final julgamento, sob pena de nulidade, pela
extensdo dos efeitos da sentenga a quem ndo foi parte no processo,
0 que autoriza a conclusdo da necessidade, também, de correlacdo
entre a sentenga e a imputacdo subjetiva.

133. Processo penal, ob. cit., p. 127.

134, Paulo Claudio Tovo. Apontamento e guia prdtico sobre a deniincia...,
ob. cit, p. 24.

135. José do Espirito Santo Domingues Ribeiro. A dendincia..., op. cit., p. 31.

136. Eduardo Espinola Filho. Cédigo de Processo Penal brasileiro. 2.* ed.
com aditamentos de jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 386.
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2.4.1.3. Classifica¢do do crime

Para o direito processual penal, classificar € apontar, na peca
inicial da acusagdo, o tipo legal em que se subsumem, pretensa-
mente, os fatos nela descritos, em todos elementos e circunstincias,
para determinar a pena a ser imposta ao autor.'* Em outras palavras:
“A classificagdo do crime, exigida pelo art. 41 do CPP, nada mais
é senao a indicagdo do dispositivo legal que descreve o fato
criminoso. Classificando o crime na dentincia, o Ministério Piblico
estd, apenas, indicando o dispositivo legal em cuja pena se encontra
incurso o acusado”.!'®

A deniincia ou queixa, como afirmado antes, deve indicar, além
do fato processual, o fato penal com a proviséria classificacao do
crime, para preliminar demonstracdao da tipicidade, vale dizer, da
relevancia penal do acontecimento considerado criminoso, atribuido
ao acusado. Quando o fato ndo for subsumivel a qualquer tipo penal
— com expressa previsdo de ilicitude pelo ordenamento juridico —,
faltard justa causa para a propositura da agio penal condenatdria,
determinante da rejei¢do da dentincia ou queixa (Cédigo de Processo
Penal, artigo 43, inciso I).

Muito se tem afirmado sobre a irrelevincia dessa classificagao
proviséria e que deve ser corrigida pelo juiz, se errénea, porque
o acusado se defende dos fatos imputados e ndo da capitulacgdo.'®
Todavia, tal assertiva, tanto repetida, deve ser melhor analisada, pois
hd casos em que o tipo penal traz inimeros verbos nicleos, como

137. Cf. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo Aurélio Século XXI: o
diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 3. ed. 1999, p. 484.

138. Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo penal. 15. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994, v. 1, p. 347.

139. Como assevera José do Espirito Santo Domingues Rodrigues: “Nunca
€ demais repetir que o réu defende-se do fato delituoso contra si imputado na
dentincia ou queixa, daf a irrelevancia da classificagdo legal do crime, mesmo
porque o julgador nao fica vinculado a classificagido dada na deniincia, pois a este
€ que cabe dar a capitulag@o correta ao crime correspondente ao fato delituoso
narrado na peca exordial acusatéria” (A demincia, ob. cit.,, p. 31). No mesmo
sentido: Fernando de Almeida Pedroso, Processo penal, ob. cit., p. 130; Jdlio
Fabbrini Mirabete, Processo penal, ob. cit., p. 127-128.
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acontece com os artigos 12 e 16, da Lei 6.368/76, ambos tipificando
as condutas de guardar e trazer consigo e que provocam prejuizos
ndo s6 a liberdade juridica do acusado, mas também 2 efetividade
da defesa no processo, o que serd melhor apreciado quando do estudo
do emendatio libelli. Afinal, o julgador ndo se vincula, tdo-sd, a

imputagdo féatica. Estd adstrito, também, a imputacdo legal.

2.4.2. Acusacao no libelo-crime acusatério

Nos crimes dolosos contra a vida, cometidos ou tentados, cujo
julgamento compete ao Tribunal do Jdri, a demincia ndo tem por
escopo a condenagdo do acusado; mas, demonstrar a existéncia
material do crime e indicios suficientes de autoria, para que seja
ele pronunciado, com a declaracido de admissibilidade da acusagio,
ficando a inten¢do punitiva para ser submetida a apreciacdo pelo
juizo popular.

Assim como a nota de culpa e portaria, além de outras, consistem
em pecas de acusacdo na fase da investigagdo, e deniincia e queixa
constituem a da acdo penal e o libelo é o instrumento de acusagéo
da fase do judicium causae,' oferecido apés admitida a acusagio
inicial. Pode-se afirmar que “libelo é a exposi¢do do fato criminoso
reconhecido na proniincia, com as circunstincias agravantes, o
pedido de condenagdo a pena correspondente e aplicacdo de medida
seguranga. E instrumento da acusagio, é quem a regera e delimitara
no plenario do jari. Compde-se de trés partes a introducdo, o
articulado e o pedido”.'"

140. Paulo Cl4udio Tovo, com a ressalva da nossa discorddncia de existéncia
da pretensdo punitiva, demonstra a diferenga entre esses dois ultimos: “Dai a
afirmagdo de que a acusag@o inicial, nos crimes dolosos contra a vida, se desdobra
em dois atos fundamentais: a deniincia e o libelo, aquela oferecida ao juiz sumariante,
o da promniincia; este oferecido ao Colégio julgador, através de seu Presidente. Nas
demais espécies delitivas a dentincia ja é deniincia-libelo, ndo hd necessidade de
desdobramento da acusagdo inicial, pois o juiz da instru¢ao € o que, em principio,
vai julgar da procedéncia ou improcedéncia da pretensdo punitiva, antecipadamente
ou a final” (Apontamentos sobre a deniincia..., op. cit. p. 12-13).

141. Edgard Magalhies Noronha. Curso de direito processual penal. 19.* ed.
atualizada por Adalberto José Q.T. de Camargo Aranha. Siao Paulo: Saraiva, 1989,
p. 255.
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A pronincia ndo condena, limita-se a reconhecer provdvel a
acusag@o e, por isso, pode-se afirmar, também, com Sérgio Marcos
de Moraes Pitombo que: “O ato decisorio de prondncia ndo possui
nem pode ter esséncia acusatéria. D4 por provdvel a acusacdo e,
por isso, a admite, enviando o acusado a julgamento, pelo Tribunal
do Jiri. Advém, dai, a precisdo de acusar, por escrito, dividindo
o fato imputado; assim, com simplicidade, lhe destacando os pontos
relevantes, para sua defini¢do juridico-penal; e pedindo a aplicagdo
de san¢do penal negativa, adequada ao apontado autor’.'

Em oposigdo aos que pretendem sua supressdo, conclui Pitombo:
“A eliminagdo do libelo-crime e respectivo instante procedimental
termina com o efetivo controle judicial da acusagdo. Isso €
gravissimo. Ndo se vai distinguir acusagio inepta da improcedente,
visto ndo mais haverd juizo de admissibilidade, ou recebimento da
acusagdo (arts. 417 e 418, do Cédigo de Processo Penal). Irromperd
muito dificultoso, no momento dos debates, o juiz-presidente
verificar a fidelidade e a pontualidade da acusag@o oral. Inconser-
vado o libelo, some a contrariedade, com enfraquecimento do direito
de defesa. Imaginem-se as hipdteses de autoria e de concurso de
pessoas, mostrando-se, ainda, diversas as infraces penais imputa-
das. Exsurge necessdrio repetir, mais uma vez, que a maior garantia
da defesa do inculpado acha-se na prépria acusagdo”.'®*

Mas, ndo basta a mantenga do libelo-crime, mediante o qual
o acusado conhecera os limites concretos da imputagdo. Assim como
ocorre, quando do recebimento do auto de prisio em flagrante e
da dentincia, o julgador deve mostrar-se atento ao libelo oferecido,

_inclusive quanto ao conteido. Se necessdrio, determinard sua

adequacdo, pela apresentagdo de outro, em observincia dos limites
tragados pela pronincia, sua fonte e com a qual deve guardar estreita
correspondéncia, sem exceder ou modificar a acusagio admitida,
acerca da qual os jurados irdo preferir o julgamento. Assim, restando
nulo aquele que dela se distancia.

142. Supressdo do libelo. In: Tribunal do Jiiri: estudo sobre a mais democrética
instituigdo juridica brasileira. Coordenacdo de Rogério Lauria Tucci. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 134.

143. Idem, p. 141-142.
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Oportuno o estudo dessa simetria, impedindo-se a elaboragio
do libelo mediante uso de expressdes legais, que dificultam o
conhecimento dos fatos imputados, como acontece, por exemplo no
caso de concurso de pessoas, quando o libelo afirma ter o acusado
participado, de qualquer modo, para o crime, sem descrever qual
a conduta imputada.

2.4.3. Acusacgido nas alegacoes finais

Apés a instrugdo processual, colhidas todas as provas, as partes
devem apresentar alegacdes finais; acrescentando-se, aos processos
dos crimes de competéncia do Tribunal do Jiri, a sustentagdo do
libelo-crime em plendrio, quando sintetizam a acusagdo, buscando
influenciar o convencimento do julgador (CPP, art. 471 e 500).

Essa é a licgdo de Magalhdes Gomes Filho: “Mas, embora sé
ao julgador caiba a palavra final, ndo se pode desconhecer que
semelhante tarefa esteja sujeita a interferéncia das partes: em
primeiro lugar pela ampla possibilidade que tm de oferecer
alegacOes destinadas a influenciar o convencimento do julgador
acerca da eficdcia das provas existentes; € o que Lessona denominou
iluminar o juiz nessa importante e delicada operagéo”.!*

Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecé-las também como
um ato de acusagdo — por 6bvio, excluidas aquelas apresentadas pela
defesa —, porque, embora o acusador publico, apds andlise das
provas, possa requerer a absolvi¢do, o mesmo ndo acontece com
o querelante nas agOes de exclusiva iniciativa privada. Se ndo
pugnar, explicitamente, pela condenagdo, estard consumada a pe-
rempgdo, causa de extingdo da punibilidade.'

A reafirmar essa assertiva, de que as alegagOes finais do
Ministério Publico ou do querelante constituem atos de acusag@o,
estd o fato de que a auséncia daquelas a serem apresentadas pela

144. Direito a prova no processo penal: Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 160. ’

145. Cf. Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo penal, ob. cit., v. 4,
p. 40.
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defesa, ou sua deficiéncia, implica nulidade do processo, pela
inobservancia do contraditério indisponivel, pois, esse é o momento
tltimo de contrariedade dos argumentos acusatérios.'*s

Nos processos por crimes de competéncia do Tribunal do Juri,
ao fim do sumdrio de culpa, o acusador pedird, ndo a condenagio,
mas a pronuncia do acusado, vale dizer, que seja admitida a
acusacfio, para ser sustentada em plendrio, durante os debates,
quando entdo ird pleitear a condenagdo, com imposi¢do da sangdo
penal adequada.

2.5. CONTROLE JUDICIAL DA ACUSACAO

ado¢do do sistema acusatério implica distingdo das atuagdes
4 do acusador e do julgador. Esse, embora deva procurar
conhecer a verdade dos fatos, ndo mais pode acusar; todavia, ficou
com a incumbéncia de fiscalizar a atividade daquele que, sujeito
parcial — assim como o préprio acusado -, tem interesse no
acolhimento da postulag@o e pode exceder-se, até com a melhor das
intengdes.

O processo penal € instrumento de aplicagdo do direito penal.
Mas também da liberdade juridica do acusado, porque nenhuma

146. Jorge Alberto Mancilla Ovando, tratando do processo penal mexicano, onde
alegacbes finais sdo deriominadas conclusdes, esclarece: “Ao terminar o perfodo de
instrugdo do processo penal, se inicia a etapa em que as partes vdo alegar a validade
da pretensdo jurfdica que sustentaram em juizo; a esta figura se denomina concluses.
As conclusdes formuladas pelo Ministério Piblico sdo uma extensdo do exercicio
do direito de agdo penal e podem ser: a) Acusatérias, e b) Nao acusatérias. a) As
conclusdes acusatorias, apontam a acusagdo e contém a resenha dos fatos delitivos
pelos quais se julgam, as provas colhidas, relacionando-os para demonstrar que a
acdo exercida € fundada. Nelas, serdo assinaladas, com precisdo, o delito e as
modalidades pelas quais se deve proferir a sentenga no processo. b) As conclusées
ndo acusatdrias produzem efeito juridico de cessar o julgamento, absolvendo-se o
inculpado. Este ato de autoridade equivale a desisténcia da agdo. As acusagdes
formuladas pelo acusado ou seu defensor, sempre serdo de isencio de culpa. Tém
por objeto demonstrar que as defesas e excegdes produzidas tém transcendéncia
juridica e que se provou a inocéncia do processado” (Las garantias individuales
y su aplicacion en el processo penal: estudio constitucional do processo penal. 7.*
ed., México, D.F.: Editorial Porrtia, 1997, p. 219).
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san¢fo penal podera ser imposta sendo por processo penal existente
e valido. Cabe ao juiz a tarefa de controlar a acusag@o, limitada
pelos direitos individuais daquele que a sofre, adequando-a ao limite
da necessidade para aquele instante da persecugdo penal.

Intolerdvel a acusac¢ao infundada, temeraria, leviana ou calunio-
sa. Cada ato com conteddo acusatério, pela coagdo imposta a
liberdade juridica do individuo, deve firmar-se em questdes de fatos
e de direito, que lhe demonstrem a necessidade, pouco importando
o momento procedimental em que se encontre.

Nio se olvide da afirmagfio, orientadora do presente trabalho,
de que acusacdo existe desde o momento em que se busca a
responsabiliza¢do de alguém, a quem foi atribuida a prética de fato
de relevancia penal; e, por isso, aplicdvel, sempre e ndo s6 por
ocasido do recebimento da denidncia ou queixa. O atento acompa-
nhamento da acusa¢dao deverd ser realizado pelo juiz, com a
necessdria adequagdo aos limites das questdes de direito e dos fatos,
impedindo os possiveis excessos, em garantia aos direitos indivi-
duais do imputado, como passaremos a demonstrar.

Na fase de investigagfo, temos como instrumentos de acusagio,
a nota de culpa, a portaria de instaura¢do do inquérito policial, o
requerimento do ofendido ou requisi¢do, da autoridade judiciaria,
6rgao do Ministério Publico, ou Ministro da Justi¢a e o ato formal
de indiciamento. Na agdo penal condenatéria, encontramos, como

pecas de acusagdo, a dendncia ou queixa e as alegagdes finais; e,

no procedimento de competéncia do Tribunal do Jéri, também o
libelo-crime acusatério e sua sustenta¢do, em plendrio.

Durante a investigac¢@o penal, a autoridade policial ~ com dupla
atividade, desenvolvida, ora como 6rgdo de seguranga piblica, para
conteng@o da criminalidad, e ora de policia judicidria com incumbéncia
na colheita de provas, inclusive para absolvigao do acusado — poder4,
pela preocupagio em manter a ordem piblica ou equivocada interpre-
tacdo dos fatos, que lhes sdo apresentados, adotar excessivas medidas
coercitivas, com efetivo prejuizo a liberdade juridica do acusado.

Assim, quando da prisdo em flagrante, poderd proceder a
classificagdo provisdria mais gravosa, que Ndao permita ao preso
livrar-se solto ou obter a liberdade proviséria, com ou sem fianga;

i
i
)
1
i
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0 que exige imediata providéncia judicial para a corregdo, garan-
tindo-se o direito do acusado.

Alids, o recebimento da comunicagdo da prisdo em flagrante,
providéncia cautelar policial, com controle jurisdicional posterior,
exige do juiz ato decisério de manutengdo, ou ndo; porque, se no
momento da prisao, a autoridade policial apreciou as circunstincias
de ter sido, o acusado, encontrado em uma das situa¢des indicativas
de flagrancia, previstas no artigo 302, do Cédigo de Processo Penal,
deverd o juiz decidir acerca da legalidade e necessidade da
manutencdo da prisdo cautelar.

Esse dever decorre da interpretacdo do artigo 310 e paragrafo
tnico, do Cédigo de Processo Penal, ao determinar a concessio de
liberdade proviséria, quando o acusado tiver praticado a conduta,
acobertado por qualquer causa excludente de criminalidade, ou pela
inocorréncia de hipétese autorizadora da prisdo preventiva, em senso
estrito.

Como dissemos antes, deve-se analisar os autos para verificar
da possibilidade de concessdo da liberdade proviséria. O Cédigo
de Processo Penal, na verdade, estd a exigir decisdo que mantenha
a prisdo em flagrante, ou ndo. De toda forma, ndo basta a singela
e descomprometida afirmacio da regularidade formal da prisao; pelo
contrdrio, indispensdvel serd a decisdo fundamentada acerca do
relaxamento, concessdao da liberdade proviséria ou de manutengdo
da prisdo em flagrante.

Da mesma forma, existira excesso na acusa¢do no ato de
indiciamento do acusado, entendido como o ato fundamentado da
autoridade policial, narrativo dos fatos imputados e dos motivos
determinantes do convencimento ao atribui-los a certo acusado.
Indiscutiveis os males trazidos pelo indiciamento, inclusive pela
mencio nos registros policiais como indiciado.

Quando do recebimento do inquérito policial, percebendo a falta
de justa causa,'” por questao de direito (atipicidade, falta de
representacio, quando necessdria, € outras); ou factica, por auséncia

147. Ensina Maria Thereza da Rocha Assis Moura: “Em sintese: a justa causa
para o recebimento da acusagfio ndo sobressai apenas de seus elementos formais,
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de lastro nas provas colhidas, devera a autoridade judicial determinar
o trancamento do inquérito em relagdo aquele acusado, independen-
temente da impetracdo de habeas corpus, sempre possivel por quem
suporta coagdo ilegal.

Nos casos de instauragdo do inquérito policial por requisi¢do
judicial ou do 6rgao do Ministério Piblico ou Ministro da Justica,
a autoridade policial ‘ndo tem necessidade de elaborar portaria, até
mesmo porque a persecucdo penal é incoada pelo convencimento
de outrem, o requisitante. Por isso, a pega requisitéria ndo poderd,
apenas e tdo-somente, cingir-se ao ato requisitério. Com instrumento
de acusacdo, deverd descrever os fatos e indicar a classificagio
provisdria, para permitir a defesa e controle pelo juiz competente
acerca da justa causa.'®®

Essa verificagdo deve ser efetuada pela autoridade policial nos
casos de instauragdo do inquérito policial por requerimento da vitima
ou representagdo do ofendido, se e quando a lei a exige. Pecas
acusatérias, devem expor os fatos e as questdes de direito, que
justifiquem o desencadeamento da persecuc@o penal.

Encerrada a fase investigativa, o controle judicial da acusagao
deve acentuar-se, porque o acusador, mesmo o publico, 6rgio do
Ministério Publico, ndo esta infenso aos exageros causados, por vezes,
pela equivocada avaliag@o das provas, ou por acreditar na necessidade
de mais forte atua¢do estatal, no combate a criminalidade. Quando
incoada pelo ofendido, mais razdes de parcialidade existirdo para a
busca de maior cerceamento a liberdade juridica do acusado.

mas, mormente, da sua fidelidade & prova que demonstre a legitimidade da
imputag@o. Segue-se que a necessidade de inexisténcia de justa causa funciona como
mecanismos para impedir, em hipétese, a ocorréncia de imputagéo infundada,
temerdria, leviana, caluniosa e profundamente imoral” (Justa causa para agéo penal
condenatoria no direito brasileiro, tese de doutorado apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 1997, p. 232).

148. O Superior Tribunal de Justi¢a, julgando o habeas corpus, decidiu: “Se
a requisi¢do do Ministério Piblico, limitando-se a dizer que héd crime em tese mas
sem descrever a conduta tipica e sem apontar objetivamente o dispositivo legal
que a conduta dos agentes teria violado, hd que trancar-se o Inquérito Policial
por falta de justa causa” (HC 3.891 — DF — 5 T. - j. 06.11.1995 — Rel. Min.
Edson Vigidal — RT 727/439).
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2.6. CONCLUSAO

cusagdo existe em todas as formas de relagdes humanas. E o
ato de indicar alguém como agente de fato reprovdvel, sujeito
a san¢do. Ndo ¢ instituto exclusivo do processo penal, nem hd, tdo-
s6, apés a propositura da a¢io penal. E verificada, também, na fase
extrajudicial ou na execugdo penal, apés o trAnsito em julgado da
senten¢a penal condenatdria.

No processo penal, é o ato de indicar alguém como provdvel
agente de fato penal relevante, para sua responsabiliza¢do, em
procedimento extrajudicial ou judicial, no curso de toda a persecucéo
penal. Compde-se da imputacdo subjetiva e objetiva, bem como
responsabilizacido penal.

Os gravames, que provoca, sdo notérios e indmeros, pois, o
acusado € submetido, ndo sé a coagdo inerente a persecucdo penal,
mas também, a desconsideracdo piblica. Estigmatizado, para sem-
pre, levard consigo o rétulo de acusado, possivel culpado.

Para evitar ou diminuir os prejuizos, a acusa¢ao hd de ter suporte
fatico e legal. S6 € admissivel, quando demonstrada a existéncia
de determinado fato com relevancia penal e suficientes indicios a
atribuir autoria ao acusado. Faltante qualquer desses pressupostos,
o ato de acusar deve ser adiado para momento de maior convicgdo.

Tal ocorre porque, decorrente do jus puniendi, ao Estado é

N

assegurado o direito de acusar, visando a responsabilizagdo do
suposto autor daquele fato. Por correspondéncia, ao acusado, pelo jus
libertatis, & assegurado o direito 2 ampla defesa, o que s6 serd possivel
quando tenha plena ciéncia dos fatos, que lhe sdo imputados, dos quais
poderdo resultar-lhe restricoes a liberdade juridica.'®

149. Como anotam Jaime Bernal Cuéllar e Eduardo Montealegre Lynett: “O
direito de defesa surge a partir do- momento em que se atribui a alguém um
comportamento delitivo e se exerce durante todas as etapas processuais. Por esta
razdo, € indispensivel que o imputado tenha conhecimento oportuno da investi-
gacdo, que se inicia, para que possa discutir todos os elementos probatérios que
se aduzem contra si. Os principios da publicidade e do contraditério fazem parte
do devido processo legal e portanto sdo elementos essenciais para a validez da
prova. S6 se pode desenvolver esses postulados, quando o imputado tenha o direito
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A acusacdo surge ténue, fortalece durante a persecug@o penal
e se concretiza na sentenga penal condenatdria. Quanto mais robusta,
maior constricdo impde ao acusado, em cada fase processual, desde
mera suspeita até final condenagdo. Delimitada na demincia ou
queixa, para garantia da ampla defesa, deverd permitir completo
conhecimento de todos os elementos constitutivos, Sempre provi-
séria, pela possibilidade de descobrimentos de novos fatos ou
circunstancias, sé serd definida na sentenga penal.'®

Direito de acusacao e direito de defesa s@o insepardveis e, pela
prépria importancia, reclamam verificagio judicial, porque o julga-
mento incidira sobre a imputacdo, fatica e legal, da qual ndo poderé
se afastar o julgador.

Inconcebivel alguém ser acusado por um fato e condenado por
outro. A simetria entre a acusac@o e senten¢a é reclamada como
garantia da fidelidade do julgamento judicial, ao fato concreto. Pelo
confronto, entre uma e outra, resulta possivel a apuragdo da
correspondéncia. Indispensdvel, portanto, conhecer cada elemento
formador da acusacgfio, para constatd-los na sentencga.

de intervir, efetivamente, na producdo das provas. Se o Estado inicia uma
investigagdo penal e ndo comunica, a tempo, sua existéncia aos sujeitos processuais,
viola o principio da igualdade, pois, enquanto exerce com plenitude seu poder
investigativo, o imputado ndo participa na produgdo dos meios de provas, que
depois poderdo usar contra si” (El processo penal. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1997, p. 45, tradugdo nossa).

150. Vale, para nosso conceito de acusagdo, as afirmagdes de Luigi Sanso,
de que a imputagéo é progressiva (La correlazione fra imputazione contestata e
sentenga. Milano: Giuffre, 1953, p. 269).
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SENTENCA

SUMARIO: 3.1. Introdugio — 3.2. Conceito e elementos da sentenca
— 3.2.1. Relatério — 3.2.2. Motivagdo — 3.2.3. Dispositivo — 3.3.
Definicgo juridico-penal do fato imputado — 3.4. Vinculagéo do juiz
ao fato imputado — 3.5. Concluso.

3.1. INTRODUCAO

do é correto afirmar que o juiz julgue, tdo-s6, no momento

da sentenga. Valora as provas a quase toda decisdo, emergente
no curso da persecuciio penal. Julga, quando ratifica ou ndo a prisdo
em flagrante; decreta medida cautelar; recebe a dentincia; determina
a producdo de prova; pronuncia o acusado; aceita o libelo; elabora
0 questiondrio ou quando sentencia. Em todas essas decisdes, é
inevitdvel anilise das provas produzidas. Necessita verificar o
suporte fatico e legal de seu pronunciamento; encontrar a justa causa
para aquela decisdo.

Nesse momento, a ateng@o esti voltada para a sentenga, enquanto
sintese e finalizagdo do procedimento, em primeiro grau de juris-
dicdo. Nela se constata a observincia, ou ndo, do devido processo
penal e a confirmacido da acusagdo, ou ndo, pelas provas, colhidas
ou produzidas. Todas as teses argiiidas pelas partes, ocorréncias do
processo e motivos ensejadores da decisio adotada devem ficar
consignadas na sentenga, permitindo-se a todos, partes e sociedade,
conhecer o desfecho da acusag@o, como decorréncia da publicidade
dos atos judiciais (CR, art. 93, inc. IX).
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Nio pretendemos nos alongar no estudo da sentenca, até porque
ndo é a proposta. Entretanto, como resumo do processo, € interes-
sante conhecé-la melhor, inclusive para confrontar a acusagdo com
a decisdo judicial. Do cotejo de ambas serd possivel verificar a
necessdria simetria entre acusacao e sentenca.

N

Indispensavel, pois, a andlise da sentenca, em especial, para
controle da identidade dos fatos — imputados, conhecidos, provados
e julgados —, durante as diversas fases do procedimento.

3.2. CONCEITO E ELEMENTOS DA SENTENCA

M uitos surgem os conceitos, formulados para sentenca.' Para
VA os fins do presente estudo, entende-se sentenca como a
decisdo? judicial, que aplica a norma penal ao caso concreto,’

1. Dentre outras defini¢des, podemos destacar, sempre com nossa ressalva de
inexisténcia de lide no processo penal: Cf. Joaquim José Caetano Pereira e Souza:
“E a sentenca a legitima decisio da causa criminal feita por juiz competente,
segundo a lei e aos autos” (Primeiras linhas sobre o processo criminal, ob. cit.,
§ CCXLI, p. 169); Eduardo Espinola Filho: “A sentenca é a decis@o, proferida,
afinal, pelo juiz, dando, diretamente, solug@o & causa” (Cddigo de Processo Penal
brasileiro anotado, 2.* ed., com aditamento de jurisprudéncia, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1946, v. IV, p. 11); José Frederico Marques: “... a sentenga, como
instante jurisdicional basico da fase de cogni¢do do processo penal condenat6rio,
€ o ato de composi¢do do litfgio ou causa penal, em que o preceito normativo
abstrato, imposto pela ordem juridica, se transforma em preceito concreto e
especifico” (Elementos..., ob. cit., v. IIl, p. 19); Hélio Tornaghi: “Com a palavra
sententia 0os romanos designavam exclusivamente o que o juiz sentia acerca da
questdo proposta pelo autor, nos limites de seu pedido e da contestacdo do réu”
(Instituiges..., ob. cit., v. 4, p. 351); e, Fernando da Costa Tourinho Filho: “... aquele
ato processual, momento culminante do processo, em que o Juiz define o fundo
da questdo, solucionando a lide, decidindo o mérito da causa” (Processo penal,
ob. cit,, v. 4, p. 185).

2. Decisao entendida como a selecdo de determinada deliberagdo, entre outras
possiveis, ou seja: “Em termos simples, pode dizer-se que decisdo é o processo
pelo qual um ou mais individuos selecionam uma ag@o entre um conjunto de
alternativas para, de acordo com certos critérios, atingir objetivos preestabelecidos”
(Polis. Enciclopédia VERBO da Sociedade e do Estado: antropologia, direito,
economia e ciéncia politica. 2.* ed. Lisboa: Verbo, 1984, p. 11).

3. Cf. Edgard Magalhaes Noronha. Curso de direito processual penal, ob.
cit., p. 213.
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absolvendo ou condenando o acusado.* Cogita-se, tdo-s6, da agio
penal de conhecimento, de indole condenatdria, resultando decisdo
definitiva.

Aos requisitos da dentincia ou queixa como pegas formais da
acusagdo, correspondem os da sentenga.’ Nesses devem estar
identificados aqueles. A sentenca precisa alvejar a acusag@o, em
todos elementos (faticos e legais), ofertando os motivos de rejei¢do
ou acolhimento.

A identificagdo das partes e a sintese da acusagdo e defesa, na
sentenca penal, retratam a imputagdo, subjetiva e objetiva. A
indicagdo dos fundamentos féticos e legais, permite entender o
porqué do dispositivo. Da andlise global da sentenca € que se ird
perceber a fidelidade, ou eventual desvio, das questdes, submetidas
a apreciag@o, mediante a acusagdo formal.

Cada elemento importa para conferéncia da correlagdo entre
acusacdo e sentenga. Do atento estudo da sentenga serdo desven-
dados todos os acontecimentos processuais relevantes, que the ddo
validade, ou lhes provocam nulidade.

O relatério, contendo identificacio das partes e resumo da
acusagio e defesa, pode ser sintético; mas, ndo a omitir atos e fatos

13 £

importantes, da acusagio e defesa, porque “... é a exposi¢do, que
o juiz faz, de todos os fatos e razdes de direito que as partes
alegaram, e da histéria relevante do processo. E a representagio
material de que hd de partir a convic¢@o, mas do material tal como
0 juiz o encontrou antes, durante e depois da instru¢do. H4 de ser

4. Cf. Ney Fayet. A sentenga criminal e suas nulidades: lei, doutrina e
jurisprudéncia. 5* ed. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 20.

S. Cédigo de Processo Penal: “Art. 41 — A denincia ou queixa conterd a
exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do
crime e, quando necessirio, o rol das testemunhas.” e “Art. 381 — A sentenca
contera: I — os nomes das partes ou, quando nio possivel, as indicagdes necessérias
para identifica-las; II - a exposigdo sucinta da acusac¢io e da defesa; III — a indicagio
dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo; IV — a indicagfo
dos artigos de lei aplicados; V — o dispositivo; VI — a data e a assinatura do
juiz.”
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resumo, com a indicagdo dos pontos necessérios e suficientes aos
fundamentos de fato e de direito que terdo de ser examinados”.S

A motivagdo, exposigao das razdes fiticas e legais da decisdo,
melhor estudada no item seguinte, necessita ser a mais explicita
possivel, para permitir a verificagdo, no minimo, de eventual

subjetivismo do julgador, ao decidir. O dispositivo é a conseqiiéncia

razoavel da imputagdo, pelos motivos antes acolhidos para decidir.

Importa, ac menos por didatica, o estudo de cada parte da
sentencga penal. Entretanto, por dbvio, todo o conjunto interessa, para
verificar e evitar obscuridade, ambigiiidade, contradi¢do ou omissao,
como preceituam os artigos 382 e 620, do Cédigo de Processo Penal.

3.2.1. Relatorio

Sempre relegado ao tépico do insignificante, o relatério da
sentenca ndo tem merecido, pelos juizes e tribunais, a devida
atengdo. Simples formalidade para alguns, até descartavel e cada

N

vez mais reduzido,” ndo guarda fidelidade a exigéncia legal, nem
as ocorréncias do procedimento.

E natural que as partes procedam a leitura do dispositivo, em
primeiro lugar. Buscam, de forma rapida, conhecer o desfecho dado
a causa penal. Se foram acolhidas, ou nio, suas razdes. Mas, nem
por isso, o relatério deve ser desprezado. Ao contrério, ¢ de muita
valia ao interessado, no entendimento da solucdo judicial.

Pode ser sintético,® porém, completo. Sem omissdes, deve
espelhar todos os acontecimentos valiosos para o processo. Sua

6. Pontes de Miranda. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, v. 5, p. 87.

7. Oportuno destacar que a idéia corrente de suprimir-se o relatério, do ponto
de vista histdrico, é retrocesso; do técnico & mera temeridade.

8. Aceitavel o relatério sucinto, com mencéo as teses argilidas pelas partes
e que serdo apreciadas quando da fundamentagdo. Mas, inadmissivel a auséncia
ou insuficiéncia do relatério porque: “N&o se admite a providéncia por via da qual
0 magistrado, ao invés de elaborar o relatério, como era de seu dever, reporta-
se ao relatério do 6rgdo acusatério. Esse inusitado procedimento implicou em
nulidade da sentenca. Outra dever4 ser proferida com observancia do que determina
o art. 381, do CPP” (RT 698/336).

et et smdntom ki
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leitura deve proporcionar completa ciéncia da acusagdo, defesa e
observéncia ao devido processo penal, em todas questdes relevantes.
O julgador deve pontuar os langos, que entende notiveis para o
julgamento, permitindo as partes conferir ndo s6 eventuais omissoes,
como também os argumentos ndo considerados importantes e dai
seu afastamento, na fundamentagio.

Principia com a ordenada narragdo da acusag@o. Resume-se a
exposi¢do contida na dentincia ou queixa. Procede-se da mesma
forma com a defesa prévia, quando traga argumentos importantes,
além de mera afirmagdo de inocéncia. Consignam-se as exigéncias
legais, que asseguram a ampla defesa e o contraditério, indispen-
saveis a cada fase processual. Assinalam-se as teses, argiiidas pelas
partes, nas alegacOes finais.

O relatério ndo contém decisdes. Como historiador do proce-
dimento, o julgador, por &bvio, ird expor os acontecimentos, que
entende importantes para a decisdo que ird proferir. Desde logo,
fundamenta os motivos da op¢do por essa ou aquela tese, entendida
como mais relevantes e, por isso, merece reforcada mengdo. Enfim,
o julgador expde aquilo que sente. Anuncia as questdes percebidas
e que ira decidir. Ao final, todos que tiverem acesso ao ato decisério
final, assim, ficam sabendo como foi tratada, em juizo, a causa penal.

Constitui elemento de conexao entre acusagdo e o dispositivo,
porque, “.. por ambos se determinam, jurisdicionalmente, os
elementos objetivos e subjetivos da imputa¢do, conforme se con-
cretizaram na acusagdo, € a0 mesmo tempo os fixa para limitar,
quanto a eles, o alcance da fundamentagdo e o alargamento da
condenagdo ou absolvigdo. (..) Para o futuro, funciona como
elemento determinante do non bis in idem em sua identidade de
objeto; e, enquanto ao presente, para obter a devida correlagdo entre
acusagdo e sentenga...”.’

O atento estudo do relatério é indispensavel para verificagdo da
correlagdo entre acusagdo e sentenga. Basta a leitura da acusagio,
contida na denilincia ou queixa, e eventuais aditamentos, para que

9. Jorge A. Clarid Olmedo. Tratado de derecho procesal penal: la actividad
procesal. Buenos Aires: Ediar, 1964, v. IV, p. 294, tradugo livre, nossa.
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o leitor alcance o conhecimento da imputagdo, fitica e legal,
formulada. Apés, compara com a narragdo do relatério e verifica
a simetria entre ambos. Percebe contingentes equivocos do juiz, no
conhecer a imputagio, bem como a dissonancia provocada entre os
fatos increpados e julgados.

3.2.2. Motivacao

Muito se tem afirmado acerca dos direitos fundamentais do
acusado, no processo penal. Nenhuma valia terdo, se ndo concre-
tizados. De nada serve o reconhecimento dos direitos do homem,
se ndo efetivados. Por isso, como instrumento de controle, o devido
processo penal exige a motivagdo das decisdes judiciais.

Afastando qualquer divida, a Constituigdo da Republica Fede-
rativa do Brasil exige sejam fundamentadas'® todas as decisdes
judiciais. Nenhuma, com cardter decisério, serd desprovida da
fundamentagdo, sob pena de nulidade absoluta.

A fundamentagdo é exigida para que as partes e a comunidade
tenham como conferir, além da imparcialidade do julgador, a
legalidade da decisio. E dever do juiz dar publicidade ao raciocinio
desenvolvido, para permitir a conferéncia da decisdo, pelas partes
e sociedade, ambas com interesse no correto e justo desfecho do
processo penal.’!

O acolhimento, ou rejeicio, da acusagio e defesa precisa estar
explicitado na sentenga, cuja leitura propiciard o conhecimento de

10. Determina a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 93 (...)
IX ~ todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse
piblico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes;”

11. Como anota Teresa Arruda Alvim Pinto: “O Estado de Direito efetivamente
caracteriza-se por ser o Estado que se justifica, tendo como pauta a ordem juridica
a que ele préprio se submete. Assim, quando o Estado intervém na vida das pessoas,
deve justificar a intromissdo: materialmente, pois a intromissdo tem fundamento,
e formalmente, pois o fundamento € declarado, exposto, demonstrado” (Nulidades
da sentenga. 1* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 137).
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todo o desenrolar do processo penal. O aclamado livre convenci-
mento do juiz ndo é ilimitado. E livre na escolha e valoragio das
provas, mas estd vinculado a fundamentagio. Precisa consignar os
motivos (razdes) determinantes da decisdo, “justificar a escolha da
regra juridica aplicdvel (...) por que considerou mais relevantes
determinados elementos da prova e desprezou outros”.'*"* Dai, falar-
se em convencimento racional.

Do confronto dos fatos, deduzidos na dentincia ou queixa, com
aqueles acolhidos na sentenga, serd possivel o controle de identidade
fatica e legal. Devem ser os mesmos acontecimentos: imputados,
provados e julgados na classificagdo juridico-penal apresentada. A
eles estd vinculado o juiz, que ndo poderd julgar ocorréncias nao
acusadas.

Na motivagdo, serd descoberto qualquer excesso do juiz, a causar
nulidade da sentenga, porque, elemento eminentemente intelectual,
de contetdo critico, valorativo e 16gico, concemnente aos aspectos
faticos e juridicos," deve anunciar as razdes da solugdo, de todas
as questdes processuais e de mérito, de direito e de fato, que atacou
para chegar ao dispositivo adotado.’

Nido se admite o bis in idem, repudiado pela necessidade de
seguranca juridica. O julgamento deve ser completo, versar sobre
todos os fatos e circunstincias, apurados na instrugdo penal.'s

12. Ada Pellegrini Grinover et al. As nulidades..., ob. cit., p. 210-211.

13. A fundamentaggo, como explica Nilo Bairros de Brum, é o requisito mais
dificil e importante da decisdo, porque: “Aqui reside o nicleo retérico da deciséo,
onde o juiz precisa convencer de que decide de forma legitima, vélida e justa.
Cotejando e avaliando as provas dos autos, necessita ele demonstrar que o fato
ocorreu de determinada forma e n3o de outra. Precisa, por outro lado, dizer qual
o direito a ser aplicado e os porqués de tal aplicagdo. Enfim, é aqui que o juiz
reconstréi discursivamente o fato sub judice, procede a sua consungio o direito
que entende aplicdvel, acolhendo ou rejeitando os argumentos das partes e
explicando os mecanismos racionais pelos quais decide.” (Requisitos formais da
sentenga penal. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 5).

14, Jorge A. Clarid Olmedo. Tratado de derecho procesal pendl..., ob. cit.,
v. IV, p. 295.

15. Metelo Scaparone. Elementi di procedura penal: i principi constituzionali.
Mildo: Giuffre Editora, 1999, p. 156.

16. Cf. Jorge Henrique Schaefer Martins, com nossa concordancia, assevera:
“O ato decis6rio prolatado pelo juiz na conclusio da acgdo penal, portanto,
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Incabivel acolher acontecimento que ndo foi objeto da acusagio
formal, ou ignorados pela defesa do acusado. Do estudo da motivagao,
contida na sentenga, mostra-se possivel perceber o afastamento do
juiz, da questdo penal - fitica e juridica —, levada a julgamento."”

Por isso, sentenga sem motivagdo € simples ato material, do
procedimento; assim carente de forca e efeito juridico.

3.2.3. Dispositivo

Apés andlise das questdes de fato e de direito, o juiz expressa
a conclusio no dispositivo. E o nicleo da sentenga “... formalmente
é o pronunciamento coativo ou liberatério, obtido como sintese
definitiva das conclusdes alcangadas na motivagio; substancialmente
¢ a decisdo pela qual se aplica o direito positivo vigente ao caso

consubstancia-se em peca que deve observar regras previamente estabelecidas pelas
normas processuais penais, nfo se olvidando a autoridade por ele responsével, dos
principios constitucionais que igualmente o regulam. (...) As teses defensivas devem
ser rigorosamente observadas, ndo se podendo subtrair do acusado o direito de
ver analisadas suas pretensdes. Deverdo elas sofrer percuciente estudo, tanto para
0 acatamento como para sua ndo aceitagdio, por se tratar o direito constitucional
de ampla defesa de um dos suportes de nosso sistema processual.” (“Sentenca
criminal: correlagdo da sentenga com a acusag@o — obrigatoriedade de andlise das
teses defensivas — individualizacio da pena”. In: Revista Juridica, Porto Alegre:
Editora Sintese, 1996, n.° 223, p. 34-43).

17. Como destaca Vicente Greco Filho: “A preocupagdo da possibilidade de
conferéncia do raciocinio do juiz ndo é nova, mas ndo deixa de ter atualidade,
especialmente em época de confusdo de conceitos € inseguranca em que vivemos.
(...) A motivacgdo, em suma, é uma das garantias fundamentais da atuacio da Justica,
em qualquer dos ramos do Direito, porque é o instrumento que torna possivel
controlar a fidelidade do juiz a lei no trabalho de atuagdo das prescri¢des normativas,
em que se exprime a jurisdi¢fo, havendo um liame indissoliivel entre a motivagéo
e jurisdicdio. Mas a garantia constitucional da motivacdo das decisdes ndo se refere,
apenas, a fundamentagfo no plano juridico, mas também no plano dos fatos, porque
a exclus@o da valoracdo das provas como componente essencial da exigéncia de
motivagdo esvaziaria o dever de motivar de qualquer significado de garantia. O dever
de motivar apenas quanto &s fontes normativas perde todo valor quando o juiz pode
manipular o resultado processual ¢ adaptar, se temer qualquer controle, o fato &
norma, mascarando, assim, a arbitriria aplicac@o da lei” (A culpa e sua prova nos
delitos de transito. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 21-25).
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concreto, questionado nos autos, declarando-se a vontade concreta
da lei e impondo o que em sua conseqiiéncia corresponde.”!®!®

A necessidade de simetria, entre acusacdo € sentenca, persiste
no dispositivo. Alids, todos os elementos da acusa¢do devem guardar
correspondéncia com os da sentenga, ji afirmamos e repetimos.
Acusar € atribuir a alguém a pratica de fato reprovavel, para
responsabilizagdo do suposto agente. Eis, o porqué da indispensa-
bilidade de correlagdo entre a acusacdo, no elemento responsabi-
lizagdo, com a sang¢do a ser imposta.

Procedente o intento de punir do Estado, porque o acusado é
autor daquele fato penal relevante, passa o juiz a aplicar a sang@o
correspondente € na medida da culpa. Por exigéncia da motivagdo,
indica qual a sangdo penal, dentre as cominadas, € em que
intensidade serd aplicada e executada. Opta pela qualidade, quan-
tidade e intensidade da resposta penal, indicando os motivos de
convencimento € da escolha.

O critério de escolha, dosagem e execugio serdo norteados pela
necessidade, adotada como indicador da justeza da resposta penal.
Fixa a pena na medida suficiente a prevencdo criminal: nem mais,
nem menos. Na exata necessidade da coacgdo, para desencorajar o
autor ¢ demais membros da sociedade na prética do ato indesejado.

O juiz julga — afirma-se — adotando um silogismo. Premissa
menor € maior sao representadas pelo fato processual e lei penal.
No dispositivo, declara a conclusdo do raciocinio realizado no
julgamento. Afirma o resultado da operacdo mental para a questio,
que lhe é posta e anuncia a decisdo.”

18. Jorge A. Clarid4 Olmedo. Tratado de derecho procesal penal..., ob. cit.,
v. IV, p. 298, tradugdo livre, nossa.

19. Na ligdo de Eduardo Espinola Filho: “... é o que constitui, propriamente,
o julgado, concretizando na subsungdo do caso concreto ao preceito de direito
objetivo, que o disciplina, pelo que tem de ser baseada na aplicag@o, a espécie de
fato, de dispositivos aplicdveis... Essa conclusdo, solucionando a agdo penal, daré,
no processo criminal, o resultado de submeter o réu a uma pena, restritiva, ou néo,
de liberdade, ou de isentd-lo de qualquer pena” (Cddigo de Processo Penal..., ob.
cit., v. IV, p. 16/18). Recorde-se que se estd a cuidar da sentenga de mérito.

20. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jinior. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 2.* ed., Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 315-316.
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O dispositivo ndo deve ser o resultado légico, tnico possivel,
decorrente do relatério e fundamentagdo. Mas, deve ser razoavel
para a questdo submetida a julgamento. Ndo pode a fundamentagédo
distanciar do que foi relatado; nem o dispositivo ser incompativel
com a fundamentagdo. A sentenca deve guardar coeréncia légica,
para persuadir.”!

3.3. DEFINICAO JURIDICO-PENAL DO FATO IMPUTADO

acusador, na denincia ou queixa, apds expor o “fato criminoso,
4 com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado
ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-los”, deverd,
também, proceder a classificagdo do crime, ou seja, realizar a
“subsungdo do fato a descri¢do abstrata em determinado dispositivo
legal, inclusive quanto as circunstincias de infragdo penal”.?

E o que exige o Cédigo de Processo Penal, no artigo 41,
enquanto que, no artigo 408, § 4.°, libera o juiz da classificagdo

21. Em voto vencido, Sérgio Marcos de Mores Pitombo, quando Juiz do
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo, declarou: “Nula surge a
sentenga se e quando, na motivagio: consumou, ou restou na tentativa (art. 381,
M1, do CPP). Ndo é s6. No dispositivo, apesar da suposta emendatio libelli, os
argiiidos terminaram condenados, por furto biqualificado consumado; omitindo-se
0 preceito pertinente a tentativa, como visto (art. 381, IV e V, do CPP). Aceita-
se, muitas vezes, a omissdo, na parte dispositiva da sentenca, se 0 conjunto,
emergente na fundamentacio, desponta claro. Nio foi o que suceden no caso. Tanto
¢ verdade que, nas r. informacdes, os increpados aparecem como condenados por
delito consumado (fls. 52). O erro material cifra-se na disfuncfo entre a vontade
declarada — ou escrita — pelo Juiz, no ato decisério e sua vontade real — ou pensada.
A discrepincia precisa irromper evidente e nos elementos da prépria decisio
judicial. O lapso — ou ‘inexatiddo material’ (art. 463, I, do CPC c/c art. 3.° do
CPP) - necessita exibir-se objetivo e vistoso, nada se permitindo presumir. O
conceito processual de erro material nio se permite alargar a risco e dano da
seguranca e certeza do direito, cuja defini¢do se pleiteou. Ainda — e, sempre, com
0 maior acatamento — exsurge duvidoso que se possa, de oficio, corrigir erro
sentencial, apds o trinsito em julgado, em face do rigor formal do diploma
processual penal (art. 381, I a VI, ¢ 387, I a VI). Ousando divergir, concedia-
se a ordem, para anular a r. sentenga definitiva.” (TACRIM-SP - 10.2 Cam - HC
271.656/2 - j. 3.3.95 — Rel. José Santana — Voto vencido: Sérgio Pitombo).

22. Jilio Fabbrini. Mirabete. Processo Penal, ob. cit., p. 453.
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do crime, feita na demincia ou queixa. Pressupde, no limiar do
processo penal, a existéncia de fato criminoso, de infragdo penal.

Essa assertiva exibe imprecisdo técnica, sujeita a criticas.
Frisamos: classificar significa subsumir os fatos expostos, na peca
acusatdria, ao tipo penal, em que se enquadram, para determinag&o
da pena a ser aplicada. O acusador expde os fatos, imputados a
alguém, propondo-se a provéa-los, para a imposi¢do da san¢do penal
correspondente. Afirma provaveis aqueles sucessos que, se confir-
mados, poderdo constituir crime. Mas, denlncia ou queixa nao
trazem certeza dos fatos, nem do acusado. Melhor seria ter exigido
a exposicdo e classificagdo juridico-penal do fato imputado.

Entretanto, apesar dessa falta de rigor, de forma sabia, o Cédigo
de Processo Penal, nos artigos 383 e 384 e pardgrafo iinico,
determina ao juiz que proceda a diversa ou nova defini¢do juridica
do fato, decorrente, por &bvio, da classificagdo, realizada na
demincia ou queixa. Pode ser diversa ou nova, em relagio ao
constante da acusag@o formal, mas, com finalidades distintas.

A classificagd@o tem carater provisério,”® pode ser alterada,
enquanto a defini¢cdo tende a concretude e precisdo.>* Na classifi-
cagdo, o acusador indica o enquadramento juridico-penal provéavel;

23. A andlise da classificacdo comporta um passo atrds, antes do oferecimento
da deniincia, porque a autoridade policial também busca o enquadramento de
determinada conduta, tida como delituosa, ao correspondente tipo penal, o que
acontece, mais amidide, quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante delito.
Todas essas classificagdes, quer a do inquérito policial, da dentincia ou queixa,
bem como da prépria senten¢a, enquanto ndo transitada em julgado, devem ser
consideradas provisérias ¢ podem ser modificadas pela decisdo posterior. Afinal,
resultam das provas colhidas ou produzidas, durante a investigacdo dos fatos. Até
mesmo a defini¢do juridico-penal, contida na sentenca transitada em julgado, podera
ser modificada pela revisdo criminal.

24. Classificagio: “E o agrupamento de coisas de mesma espécie, de modo
a determinar a formag¢io de um conjunto ou esclarecer a respectiva composigio”
(Comissdo de Redagdo. Enciclopédia Saraiva do Direito. Séo Paulo: Saraiva, 1978,
v. 14, p. 508, verbete “classificagdo”); e, Definicdo: “Do latim definitio, grego
oros, orismés = declaragao da esséncia, determinagdo do ser, determinagio do
conceito, determinagdo do significado”; portanto, definir é dizer o que a coisa ¢
essencialmente (...) € uma operacdo l6gica de rigor, em que se determina o genus
e as species.” (Cf. Silvio de Macedo. Enciclopédia saraiva do direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1982, v. 23, p. 107-8, verbetes “defini¢do” e “definir”).
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na definicdo, o julgador determina a relevincia penal do fato

imputado. Por isso ndo é correto afirmar a existéncia de fato
criminoso ou crime na dendncia ou queixa.

Somente na sentenga penal, apés provadas a existéncia material
do fato imputado, autoria e culpabilidade ou periculosidade, é que
se pode asseverar a existéncia de crime, ressalvando-se, sempre, a
possibilidade de alteragdo, em sede de revisdo criminal®® Ao final
€ que serd oferecida a defini¢do juridico-penal ao fato imputado.
Se positiva a definigdo, o julgador impord pena ou medida de
seguranca ao acusado; e, se negativa, lhe declarard a absolvigdo.

Pode-se afirmar que defini¢do juridica, assim como a classifi-
cagdo, consiste na atividade de subsumir determinado comportamen-
to a uma descricdo abstrata, previamente prevista na norma penal
material, que destaca sua relevancia. Mas, tdo-sé, o julgador procede
a defini¢do juridica do fato imputado, quando confirma seu enqua-
dramento a determinado tipo penal, com a certeza das provas
produzidas, porque, somente: “A sentenca deve tornar certo o que
antes era incerto”.?

<

Definir para o processo penal, nesse sentido, € subsumir a
conduta imputada a um tipo penal e, afirmar, ou ndo, sua ocorréncia
e circunstincias, vale dizer, nas palavras de Frederico Isasca:
“Qualificar um determinado fato do ponto de vista juridico-penal
¢ subsumir um determinado acontecimento na descri¢do abstrata de
uma proposi¢do penal, ie., verificar se aquele comportamento
concreto daquele agente, corresponde ou ndo, ao comportamento
abstratamente descrito numa dada lei penal como constituindo um
crime. Nisto e s6 nisto, consiste a qualificagdo juridico-penal”.”’

25. Nao se olvide de que a afirmagfdo de crime, antes da sentenca penal
condenatdria, com trinsito em julgado, ofende a presuncdo de ndo-culpabilidade,
prevista na Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil, artigo 5.°, inciso LVIL
Antécipa o reconhecimento da materialidade, autoria e culpabilidade ou pericu-
losidade, em inadmissivel afronta & norma constitucional.

26. Cf. Hélio Tornaghi. Instituicées..., ob. cit., v. 4, p. 364.

27. Alteracao substancial..., ob. cit., p. 100.

e a6 el v L
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3.4. VINCULACAO DO JUIZ AO FATO IMPUTADO

N 0 processo penal, como afirmamos, podemos identificar o fato
imputado, o conhecido e o julgado. Para que ocorra obser-
vincia do sistema acusatério misto, da busca a verdade, bem como
do contraditério e ampla defesa, esses fatos devem, necessariamente,
ser os mesmos. Vale dizer, o fato contido na acusagdo foi provado
e julgado, alcancando-se a legitimidade e validade da sentenca e,
consequentemente, do processo penal.?®

Formulada a acusagdo, contendo a imputacdo, objetiva e sub-
jetiva, referente aos fatos e circunstincias atribuidas ao acusado, das

28. Esse entendimento é ensinado por Jorge de Figueiredo Dias, quando afirma;
“A acusacdo define e fixa, perante o tribunal, o objeto do processo. Num processo
de tipo inquisitério puro, a acusa¢do, mesmo quando existisse, condicionaria apenas
o se da investigacdo judicial, ndo o seu como nem o seu quanto. poderiamos ter
aqui de novo uma ‘forma acusat6ria’ mas nao um ‘principio de acusag¢do’, pois que
a cogni¢do do tribunal se poderia dirigir indiscriminadamente (inquisitoriamente) a
qualquer suspeita de infragio ou de infrator, mesmo que aquela ndo tivesse nenhum
reflexo no contexto de acusacdo. Segundo o principio da acusagéo, pelo contrdrio
- e é esta sem diivida a sua implicacdo mais relevante —, a atividade cognitéria e
deciséria do tribunal estd estritamente limitada pelo objeto da acusagdo. Deve pois
firmar-se que objeto do processo penal é o objeto da acusagdo, sendo este que,
por sua vez, delimita e fixa os poderes de cogni¢do do tribunal (atividade cognitéria:
Cédigo de Processo Penal, art. 446 e seguinte) e a extensdo do caso julgado (atividade
deciséria: Cédigo de Processo Penal, art. 148 e seguinte). E a este efeito que se
chama vinculagdo temdtica do tribunal e é nele que se consubstanciam os principios
da identidade, da unidade ou indivisibilidade e da consungdo do objeto do processo
penal; os principios, isto &, segundo 0s quais o objeto do processo deve manter-
se 0 mesmo da acusacdo ao trinsito em julgado da sentenca, deve ser conhecido
e julgado na sua totalidade (unitaria e indivisivelmente) e — mesmo quando o nédo
tenha sido — deve considerar-se irrepetivelmente decidido. Os valores e interesses
subjacentes a esta vinculagdo temdtica do tribunal, implicada no principio da
acusacao, facilmente se apreendem quando se pense que ela constitui a pedra angular
de um efetivo e consistente direito de defesa do argiiido — sem o qual o fim do
processo penal é inalcangdvel —, que assim se v€ protegido contra arbitrarios
alargamentos da atividade cognitéria e deciséria do tribunal e assegura os seus
direitos de contraditoriedade e audiéncia; e quando se pense também que sé assim
o Estado pode ter a esperanca de realizar os seus interesses de punir sé os verdadeiros
culpados e de economia processual, perante processos que (pressuposto um real
direito de defesa do argiiido) deveriam conduzir a absolvigdes macicas” (Direito
processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, v. I, p. 144-5).




142 ACUSAGAO E SENTENCA — CORRELAGAO

provas produzidas, pelas partes ou determinadas pelo julgador, na
atividade complementar em busca da verdade dos acontecimentos,
poderdo despontar outros fatos ou circunstincias, ndo contidas na
peca acusatéria inicial — noticia crime qualificada® -, pois, a
“sentenca levard em conta o fato alegado, ndo o fato provado, mas
ndo imputado ao réu”,*® porque acerca deles nao existe increpagéo,
nem se permitiu a ampla defesa e contraditério.

Tal ocorre porque, na licdo de José Frederico Marques: “A 4rea
de incidéncia do judicium é demarcada, nas a¢des penais conde-
natérias, pelo fato descrito na imputagdo. O juiz deve ter em conta,
para dar a defini¢do juridica adequada aos fatos imputados ao réu,
ndo sé ao fato principal, como ainda as circunstincias descritas na
imputagdo e dele separdveis. O fato imputado acha-se constituido
pelo substrato nuclear da acusagdo (o fato principal) e pelos
elementos essenciais que se lhe agregam. O julgador, assim, pode
dar, ao fato imputado, a definicdo jurfdico-penal que entender
acertada; mas lhe ndo € licito, para isso, acrescer, ao fato principal,
outras circunstincias ou acidentes ndo descritos na acusagdo que
a dentincia contém. (...) O juizo de valor que se contém na sentenga,
para a qualificagdo juridica do crime, tem de recair sempre sobre
os fatos imputados ao acusado. O réu defende-se contra a acusagdo
deduzida e descrita na denidncia. Para esse fim é ele citado e
chamado a figurar no processo. O que ultrapassar dos limites da
acusagdo constitul julgamento além do pedido”.?!

29. No sentido anotado por Nuria Torres Rosell: “... a deniincia entende-se
como o ato que permite aos Orgdos jurisdicionais conhecer a noticia do crime;
noticia que constitui o pressuposto indispensavel para a incoagdo do processo penal;
e, uma vez recebida pelo érgdo jurisdicional, se procede a comprovagédo dos fatos,
o que requer por em pritica as atividades, que integram a denominada fase de
instrugdo do processo penal...” (La denuncia en el proceso penal. Madrid: Editorial
Montecorvo, 1991, p. 29, tradugdo livre, nossa).

30. José Barcelos de Souza. Teoria e prdtica da acdo penal, ob. cit., p. 122.

31. Elementos de direito processual penal. ob. cit., v. 11, p. 252-3. Nesse mesmo
sentido ¢ o ensinamento de Fernando da Costa Tourinho Filho: “Se deve haver
correlagdo entre sentenca e fato contestado e se este é o descrito na peca acusatéria,
pois a contestagdo versou sobre ele, seria profundamente estranho que, no curso da
demanda, surgisse prova a respeito de uma elementar sobre a qual ndo houve
contestacdo (nem podia haver, pois a dentncia ou queixa a omitiu) € o Juiz pudesse
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Lembre-se de que o fato imputado, consistente nas modificagbes
do mundo exterior, descritas na peca acusatéria, € composto pelo
fato principal, ao qual sdo adicionados os elementos e circunstancias
acidentais,® que servem para individualizar o caso concreto e
graduar a maior ou menor gravidade da lesdo ao bem juridico
tutelado.*

Em sintese, pode-se afirmar a existéncia de simetria entre
acusa¢do e senteng¢a, quando o fato principal, adicionado das
circunstancias e elementos acidentais, descritos na peca acusatéria
e aditamento, seja o mesmo fato principal, com as mesmas
circunstancias e elementos acidentais, julgados na sentenga. Ocorrera
identidade de agdes — pela repeticdo de fatos — “quando ambas
descreverem a mesma conduta delituosa, por conterem elas a
imputagdo de condutas iguais atingindo o mesmo bem juridico
penalmente tutelado, muito embora apresentem mutagdes parciais
no tocante a circunstincias daquela conduta”.3*

Em outras palavras, ¢ mantida a identidade dos fatos, “quando
a porg¢do de atividade que corresponde aos atos de execugao do ‘tipo’
que haja sido afirmado na qualificagdo da acusag¢@o ou na sentenca,
volte a encontrar-se compreendido, a0 menos em parte, no acon-

condenar o réu por esse fato, j4 agora profundamente alterado. Estaria ele saindo
daquele ‘perimetro tracado pela imputacdo contida no pedido acusatério’. O
julgamento, & evidéncia, seria ultra petitum” (Processo penal, ob. cit., v. 4, p. 199).

32. Apés esclarecer que circunstdncia deriva de circum stare, aquilo que estd
em redor, e elemento é componente do crime, Damésio Evangelista de Jesus
distingue ambas, por critério de exclusdo: “... quando, diante da figura tipica,
excluindo-se determinado elemento, o crime desaparece ou surge outro, estamos
em face de uma elementar. (...) quando excluindo-se certo dado, ndo desaparece
o crime considerando, ndo surgindo outro, estamos em face de uma circunstancia,
Se esta tem fungdo de aumentar ou de diminuir a pena, a sua auséncia nao exclui
o delito e nem faz surgir outro, permanecendo o crime considerado em sua forma
fundamental. (...) As circunsténcias colocam-se entre o crime e a pena, permitindo
a graduagdo dessa. Ndo pertencem exclusivamente a teoria do crime e nem A teoria
da pena. Constituem dados de ligacdo entre uma e outra, permitindo melhor
individualizagdo da pena (Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, v. 1, p. 477-
479). Ver também David Teixeira de Azevedo, Dosimetria da pena: causas de
aumento e diminui¢do. Sao Paulo: Editora Malheiros, 1998, p. 5S.

33. José Frederico Marques. Elementos..., ob. cit, v. 2, p. 242.

34. Idem, Ibidem.
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tecimento natural que se traga de novo a juizo”,* ou, entdo, “para
o processo penal, o mesmo fato € presente ndo sé quando
permanecer idéntica a atividade concreta exposta na imputagdo, mas
apenas quando, variando, parcial ou totalmente, a forma de tal
atividade, hd idéntica lesdo de um interesse penalmente tutelado.
Nio a forma, mas a substincia do fato é decisiva a fim de
estabelecer, processualmente, sua identidade”.*

Entretanto, essa proibigdo ao magistrado, de conhecer fatos ndo
acusados: “Ndo pode ela ser absoluta, no sentido de que, instaurada
contra o inculpado determinada acusacdo, nenhuma subseqiiente
mudanga possa admitir-se nos seus limites e nas suas conseqiiéncias
penais. Tao extremada extensdo da tendéncia favor libertatis chocar-
se-ia a conquistas, hoje inexpugnaveis, do processo penal, entre as
quais a da imprescindivel pesquisa da verdade efetiva, material,
sobrepujando a formal ou convencional, e a do poder inquisitivo
do juiz ao desvendd-la. O cariter relativamente inquisitério do
processo reclama, em prol do magistrado, certa autonomia. Limita-
a, entretanto, o principio do contraditério, disciplinador da atividade
das partes. No assunto que neste momento nos interessa, consiste
a limitagdo em que, ndo podendo ultrapassar na sua sentenga as
lindes da acusagdo, o magistrado ndo se acha, todavia, impedido
de promover o ajustamento do d4mbito desta, de modo a facultar-
se antes da decisdo o pronunciamento da defesa, cuja plenitude €
necessaria aos fins do processo”.’’

O processo penal, durante todo o procedimento, € envolto em
atividade inquisitiva. Juiz e partes, acusador e acusado, devem estar
preparados para os resultados das investigagdes e os fatos revelados
ndo podem ser ignorados. Corrigem-se as anomalias, adequando o
proprio processo, enquanto instrumento da jurisdi¢gdo, a cada des-
coberta. S6 assim, ao final, chegar-se-4 a uma decisdo valida.

35. Emilio Gomes Orbaneja. Comentdrios a la ley de enjuiciamento criminal,
ob. cit.,, tomo II, p. 304, tradugdo livre, nossa.

36. Giuseppe Bettiol. La correlazione fra accusa e sentenza nel processo
penale. Milano: Giuffre, 1936, p. 72, tradugdo livre, nossa.

37. Basileu Garcia. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1945, v. III, p. 494-5.
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Entretanto, o juiz, no julgamento, encontra-se vinculado aos fatos
notictados na acusacdo formal. Eventualmente, naqueles emergentes,
durante a instrucdo da causa; por conseqiiéncia, também, a sua
classificacdo juridico-penal.

3.5. CONCLUSAO

N a sentenga, decisio judicial que julga mérito da questdo penal
. X submetida a aprecia¢do do juiz, na qual absolve ou condena
o acusado, deverd estar exposta toda a acusagdo, imputacdo e
responsabilizagdo, para verificacdo da fidelidade do julgamento, aos
fatos acusados, contestados e provados.

Relatadas as teses acusatérias e defensivas, segue-se a funda-
mentacdo, ato valorativo concemente as afirmacdes das partes (em
sentido processual), em cotejo com as provas colhidas ou produzidas
na instrucdio penal. Anunciam-se os motivos determinantes da
aceitacdo dessa ou daquela tese, para convencimento do préprio juiz,
bem como do acusador, acusado e sociedade. Elemento de conexio,
entre o relatério e dispositivo, a fundamentacdo deve ser explicita
e abarcar toda a questdo penal, submetida a julgamento.

No dispositivo, o juiz enuncia sua decisdo, para aplicacdo da
lei penal. Deve ser correlata a acusag¢@o, ndo sé a imputagdo, mas
também no que concerne a responsabilizagdo. A sancd@o penal,
eventualmente, a ser imposta, deve ser a cominada para aquele fato

definido no tipo penal ao qual houve a subsuncio.

Tal ocorre porque o juiz acha-se adstrito ao fato imputado, a
classificacdo juridico-penal e a sang¢do cominada para a responsa-
bilizagdo do agente. Nao poderd julgar fato nido imputado, nem
alterar a classificagiio juridico-penal apresentada na denidncia ou
queixa. Da mesma forma, definida a relevancia penal, vincula-se
a san¢do cominada, a ser aplicada nos estritos limites da necessidade
e suficiéncia, para preservacdo da paz publica.
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CORRELACAO

SUMARIO: 4.1. Introdugdo — 4.2. Emendatio libelli: A definigdo
juridica diversa — 4.3. Mutatio libelli ~ 4.3.1. Nova definigdo juridica
do fato imputado — 4.3.2. Nova defini¢ao juridica do fato, que importe
aplicacdo de pena mais grave — 4.3.2.1. Natureza juridica da decisdo
judicial que determina a “baixa dos autos” — 4.3.2.2. A situacdo
juridica do julgador que determina a “baixa dos autos” - 4.3.2.3.
Aditamento da deniincia ou queixa, com possibilidade de recusa pelo
acusador ~ 4.4. Correlagdo nos procedimentos de competéncia do if
Tribunal do Jiri — 4.4.1. Correlagdo entre acusagdo e decisio de ok
promincia — 4.4.2. Correlagdo entre promiincia e libelo acusatério ~
4.4.3. Correlagdo entre libelo e acusagdo em plenario - 4.4.4. ik
Correlag@o entre acusagdo em plendrio e quesitos — 4.4.5. Correlagdo ‘1
entre quesitos e votacdo — 4.4.6. Correlacdo entre votacdo e sentenga ’
do juiz-presidente —~ 4.5. Correlagdo e a teoria finalista da acdo —
4.5.1. Correlagao nos crimes culposos — 4.6. Correlagio no concurso
de crimes e de pessoas — 4.7. Correlagdo nos procedimentos penais
da Lei 9.099/95 - 4.8. Correlagdo entre acusag30 € sentengca nos
processos de competéncia da Justica Militar — 4.9. Emendatio e
mutatio libelli em segundo grau de jurisdigo.

4.1. INTRODUCAO

exigéncia da correlagdo entre acusagdo e sentenga — decorrente
da adogdo do sistema processual acusatério misto e das regras
da busca da verdade, do contraditério e ampla defesa, bem como
da observancia do devido processo penal — implica a constincia da
identidade do objeto do processo, em todo o procedimento. Significa:
0 objeto da imputagdo — “o que estd perante ndés, o que nos
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consideramos, 0 que temos em vista”' — deverd ser 0 mesmo, da

s

dentincia ou queixa a sentenca.

O objeto para o processo penal condenatério € representado pela
questdo penal, composta pelos elementos faticos e juridicos, levados
ao seu conhecimento, para aplicagdo do direito penal.? Em decor-

1. André Lalande. Vocabuldrio técnico e critico da filosofia..., ob. cit., p. 754.
O termo objeto tem miltiplos significados. Como exposto por Nicola Abbagnano:
“¢ o fim a que se tende, a coisa que se deseja, a qualidade ou a realidade percebida,
a imagem da fantasia, o significado expresso ou o conceito pensado” (Diciondrio
de filosofia. Trad. Alfredo Bosi. 2.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 723).
Mas, aqui, convém entendé-lo na ligdo de Candido Rangel Dinamarco: “A palavra
objeto resulta do encontro da preposi¢io latina ob, com o verbo jacio, dando o
verbo composto objicio. Ora, ob significa diante, defronte, a vista; e jacio quer
dizer langar, atirar, arremessar. Dai o significado de objicio, que € propor (pro
+ por), ou seja, pér diante de. E objeto, que é a forma vernicula do substantivo
latino formado a partir desse verbo (objectus), serve para designar algo que se
pbe diante de uma pessoa, ou como alvo de alguma atividade sua. (...) Assim
é o objeto do processo, que se coloca diante do juiz, a espera do provimento
que ele proferira a final. Por objeto do processo designa-se o contetido deste, posto
diante do juiz através do ato de iniciativa. Ele é, afinal, a res in judicium deducta,
da linguagem tradicional. E sobre ele que o juiz se considera autorizado e obrigado
a pronunciar-se (vedado o non liquet: CPC, art. 126) e sua identificagdo mostra-
se relevante n3o s6 para a ji aludida delimitacdo do provimento, como também
para temas como a litispendéncia, coisa julgada (v. CPC, art. 301, §§ 1.° - 3.,
a prejudicialidade, ag¢do declaratéria incidental, alteragdo e cimulo de demandas.”
(“O conceito de mérito em processo Civil”. In: Fundamentos do Processo Civil
Moderno. 4.2 ed. rev. e atual. Antdnio Rulli Neto. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2001, t. I, p. 238). Ver também: Manuel Cavaleiro de Ferreira. Curso de processo
penal, Lisboa: Editora Danubio, 1986, v. 1, p. 18; Joan Verger Grau. La defensa
del imputado y el principio acusatorio. Barcelona: Bosch Editor, 1994, p. 110;
Francisco Soto Nieto, Correlacion entre acusacion y sentencia, ob. cit., p. 20;
Maria do Carmo Borba Leite de Moraes. Conteiido e objeto do processo de
conhecimento. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

2. Antonio Scarance Fernandes, ao distinguir ponto, questdo e causa prejudi-
ciais, esclarece: “Ponto é entdo o fundamento da afirmacdo referente a pretenséo.
(...) Tudo que possa vir a ser objeto de conhecimento do juiz poderd conter pontos.
(...) Assim, aquele fundamento de fato ou de direito contido na afirmacdo pode, em
face da diivida a seu respeito, vir a se transformar em questdo, também de fato ou
de direito. (...) Quando se diz que o juiz, de oficio, pode transformar o ponto em
questdo, é porque ele pode, ante a divida existente sobre determinado fundamento
de fato ou de direito, conhecé-lo como questfo, decidindo a seu respeito, sem que
as partes tenham solicitado essa apreciagio” (Prejudicialidade: conceito, natureza
juridica, espécies de prejudiciais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988,
p. 56-68). Sempre ressalvado que ndo se aceita a idéia de pretensdo punitiva.
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réncia da necessidade do processo penal, tinico e inevitavel instru-
mento técnico de aplicagdo da lei penal, sobre a questdo penal caird
a prestagao jurisdicional, com o reconhecimento, ou nio, do poder-
dever de punir do Estado.

Embora inerte a jurisdigdo — dependente do desencadeamento
pelo acusador, com o exercicio da demanda —, ap6s proposta a a¢ao
penal condenatéria, a busca da verdade atingivel dos fatos podera
revelar acontecimentos diversos, nao contidos na acusagdo e que
ndo poderdo ser considerados na sentenga, porque nao submetidos
ao contraditério, nem sequer permitida a ampla defesa pelo acusado.

A necessaria estabilidade das relagdes do individuo com o
Estado, evitando-se repeti¢bes intermindveis de acusacdes, exige
completa atividade jurisdicional, com maior conhecimento de todos
os fatos e suas circunstincias; e, por isso, quando da descoberta
de novos acontecimentos, ndo apontados na acusagio, o juiz nunca
podera ficar inerte. Devera adotar providéncias tendentes, a obser-
vancia das demais regras, determinantes da correlagdo, quais sejam:
submeté-los a acusagdo e, na seqiiéncia, propiciar a ampla defesa
e o contraditério, em observincia ao devido processo penal.*

3. Como bem sustenta Andrés de la Oliva Santos: “O objeto do processo
penal, aquilo sobre o que se projeta a atividade jurisdicional penal, nio é um
afirmado ou pretendido direito a uma tutela jurisdicional concreta (...) Tampouco
¢ uma pretensdo punitiva, vale dizer de uma sentenca penal condenatéria, em virtude
de determinados fatos € de umas normas a eles aplicdveis. O processo penal tem
sentido ou tem objeto, se diz em linguagem comum, como resposta juridica ante
um concreto fato (conduta humana) de aparéncia delitiva. Essa é a coisa de que
o processo penal trata, da res de qua agitur, la materia o thema decidendi. Entender
que o fato punivel é o objeto do processo penal constitui um importante ponto
de partida para enfocar certamente la realidade jurisdicional penal em conjunto”
(“La sentencia”. In: Derecho procesal penal. Nueva edicién, 30 de junio de 1995.
Completada y_atualizada, com las modificaciones por la Ley Orgénica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado. Madri: Editorial Centro de Estudos Ramén
Areces, 1995, p. 190).

4. Mais precisamente, na afirmacdo de Eduardo Henrique da Silva Correia:
“Na verdade, posta uma questdo penal ante um magistrado, deve este neces-
sariamente resolvé-la. E resolvé-la esgotantemente até onde deva e possa. Aquilo,
pois, que, devendo té-lo sido, ndo se decidiu na sentenca diretamente, tem de
considerar-se indiretamente resolvido; aquilo que se ndo resolveu por via expressa
deve tomar-se como decidido tacitamente. E nem se diga que o que assim deixou
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Mas, agora, importa saber até onde deve o julgador estender
sua atividade, cognitiva sobre os fatos imputados e possiveis
descobertas de outros, durante a instrugio penal.

4.2. EMENDATIO LIBELLI: A DEFINICAO JURIDICA DIVERSA

mbora vinculado aos fatos, narrados na deniincia ou queixa, o

julgador, por vezes, depara com equivocos do acusador, cometi-
dos ao proceder a classificagdo da infragdo penal narrada na pega
acusatéria. O fato, apurado no processo, é o0 mesmo narrado na
denincia. Diverge, apenas, o enquadramento legal, realizado pelo
acusador. A exemplo pode-se citar a dentincia, contendo a exposi¢ao de
roubo, classificado o fato como furto. Imputa-se ao acusado a subtrag@o
de coisa alheia, mediante violéncia ou grave ameaga, capitulando-se a
conduta qual furto, mera subtragao sem ameaga ou violéncia.

Diante dessa situagao, a maioria dos doutrinadores, seguidos pelo
entendimento dos julgados, acredita desnecessédria qualquer provi-
déncia outra, devendo o julgador proceder a simples correcdo da
classificagio, realizada pelo acusador na denincia, sem que reste
atingida a regra da correlagdo entre acusagdo e sentenga; porque,
afinal, o acusado defende-se dos fatos imputados e ndo de sua
classificagdo juridico-penal.

Essa compreensio, bastante consagrada, é expressa por Fernando
da Costa Tourinho Filho, ao asseverar: “Se a pega acusatéria

se ser tomado em consideragdo deve justamente dar lugar a um novo processo.
Efetivamente, isso implicaria um largo prejuizo da economia processual e da bolsa
dos préprios interessados, além de fazer depender da maior ou menor diligéncia do
juiz a possibilidade de renovar o vexame para o acusado de ser objeto de novos
julgamentos. O juiz tem, pois, de estender a sua atividade cognitiva até onde pode
e deve. E pelos limites deste dever de cognigfio h4 de medir o ambito do contetido
da sentenga, e, portanto, os termos da sua for¢a consultiva relativamente a futuras
acusagdes. A esta luz, o problema de saber quais os limites da eficécia do caso julgado
em matéria penal estd, assim, logicamente condicionado por este outro de determinar
até que ponto pode e deve ir a atividade cognitiva do juiz” (A teoria do concurso
em direito criminal: casos julgados e poderes de cognigao do juiz, 2.* reimpressao.
Coimbra: Almedina, 1996, p. 304-305). Para o processo penal, portanto, objeto da
sentenga deverd guardar identidade com o objeto da acusacdo formal.




CORRELAGCAO 151

descrever o fato criminoso perfeitamente, mesmo tenha havido uma
errada classificagdo da infragdo, ndo serd obstdculo a que se profira
sentenga condenatéria. Afinal de contas, o réu ndo se defende da
capitulag@o do fato, e sim deste. Quando o réu ¢ citado, déa-se-lhe
conhecimento do fato que se lhe imputa. E desse fato que ele se
defende. Assim, uma errada classificacdo da infracdo ndo pode
constituir obstaculo a prolagdo de eventual sentenca condenatéria”.’

E, encerra: “E que, em todos esses casos, ndo hé surpresa para
a defesa. O fato do qual o réu vai se defender estd perfeitamente
descrito na peca acusatéria. O juiz vai apreciar esse fato. Nem teria
sentido devesse o Magistrado vincular-se a capitulagdo feita pelo
acusador. Inteira aplicagdo tem, aqui, o refrdao narra mihi factum
dabo tibi jus. Certo que deve haver correlagdo entre a sentenca e
a acusacdo. Mas esta relagdo miitua hd de verificar-se entre a
sentenca e o fato contestado e ndo entre a decisdo e a capitulagdo
dada a causa petendi, que é o préprio fato”.5’

Indimeros julgados adotam esse entendimento, que pode ser
sintetizado na decisdo do Supremo Tribunal Federal: “A nova
classificacdo juridica dada aos fatos relatados de modo expresso na
dentincia, inobstante a errénea qualificacdo penal por ela atribuida
aos eventos delituosos, ndo tem o condio de prejudicar a condugéo
da defesa técnica do réu desde que presentes, naquela peca
processual, os elementos constitutivos do préprio tipo descrito nos
preceitos referidos no ato sentencial. Defende-se o réu do fato
delituoso narrado na dentincia, e ndo da classificag@o juridico-penal
dela constante. A regra do art. 384 do CPP s¢ teria pertinéncia e
aplicabilidade se nova qualificacdo juridica dada aos fatos descritos
na peca acusatéria do Ministério Publico dependesse, para sua
configuracio, de circunstincia elementar ndo contida, explicita ou
implicitamente, na dentncia”.®

5. Processo Penal, ob. cit., v. 4, p. 198.

6. Idem, p. 199.

7. Nesse sentido, Jilio Fabbrini Mirabete. Processo penal, ob. cit., p. 453;
Vicente Greco Filho. Manual de processo penal, ob. cit., p. 327-328, dentre outros.

8. Revista dos Tribunais, v. 662, dezembro de 1990, p. 364. No mesmo sentido:
RT 721/474, 678/350, 663/358, 662/364, 663/378 e 595/474.
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Essa forma de corre¢do sequer encontra embarago, quando
procedida em segundo grau de jurisdi¢do, porque: “A lei adjetiva
penal ndo impede que a instdncia superior possa restabelecer o
enquadramento juridico do fato constante da denincia, em decor-
réncia de apelagdo do Ministério Pdblico, ainda que importe
agravacdo da pena para o réu. A proibigdo existiria se somente ele
tivesse recorrido, na conformidade do que prescreve o artigo 617
do CPP, que ndo permite a reformatio in pejus”’®

Mas tal concepgdo — de que o acusado se defende apenas dos
fatos imputados — n@o € de todo correta. Situagdes existem em que
o erro da classificagdo do delito, entranhado na dentincia ou queixa,
pode provocar prejuizos a defesa e, consegiientemente, a nulidade
absoluta da sentenga penal.

A ampla defesa, para ser exercida em toda plenitude, implica
permitir ao acusado a livre escolha do seu defensor, podendo eleger
aquele que cré mais especializado, na defesa técnica da infracéo,
pelo qual € acusado, por exemplo. A errbnea capitulagdo, com
possibilidade de condenag@o final, por -conduta diversa daquela
descrita na dendincia ou queixa, podera causar prejuizo ao acusado,
que nao pode selecionar o defensor mais preparado.

Mais grave ainda ocorre, quando a acusag@o, para determinado
tipo penal, possibilita meios defensivos ndo previstos para aquele
considerado ao final, na senten¢a. Assim ocorrerd, quando alguém
€ acusado do cometimento de injiiria (artigo 140, do Cédigo Penal),
segundo a classificagdo acusatéria; para, depois da instrugdo, ser
condenado pelo crime de caliinia ou difamagdo (artigos 138 e 139,
do Cédigo Penal), tanto que narrados.

Ninguém podera negar os danos causados pela simples corrigenda
do magistrado na sentenga. Ora, se correta fosse a classificagdo da
dentincia ou queixa, imputando-se calinia ou difamagdo, o acusado
poderia valer-se da excegdo da verdade,"” ou da retratagdo, previstas

9. Revista dos Tribunais 585/401.

10. Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica, do Estado de Sao Paulo:
“Na injdria, lugar ndo hd para a excecdo, porque, ndo hd imputacdo de um fato,
mas a opinido que o agente dd a respeito do ofendido, diferente da difamagdo,
onde hd irrogacdo de fato ofensivo a reputacéio, podendo, portanto, ser atacada
pela exceptio” (RT 682/304).

N o
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no Cdédigo Penal, artigo 138, § 3.° artigo 139, parigrafo tinico; e
artigo 143. E, demonstrada a verdade dos fatos imputados a vitima,
resultaria na absolvi¢do, ou, com a retratagdo, poderia alcangar a
isengdo de pena, que lhe foram impedidas pela capitulagdo equivo-
cada, restando nulo o processo, por ndo permitir a ampla defesa.

Weber Martins Batista compartilha dessa idéia, da possibilidade
de prejuizo para a defesa, pela simples correcdo da classificagio,
contida na demincia, sem qualquer outra providéncia, o que expressa
com dois exemplos bastante interessantes. No primeiro, afirma a
exposi¢do de roubo consumado — autores da subtragdo mediante
ameaca sdo encontrados logo depois, longe da esfera de vigilancia
da vitima, por uma patrulha policial, com o veiculo roubado; sio
denunciados por roubo tentado, podendo o juiz, pelos fatos como
descritos, condend-los por roubo consumado. Caso semelhante
ocorre, quando trombadinhas, mediante um tranco, derrubam a
vitima ao chéo, aproveitando-se para subtrair-lhe dinheiro. Acusados
por furto, com essa descri¢do, ao final sdo condenados por roubo."

E, ensina: “A verdade, no entanto, € que em muitos casos haverd
surpresas para o réu que, por forca da interpretagdo dada ao fato
pelo Ministério Publico, defendeu-se de um crime e acabou sendo
condenado por outro. Nos exemplos dados, se o juiz alertasse o réu
para a possibilidade de condenagdo por roubo consumado, e ndo
apenas tentado — no primeiro exemplo — ou por roubo, ndo por furto
— no segundo —, poderia aquele discutir o problema da consumagio,
no primeiro caso, ou o da descaracterizacdo da violéncia, no
segundo, e, quem sabe, obter €xito. Nao ha divida de que o réu
se defende de fatos, ndo de niimeros, mas a verdade é que a
classificagdo incorreta dada aos fatos pode acabar prejudicando a
defesa, que no processo penal — ndo se pode esquecer — ndo é apenas
de defesa, simples defesa, mas ampla defesa”.'?"

11. Direito penal e direito processual penal. 2.% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 162-163.

12. Idem, p. 163.

13. Cada vez mais admitem-se corre¢bes da demincia sem observéncia da ampla
defesa, em evidente prejuizo ao acusado, a0 menos pela surpresa, como, a exemplo,
aconteceu no julgamento proferido pelo Tribunal de Justiga de Santa Catarina, ao
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E preciso rever tais posicionamentos. Como tanto afirmado, o

processo penal é, também, instrumento de defesa e, portanto,
incompativel com qualquer surpresa. Verificada a incorrec¢do, na

classifica¢do juridica dos fatos imputados, realizada pelo acusador, |

deve-se permitir ao acusado contrarid-la, evitando inesperada con-
denagdo, pela qual ndo lhe era possivel aguardar.'t

Ademais, fica a indagacdo, do porqué se exige do acusador
proceder a classificacdo do crime, na dentincia ou queixa? Por 6bvio,
ndo seria exigéncia desprovida de finalidade. Nem, somente, para
verificacdo das possiveis medidas cautelares, competéncia ou da
forma procedimental. A evidéncia, serve para que o acusado prepare
defesa e possa rebater a acusagdo por completo, inclusive quanto
ao elemento classificagdo juridica, porque: “A acusagdao deve ser
fatica e juridica. Ndo hd de versar simplesmente sobre fatos, sendo
também sobre a classificagdo proviséria dos mesmos, de fécil
compreensdo para o imputado, porque este ndo de defende s6 dos
fatos, sendo dos fatos juridicamente classificados”.!®

A acusagdo deve ser juridica, posto que assim € a defesa, ou
calcula-se que seja. Inicia-se com a classificagdo juridica provisoria,
até definir-se na sentenca. Porém, na medida em que os fatos sdo
alterados, se & que alteram, e desde que as mudangas tenham
conotagdes juridicas, as implicagdes dessas alteracdes devem ser
levadas 2 ciéncia do acusado,'® ... que deve coghecer a agdo atribuida
e todas as circunstincias juridicas relevantes, de forma clara, concreta
e precisa, para que entenda a classificagdo proviséria ou definitiva,
em termos que, de acordo com seu nivel cultural, sejam compreen-

decidir: “Se a deniincia, em delito definido na Lei de Téxicos, descreveu claramente
a ocorréncia de concurso de pessoas mas silenciou quanto a incidéncia da majorante
do art. 18, III, da referida lei, o seu reconhecimento, em sentenga penal
condenatdria, nfio constitui julgamento extra petita, mas simples emendatio libelli”
(RT 677/379).

14. Nesse sentido € a sugestdo de Francisco Soto Nieto. Correlacion entre
acusacion y sentencia, ob. cit.,, p. 228, n.° 13. Ver também Joan Verger Grau,
La defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 140-141.

15. Alberto Suares Sanches. El debido proceso penal. ob. cit., p. 298, tradugdo
livre, nossa.

16. Idem, ibidem.
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siveis, ndo bastando apontar o nome do delito ou artigo de lei, que
contenha a tipicidade do fato punivel incriminado”."”

Afinal, a classificacdo do fato concreto ostenta hipdtese legal,
que ao acusador cabe demonstrar ¢ ndo se deve fazer de conta de
que todo e qualquer increpado bem reconhece a prépria criminagdo,
com rigor técnico.

Nio é exagero afirmar o grande nimero de nulidades, causadas
pela incorreta aplicacdo da emendatio libelli, quando era o caso de
mutatio libelli. Talvez, no afd de terminar o processo, o julgador
aplica aquela no lugar dessa. Deixa de adotar as providéncias do
artigo 384 e pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal, em
detrimento da defesa do acusado e, em conseqiiéncia, provocando
a nulidade absoluta do processo. Melhor seria a adogdo de unico
procedimento, como temos defendido. Em caso de alteracdo da
acusacdo — fdtica ou legal —, quando possivel,’* permite-se o
aditamento da acusacdo, renovando-se a defesa.'

A verificagdo, o controle da acusagdo deve ocorrer sempre, desde
o comeco da persecucdo penal, como afirmamos anteriormente.

17. Idem, p. 299.

18. Nem sempre o aditamento é possivel, como veremos a frente. Permite-
se a mudanga da acusagdo, n0 mesmo processo, apenas quanto a circunstdncia
elementar, mas nao para acréscimo de fato novo, nio contido na denincia ou
queixa, que deverd ser objeto de novo processo ou, a0 menos, de nova citagdo,
interrogatério e alegagdes iniciais.

19. Essa solugdo foi adotada no projeto do Cédigo Procesal Penal modelo
para Iberoamérica, apresentado pelos professores Jaime Bernal Cuéllar, Fernando
de la Ria, Ada Pellegrini Grinover e Jilio B. J. Maier, ao dispor: “309. Ampliacao
da acusagdo. Durante os debates, 0 Ministério Piblico poderd ampliar a acusagao,
para inclusdo de um novo fato ou circunstincia que modifica a classificacdo legal
ou a pena do mesmo fato objeto do debate, ou integra a continuagdo delitiva,
que .ndo houvera sido mencionado na acusagdo ou no ato de abertura do juizo.
Em tal caso, com relagdo aos novos fatos ou circunstincias atribuidas, o presidente
receberd nova declaragdo do imputado e informard a todos os intervenientes que
tém direito a pedir a suspensdo do debate, para oferecer novas provas ou preparar
sua intervencdo. Quando esse direito for exercido, o tribunal suspenderd o debate
por um prazo que fixard, prudentemente, segundo a natureza dos fatos e a
necessidade de defesa” (Buenos Aires: Editora Hammurabi S.R.L., 1989, p. 129,
traducdo livre).
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Muitos enganos e nulidades poderiam evitar-se no recebimento da
dentuncia, determinando-se imediata corregdo, quando percebida,
pelas provas ja constantes dos autos, a falta de justa causa.

Nao procede o entendimento de que ao juiz é vedado determinar
a emenda da dentincia, desde o inicio, para, de acordo com os fatos
expostos, determinar-lhes a corregdo da classificagdo juridica® Se
o préprio representante do Ministério Piblico pode aditd-la, a
qualquer tempo, com mais razdo estd autorizado o julgador deter-
minar a corregdo, afastando-se sensiveis prejuizos a defesa e
nulidades processuais. Consigne-se, contudo, que, em algumas
hipéteses, descabe a emenda da acusagdo, por se mostrar caso de
rejeicdo, de recusa. O aproveitamento da acusac¢do formal defectiva
depende da natureza do engano.

4.3. MUTATIO LIBELLI

\ juiz penal jamais pode ficar 4 mercé das partes, nomeadamente
’ no processo penal, de indole condenatéria, pois, estio em
confronto direitos indisponiveis. Exercida a demanda, pelo titular
da acdo penal condenatéria, o juiz deveri, mediante atividade
inquisitiva, buscar a verdade atingivel dos fatos; sem, contudo,
deixar de proporcionar ao acusado a ampla defesa e o contraditério,
tudo em respeito, ainda, ao devido processo penal.?!

20. “Inadmissivel seja a dentincia rejeitada sob fundamento de que o
representante do Ministério Piblico ndo classificou os fatos de modo conveniente.
Se a pega acusatéria descreve o fato criminoso em todos os seus elementos, de
tal maneira que autoriza juizo de suspeita (e ndo de certeza), merecer ela ser havida
como eficaz ou apta, e ndo inepta, donde a configuragio de justa causa para a
acusagdo. Eventuais falhas existentes podem ser corrigidas até a sentenga (art. 569
do CPP), e, outrossim quando da prolagfo, caso entenda, o magistrado haver
possibilidade de se dar nova defini¢do juridica ao fato, usard do disposto no art.
384 e seu par. un. do CPP” (RT 651/303).

21. Nem mesmo para o processo civil se admite juiz inativo. Rui Portanova
adverte: “A efetividade do processo ndo admite mais um juiz espectador. A tarefa
processual, sendo do Estado, exige para o conseguimento de uma solugiio justa,
de um juiz atuante, participante e juridicamente curioso. Ndo se quer jurisdi¢io
ex officio, mas, movimentada a jurisdigdo, a iniciativa judicial deve ser intensa
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A busca da verdade material implica possibilidade de determinar,
ex officio, a realizagdo de provas, das quais poderdo resultar no
conhecimento de outros fatos, ndo acusados e que deverdo ser
julgados, pois, afinal, o juiz deve conhecer néo s6 os fatos principais,
narrados na peca acusatéria, mas também todas as circunstincias
e elementos acidentais, que agravem ou atenuem a lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal.

Os novos e valiosos fatos, circunstincias ou elementos acidentais
revelados, apds o oferecimento da denincia ou queixa, alteram a
acusacdo. Nio se trata de mero acertamento da imputagio; diver-
samente, houve mudanga da propria imputagio fatica. Insuficiente
a corregao, tdo-somente, da classificagio juridica. Impedido de julgar
os fatos ndo increpados, necessirio serd corrigir a prépria acusagao,
aditando-se-a, quando necessirio e possivel, para que o acusado
exercite a defesa em toda extensdo.

Confirma-se, agora, a complementariedade de todas as regras,
antes mencionadas. O sistema processual acusatério misto determina
a busca da verdade atingivel, sobre os fatos imputados. Da
inquisitividade do juiz despontam fatos, antes desconhecidos, a
exigir acusacdo formal para pleno conhecimento do julgador.
Aditada a acusagfo, também nasce para o acusado o direito a renovar
a defesa, contrariando os novos termos acusatérios.

Ao contrdrio do que acontece na emendatio libelli — quando o
acusador erra na classificagio juridica dos fatos, que se mantém
os mesmos —, as provas poderdo desvendar outros acontecimentos,
ignorados por ocasido do desencadear do processo penal e, portanto,
ndo narrados, explicita ou implicitamente, na deniincia ou queixa.

Somente as mudangas relevantes limitam o poder de cognigio
do julgador, por ofensa as regras determinantes da correlagdo entre
acusacdo e sentenga. Aquelas alteragdes sem importdncia ndo
exigem qualquer providéncia, pois, ndo trazem prejuizo ao acusado.

tanto na tentativa de conciliar as partes como na colheita da prova” (Motivagées
ideolégicas da sentenga. 3.* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
118). No tocante & prova, cabe lembrar do poder instrutério do juiz civil, ou nio-
penal (art. 130, do Cédigo de Processo Civil).
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Determina-se a relevincia pelo grau de importincia da mudanga,
para sistema acusatério misto ou ampla defesa e contraditorio.

z

Relevante é o fato que se mostra indispensdvel, para compor o
mérito da acdo penal condenatéria. Surge de tal monta que, sem
ele, outra seria a defini¢do juridico-penal positiva.

O juiz deve conhecer os fatos imputados em sua inteireza, nada
podendo-lhe ser subtraido da apreciagdo. Quando a mudanca interes-
sar para a acusagio, deve ser considerada notdvel e incluida mediante
o aditamento da imputagdo, com a conseqliente oportunidade de
defesa pelo acusado. Serd relevante, também, quando das provas
surgir fatos que importem 2 defesa,?? ainda que obtidas por meios
ilicitos,” quer para absolvigdo ou atenuagfio da prépria acusagio.

O contraditério e ampla defesa pressupdem o antecipado e pleno
conhecimento da acusagdo, em todos seus termos, 0 que autoriza
afirmar no recepcionada a norma, que desobrigue o aditamento pelo
reconhecimento de agravantes da pena, porque sempre serd possivel
contrarid-la, desde que permitido o prévio conhecimento, como
veremos adiante (CPP, art. 385).

22. Relevante para acusagdo é a descoberta de novos fatos ou qualificadoras
ndo inclufdas na acusagio inicial, como acontece, v.g., pela descoberta de que o
roubo foi cometido mediante emprego de arma de fogo ou por mais de uma pessoa.
Ao contrério, serd relevante para a defesa a descoberta de atenuante ou causa de
diminuigio da pena, como acontece, por exemplo, quando as provas demonstrem
ter sido cometido o homicidio, logo apds injusta provocagdo da vitima.

23. Anote-se o entendimento de Vicente Greco Fitho, com o qual concordamos:
“O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja
obtengdo tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra ndo seja absoluta, porque
nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de conviver com outras
regras ou principios também constitucionais. Assim, continuard a ser necessario
o confronto ou peso entre os bens jurfdicos, desde que constitucionalmente
garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a prova obtida por meio ilicito. Veja-
se, por exemplo, a hipétese de uma prova decisiva para a absolvigdo obtida por
meio de uma ilicitude de menor monta. Prevalece o principio da liberdade da pessoa,
logo a prova serd produzida e apreciada, afastando-se a incidéncia do inc. LVI
do art. 5.° da Constitui¢do, que vale como principio, mas ndo absoluto, como se
disse. Outras situagOes anilogas poderiam ser imaginadas.” (Manual de processo
penal, ob. cit., p. 200-201). Os direitos individuais, apontados na Lei Maior, sdo
valores, que as garantias, 2 evidéncia, ndo podem restringir, ao ponto de torni-
los inermes.
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Alteram-se os fatos, quer nas circunstincias ou elementos
acidentais, bem como outros podem ser descobertos. Vale dizer, os
acontecimentos narrados na denuncia, durante a instrugcdo penal,
podem ser modificados: substituidos, acrescidos ou excluidos.*

Entretanto, aceitavel apenas o aditamento, em relagdo as cir-
cunstdncias elementares, ndo contidas, explicita ou implicitamente,
na denuncia ou queixa. Desnecessério seria — dizem — quando a
circunstidncia elementar estiver contida na demincia, ao menos
implicitamente. Entretanto, para assegurar o contraditério € ampla
defesa, inaceitdvel acusagdio implicita, subentendida. Vedada a
dentincia ou queixa com imputacdo que ndo seja explicita, pois o
Cédigo de Processo Penal, no artigo 41, exige exposicdo do fato,
com todas as suas circunstdncias, ou seja, em toda explicitude.
Descricdo implicita equivale & falta de descri¢do.”

Inadmissivel serd o aditamento, quando a alteracdo substancial
ocorrer pela descoberta de fatos novos (ndo de circunstincia
elementar), porque vedado o aditamento, nos termos do Cédigo de
Processo Penal, artigo 384 e parigrafo unico, para a substitui¢éo
ou acréscimo de fatos novos, até entdo desconhecidos.

Eis, o porqué da expressdo circunstincia elementar. S6 podem
ser aditadas as circunstincias ou elementos do mesmo fato, antes
exposto na denincia ou queixa. Fato novo, ndo contido explicita-
mente, na peca inicial da acusagéo, deve ser objeto de outro processo
ou nova imputacdo.® Ndo € possivel, por aditamento, a inclusdo

24. Como lembra Weber Martins Batista: “Pode acontecer que a inicial atribua
ao réu um fato e a prova colhida na instrugdo mostre que o fato por ele praticado
¢ diferente do que estd descrito naquela pega. Essa diferenga pode resultar de ter
a inicial atribuido ao réu coisas que a prova mostrou nao existirem ou, ao contrario,
ndo ter a inicial imputado ao réu coisas que realmente aconteceram” (Direito Penal
e Direito Processual Penal, ob. cit., p. 164).

25. Cf. Luigi Sansd. La correlazione fra imputazione contestata e sentenga..., ob.
cit., p. 293. Ver também, James Tubenchlak. Tribunal do Jiiri: contradi¢oes e solugdes,
5.2ed. rev. aut. e ampl., S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 88. Teresa Armenta Deu. Principio
acusatorio y derecho penal. Barcelona: .M. Bosch Editor, 1995, p. 90.

26. Nesse sentido € o entendimento de José Frederico Marques: “Ao mencionar
o aditamento da demincia, o art. 384, pardg. tnico, do Céd. de Proc. Penal quis

IS

referir-se & mutatio actionis, ¢ ndo ao acréscimo de nova acusagdo. Se o Juiz
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de fato novo, sem que se proceda outra citagdo e interrogatério do
acusado.?’” O acusador poderd propor nova agdo penal condenatéria,
pelos fatos desvendados e ndo integrantes, antes desconhecidos.

Se os fatos increpados forem substituidos por outros nio
constantes da dentincia ou queixa, alterado tdo-sé por elemento ou
circunstancia, com a mesma relevincia penal, deverd o julgador
adotar providéncias, tendentes & observincia do devido processo
penal, possibilitando ao acusador corrigir ou emendar a acusagao,
bem como ao acusado defender-se amplamente.?®

A exclusdo de fato imputado, elemento ou circunstincia, nio
traz qualquer prejuizo, porque o acusado, desde o inicio dele tinha
conhecimento e defendeu-se, o que autoriza o juiz, quando do
julgamento, declaréd-lo ndo acontecido, sem nenhuma outra provi-
déncia, porque, inclusive, mais benéfico a defesa.?”

entender que o réu praticou outros fatos delituosos, além dos que lhe foram
atribuidos na denincia, ‘em conseqii€éncia de prova existente nos autos’, é de seu
dever dar a notitia criminis a quem de direito, nos termos do artigo 40 do Céd.
de Proc. Penal. O procedimento do art. 384, pardgr. dnico, destina-se a regular
a mudanga da imputacdo e, de maneira alguma, a possibilidade de acrescer outro
fato delituoso, como nova acusagdo, ao que constxtul objeto da denidncia”
(Elementos..., ob. cit., v. II, p. 255).

27. O aditamento, por fato novo, exige renovagao da instrugao, desde a citag@o.
N@o basta, tdo-s6, a baixa dos autos, para complementagdo da defesa. Esse o
entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ao decidir:
“O art. 384, paragrafo tnico, do CPP ndo admite seja a acusagdo ampliada a novos
fatos através do aditamento 2 dentincia. Entre nés a mutatio actionis esta restrita
2 nova defini¢do juridica do fato constante da imputag@o inicial, ndo a corre¢ao
de equivocos na incriminagdo, a apresentacdo de nova imputagdo, providéncias que
sdo compativeis apenas com a propositura de nova agao penal” (RT 725/540).

28. Como exemplo, podemos citar o caso de alguém denunciado por trafico
ilicito de substancias entorpecentes, que, ap6s a instrugdo, reste provado té-la para
uso proprio. No se trata apenas de mera corregéo do libelo, mas, sim de emendatio
libelli, pena circunstancia elementar ndo contida na demincia, a serem submetidos
ao devido processo penal. Deslocou-se a tipificagdo penal: indispensavel o
contraditério e a ampla defesa.

29. E o que acontece, quando a demincia imputa ao acusado a pratica de
roubo, praticado mediante grave ameaga, exercida com arma de fogo e, ao final,
as provas demonstrem estar, o autor, desarmado. O juiz, sem ofensa a ampla defesa
ou contraditério, poderd condenar pelo roubo simples, afastando a qualificadora.
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4.3.1. Nova defini¢ao juridica do fato imputado

O atual Cédigo de Processo Penal determina ao juiz, caso
vislumbre a possibilidade de nova definigdo juridica do fato, em
conseqiiéncia do surgimento de circunstincia elementar, nao contida,
explicita ou implicitamente, na dentncia ou queixa, baixe os autos
para que a defesa, no prazo de oito dias, manifeste-se, inclusive
com a producdo de provas, permitida a ouvida de até trés teste-
munhas >

Caso a defesa deseje produzir qualquer prova, ndo s6 a
testemunhal, mas também pericial e documental, a necessidade sera
avaliada pelo julgador, que poderd determind-las, quando se exi-
birem indispensaveis ao esclarecimento da verdade criminal. Mas,
encerrada a instrugdo, com posterior manifestacdo das partes, acerca
das provas produzidas, voltam os autos ao juiz para o julgamento.

Desponta ndo recepcionada essa norma do Cédigo de Processo
Penal, artigo 384, caput, pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que em seu artigo 129, inciso I, reservou, como fungio
institucional, privativa do Ministério Publico, promover a a¢do penal
de iniciativa publica.

Diante da possibilidade de nova defini¢do juridica, por fato nao
contido na dentincia ou queixa, ndo poderd o julgador determinar,
tdo-somente, a complementacdo da defesa. Impde-lhe, primeiro,
determinar o exercicio da acusacdo, um direito do acusado: direito
a acusacdo formal, deduzida pelo acusador oficial ou particular,
como afirmamos anteriormente. '

30. Cédigo de Processo Penal: “Art. 384. Se o juiz reconhecer a possibilidade
de nova defini¢ao juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos
de circunstincia elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na deniincia
ou na queixa, baixard o processo, a fim de que a defesa, no prazo de 8 (oito)
dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas.
Paragrafo dnico — Se houver possibilidade de nova defini¢do juridica que importe
aplicagdo de pena mais grave, o juiz baixard o processo, a fim de que o Ministério
Piblico possa aditar a demincia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agdo publica, abrindo-se, em seguida, o prazo
de 3 (trés) dias a defesa, que poderd oferecer prova, arrolando até trés testemunhas”.
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Nio andou bem, nessa norma, o legislador processual penal,
porque, se é verdade que “baixa dos autos” nao implica violagdo
a imparcialidade do julgador, em ofensa ao devido processo penal;
também é veridica afirmagdo de que a falta de acusagdo formal
provoca insanavel nulidade do feito, pela grave afronta a0 mesmo

devido processo penal.

Nenhuma razio existe para essa disting@o: pena igual ou inferior
e, de outro lado, pena superior. A ofensa ao contraditério e ampla
defesa existird, nesse ou naquele caso, desde que ndo ocorra o
aditamento. De toda forma, prevalece a regra do ne procedat iudex
ex officio, restando incompreensivel e injustificada a mencionada
distingao, adotada pelo legislador processual penal. Melhor seria ter
optado pelo aditamento, sempre que houvesse alteragido substancial
da imputagdo, fatica ou legal.

O juiz deve atuar com inquisitividade, em busca da verdade
criminal, para justa aplicagdo da norma penal, mas, sempre suple-
tivamente as atividades das partes, sem esquecer da razio e da
propor¢do. Ndo pode libera-las de nenhum dos Onus processuais.
Cuida do devido processo penal, antevendo a sentenga; mas, nao
substitui as partes.

4.3.2. Nova defini¢ao juridica do fato, que importe aplicacdo de
pena mais grave

" O Coédigo de Processo Penal melhor tratou das providéncias
relativas a mudanga da acusagdo, quando a nova defini¢do juridica
importar pena mais grave. Exige-se o aditamento da denincia.
Assim, também deveria ter especificado, para os casos de constancia
da reprimenda penal.

Ao baixar o processo, para que o Ministério Puiblico possa aditar
a denincia ou a queixa® — no processo em crime de a¢do penal

31. O Ministério Piblico adita a deniincia ou a queixa, mas, oferecida na
acdo penal subsididria a piblica. Jamais a queixa da a¢@o penal de iniciativa privada,
que, se necessdrio, pode ser aditada pelo querelante, quando ndo tenha ocorrido
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de iniciativa publica —, em decorréncia da possibilidade de nova
definicdo juridica que importe aplicacdo de pena mais grave, o juiz
nada mais estard fazendo sendo observar o devido processo penal,
ao permitir que 6rgdo distinto proceda a acusa¢do. Na seqiiéncia,
abre-se oportunidade a defesa, por trés dias, para que oferega prova,
arrolando até trés testemunhas, propiciando o contraditério e o
exercicio da ampla defesa.

Nenhum prejuizo existe, para qualquer das partes, ao permitir-
se o aditamento da dentncia ou queixa subsididria, nesse ou no caso
anterior, ainda que inalterada a pena cominada.

Serd o exato cumprimento das regras determinantes da corre-
lacdo. Nao ofende ao sistema processual acusatério misto, nem
macula sua imparcialidade, como veremos a seguir, porque desco-
nhece as provas que serdo produzidas.*? Possibilita o exercicio da

a decadéncia. Comungo do entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho
de que: “A redagdo clara do pardgrafo tnico do art. 384 nZo pode deixar a menor
diivida, O aditamento somente serd possivel & dentincia ou 2 queixa, se em virtude
desta houver sido instaurado processo em crime de a¢do pdblica. (...) seria estranho
que o querelante, pelo fato de, inicialmente, ndo haver apreendido, em toda a sua
extensdo, a gravidade do fato delituoso, ou, ainda, pelo fato de haver surgido,
na instru¢io, prova pertinente a uma circunstancia elementar de molde a agravar
‘a pena, ndo pudesse fazer o aditamento. E mais estranha ainda seria a atitude do
Juiz: nfo podendo condenar pelo crime realmente verificado (ante a auséncia de
aditamento) e, muito menos, pelo capitulado na queixa (porque, na verdade, o crime
foi outro), teria forcosamente que proferir um decreto absolutério. Por essas razdes,
estamos que, ndo tendo havido expressa, mas implicita proibigdo, hd de ser invocada
a analogia” (Processo penal, ob. cit., v. 4, p. 203-204).

32. Ndo ha comprometimento mesmo no processo civil, porque, como observa
José Roberto dos Santos Bedaque: “... quando o juiz determina a realizagdo de
alguma prova, ndo tem condi¢Oes de saber, de antemfo, seu resultado. (...) Apenas
proporciona uma apuragdo mais completa dos fatos, permitindo que as normas de
direito material sejam atuadas corretamente. E tem mais; nio seria parcial o juiz
que, tendo conhecimento que a producio de determinada prova possibilitara o
esclarecimento de um fato obscuro, deixe de fazé-lo e, com tal atitude, acabe
beneficiando a parte que ndo tem raz@io? Para ele ndo deve importar que venca
o autor ou réu. Importa, porém, que saia vitorioso aquele que efetivamente tenha
razio, ou seja, aquele cuja situagdo da vida esteja protegida pela norma de direito
material, pois somente assim se pode falar que a atividade jurisdicional realizou
plenamente sua funcio (Poderes instrutérios do juiz. 2.* ed., rev. e ampl., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 80).
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acusagdo, por orgéo distinto da jurisdigdo, e assegura, ao inculpado,
o direito a acusag@o formal,® com explicitude do suporte fético e
juridico.

Ao contrdrio, quando ndo “baixa os autos” para aditamento,
cerceia a acusagdo e a defesa. O acusador € surpreendido por decisdo
— condenatéria ou absolutéria — por fatos que ndo imputou; e, o
acusado, por acontecimentos pelos quais ndo foi criminado, embora
tenha tido possibilidade de se defender. ‘

4.3.2.1. Natureza juridica da decisdo judicial que determina a “baixa
dos autos”

Nio se olvida da adogdo do sistema processual penal acusatério
misto, determinante da inquisitividade da atuag@o do juiz, em prol
da descoberta da verdade atingivel dos fatos. Entretanto, a distin¢do
entre os 6rgdos acusador e julgador nio isentou o juiz de determinar
providéncias tendentes a apuragdo de fatos penais relevantes, cuja
noticia chegue ao seu conhecimento.

O juiz ndo pode acusar, proibi¢do decorrente da regra do ne
procedat judex ex-officio, o que ndo o libera da adogdo de medidas,
provocadoras da atuacdo do Ministério Piblico, quando, em autos e
papéis, tomar conhecimento de crime de agdo publica. Assim, como
os tribunais, deverd remeter cépias de documentos e papéis ao

. Ministério Pidblico, necessédrios ao oferecimento da deniincia.’**

33. Como coroldrio do direito ao contraditério e ampla defesa, bem como
da necesséria publicidade dos atos do processo penal, o acusado, a quem se procura
responsabilizar por determinado ato tido como relevante para o direito penal, tem
direito A acusacdo formal, que lhe permita conhecer, desde o nascedouro e até
o término, a inteira imputacdo, que lhe € assestada.

34. Determina, o Cédigo de Processo Penal: “Art. 40 — Quando, em autos
ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais verificarem a existéncia de
crime de agdio publica, remeterdo ao Ministério Piblico as cépias e os documentos
necessdrios ao oferecimento da dentncia.”

35. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, acerca da natureza juridica do artigo
40, do Codigo de Processo Penal, esclarece: “6. Aflora, portanto, qual norma de
ordem publica, dirigida aos juizes e tribunais, que lhes escapando das atribuicées
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E medida imposta pela regra da obrigatoriedade da processo
penal, porque “consistindo a agdo judicidria penal de conhecimento
de cardter condenatdrio no tnico e necessdrio veiculo autorizante
da aplicagdo do mandamento sancionador de norma penal, decorrente
do poder-dever de punir o Estado, os agentes do Poder Judiciario e
demais 6rgaos estatais integrantes da persecutio criminis t€ém o dever
de atuar, sem possibilidade de qualquer ressalva ou justificativa”.*

Obediente a essa regra é que o juiz, quando vislumbrar fato,
elemento ou circunstancia acidental, ndo descrito na dentincia, com
possibilidade de nova definicdo juridica, deverd adotar medidas
tendentes ao desencadeamento da persecucdo penal. Se deve assim
agir, quando ainda ndo proposta a acdo penal (CPP, art. 40), com
maior razao devera “baixar os autos”, no momento da sentenca, para
o aditamento da imputacéo.

Tem, portanto, a natureza juridica de decisdo interlocutdria,
tendente a velar pela fidelidade da sentenca definitiva, ao estado
de fato da causa penal. Zela pela identidade de objeto, imprescin-
divel para correlacdo entre acusacdo e sentenga de mérito.

4.3.2.2. A situagdo juridica do julgador que determina a “baixa dos
autos”

Quem entende nao recepcionado o pardgrafo tnico, do artigo 384,
do Cédigo de Processo Penal, pela Constituigdo da Repiblica Fede-
rativa do Brasil, argumenta que, ao “reconhecer a possibilidade de

jurisdicionais estritas, porque de natureza administrativa, encontra contetido no
poder-dever de noticiar as infragdes penais de agdo piblica incondicionada,
conhecidas no exercicio da fung@o especifica. 7. Trata-se, aqui, de notitia-criminis
oficial, nascente no principio de legalidade. Qualquer pessoa do povo, ao Ministério
Piiblico, pode comunicar um delito (art. 27, do C6d. de Proc. Penal). As autoridades
judicidrias devem fazé-lo, por vigor do dispositivo escoliado. Descabe-lhes invocar
a discricionariedade. A comunicago, para a primeira, consiste em mera faculdade.
Representa, para as segundas, obrigacdo funcional.” (Do art. 40, do Cédigo de
Processo Penal. In: Revista do Instituto dos Advogados de S3o Paulo, Anilise
Jurisprudencial n.° 3. Editora Resenha dos Tributdria. Sdo Paulo, 1977, II, p. 69).

36. Rogério Lauria Tucci et al. Principio e regras orientadoras ..., ob. cit.,
p. 82.
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nova definigdo juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente
nos autos de circunstincia elementar, nao contida, explicita ou impli-
citamente, na dentincia ou na queixa”, o juiz ja formou seu conven-
cimento e, a partir de entdo, tem viciada a necessaria imparcialidade.

Afirma-se, entdo, que, ao “reconhecer a possibilidade de nova
definigdo juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos
autos de circunstincia elementar, ndo contida, explicita ou impli-
citamente, na deniincia ou na queixa...”, 0 juiz arvora-se na fungio
de acusador e, quando determina a “baixa dos autos”, ja tem formado
seu convencimento, em relagdo as provas. Diante da convicgdo do
julgador, nenhuma relevancia terd a auséncia de acusacdo ou
aditamento da demincia ou queixa; nem das provas produzidas pelas
defesa, que, dificilmente, podera alterar a decisdo ja formada.”

Esse posicionamento, decorrente da ado¢do do sistema acusa-
tério puro, é incompativel com a finalidade do processo penal
moderno, aplicagdo do direito penal, com imposi¢do de sangio,
somente, ao culpado, a determinar-lhe incansavel busca da verdade
material dos fatos imputados, com a limitagdes antes referidas. O
sistema acusatério, por isso, € complementado pela atividade
inquisitéria do juiz.

Nio ha qualquer eiva no determinar o aditamento da acusagdo
e possibilitar produgdo de prova pela defesa. Em nada compromete-
lhe a imparcialidade, porque, afinal, sequer sabe o resultado das
provas a serem produzidas. Ao contrario, essa iniciativa € que
permitird o completo conhecimento dos fatos imputados, em todos
elementos e circunstancias.*

37. Esse entendimento é expresso por Jaques de Camargo Penteado, ao afirmar:
“Primeiramente, esta regra afeta a inércia do julgador e, a seguir, fazendo-o parte,
modula seu ato de forma similar 2 demincia. Comecando por outorgar iniciativa
acusatéria ao que deveria constitucionalmente permanecer inerte, termina por exigir
de seu movimento as mesmas caracteristicas formais da demincia. (...) Praticamente,
julga com antecipacdo, motivado que estd ao acolhimento da matéria que espon-
taneamente levantou nos autos. Falta de denincia, acusa para condenar ou convoca
o acusador a delatar para acolher pretensdo que ajudou a criar. E parte, ndo julgador”.
(“Imputacao por julgador”. In: Revista dos Tribunais. v. 705, p. 304-307).

38. Cf. Ada Pellegrini Grinover. “A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal acusatorio”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n.° 27,
p. 72-79, jul/set 1999.

b g
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Desconhecidas as conseqiiéncias das provas a serem produzidas,
equivocada a afirmagdo de vicio no julgamento, porque ndo se cuida
de antecipagdo, porém de verificagdo de real emergéncia de fato ou
circunstancia. O juiz vé a prova produzida ou colhidae, servo da verdade
material, mostra-a para a acusagio e para a defesa. Nada adianta, exibe
o0 tanto que encontrou na instrugdo criminal. Pode, inclusive, rejeitar
certo meio de prova, de modo fundamentado. Néo se permite, contudo,
que deixe abandonado, esquecido, qualquer meio 1til de prova.®

Determinar a baixa dos autos, para aditamento da demincia ou
queixa, bem como da complementacdo da defesa, em nada com-
promete a imparcialidade do julgador, porque nio estard vinculado
a manifestacdo do acusador. Quando do julgamento terd liberdade
inclusive para condenar pela infragdo antes acusada. Ao contrério,
assim agindo, estd permitindo as partes manter atualizada a acusag@o
e defesa, ante a possibilidade de alteragio.®

4.3.2.3. Aditamento da deniincia ou queixa, com possibilidade de
recusa pelo acusador

O Ministério Publico tem por fungdo institucional promover,
privativamente, a agdo penal de iniciativa pidblica, da qual resulta

”

39. Cf. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, mediante ensinamento pessoal e
verbal.

40. Esse entendimento n#o é novo. Eduardo Espinola Filho, hd muito afirmava:
“A referéncia a ‘possibilidade’ muito significativa é de que, para providenciar nesse
sentido, ndo se exige a convicgo do julgador, de que, na hipédtese, o réu tem de
ser condenado e condenado por infracdo definida de modo diferente do que consta
da demincia; basta que ao magistrado se apresente a possibilidade, naturalmente ndo
muito remota € grandemente improvavel, de operar-se a desclassificagio. Daf
continuar o juiz com a maior liberdade de apreciagéo final da espécie, quando lhe
forem os autos restituidos a conclusfo, e, mesmo que tenha sido feita o aditamento
da demincia, ou queixa, sem que a defesa haja aduzido novos argumentos ou
produzido outra prova, poderd, ndo obstante, condenar o réu pela infragio como
definida na dentincia, ou queixa, e até absolvé-lo. O que se quer é ndo seja desprezada
a possibilidade desclassificagdo e que a respectiva efetivacio ndo venha importar
numa surpresa para a defesa; mas ndo é um prejulgamento, que se cogita” (Cddigo
de Processo Penal brasileiro, ob. cit., p. v. IV, p. 112).
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o dever de ajusti-la, sempre que houver alteragdo. Se ao juiz
incumbe “baixar o processo”, para o aditamento, ao acusador cabe
proceder a acusagdo, pelos novos fatos, revelados pelas provas
produzidas na instru¢do penal (CR., art. 129, I, e CPP, art. 569).

Questdes podem surgir, quando da baixa dos autos para o
aditamento, diante da inexisténcia de qualquer subordinagdo do
acusador, publico ou privado, ao julgador. Alids, a percep¢do das
provas produzidas poderdo trazer convic¢des diferentes a ambos, nao
vislumbrando, o acusador, a possibilidade de nova defini¢do juridica,
como aconteceu com O juiz.

Nesse caso, o acusador poderd negar-se a aditar a denincia ou
queixa, ou entdo, aditd-la para outro delito, diverso daquele indicado
pelo juiz, quando da “baixa dos autos”.

Em caso de negativa do aditamento — por entender o acusador
ndo ser possivel a nova defini¢do jurfdica, vislumbrada pelo juiz
— é pacifico o entendimento doutrindrio* da aplicagdo do disposto
no Cédigo de Processo Penal, artigo 28, com a remessa dos autos
ao Procurador-Geral de Justica, para, se entender de forma diferente,
determinar a outro representante do Ministério Piblico proceda o
aditamento, porque a recusa equivale ao pedido de arquivamento,
em relagdo ao fato .ou circunstincia descoberta, ndo contida na
dentincia. Caso, também, o Procurador-Geral entenda ndo aditar,
restard ao juiz julgar nos limites da acusa¢do exercida.

Nio compartilho desse entendimento, porque o controle do artigo
28, do Cédigo de Processo Penal, refere-se 4 demanda, podendo
0 Ministério Piblico requerer o arquivamento dos autos, com
referendo ou ndao do Procurador-Geral de Justica. Entretanto,
exercida a acusagdo formal, desde que o juiz deva conhecer os fatos
em toda sua amplitude, caso as provas indiquem a presenca de outras

41. Assim entendem: Basileu Garcia, Comentdrios ao Codigo de Processo
Penal, ob. cit., v. III, p. 509; Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal,
ob. cit., v. 4.°, p. 205; Jilio Fabbrini Mirabete, Processo penal, ob. cit., p. 456;
Vicente Greco Filho, Manual de processo penal, ob. cit., p. 332; e, Jaques de
Camargo Penteado et al., O aditamento no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 9-13; Sérgio Seiji Shimura. “Breves considera¢bes sobre a ‘emendatio
libelli’ e a ‘mutatio libelli’”. In: Ajuris, Porto Alegre, n.° 49, p. 103-111.
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ocorréncias, elementos ou circunstancias, havendo recusa pelo
acusador, em aditar a acusagio, o julgamento devera ser procedido
de imediato, sem qualquer outra providéncia, absolvendo-se o
acusado, se as provas n3o demonstrem ter cometido o crime
imputado.*?

Acontece que a recusa ao aditamento ndo implica pedido de
arquivamento. Ao contrério, o acusador estd a demonstrar sua con-
vic¢do de que a acusag@o inicial € a correta € que ndo poderd haver
“nova definic¢do juridica”. Diante desse entendimento, outro caminho
ndo resta ao juiz sendo proceder o julgamento, pelos fatos imputados,
desde o inicio, € que ndo restaram provados na sua inteireza. Nesse
caso, a absolvigdo serd o unico desfecho do processo penal.

Entender a recusa de adi¢do, como equivalente ao pedido de
arquivamento, nio encontra suporte no Cédigo de Processo Penal.
O arquivamento representa auséncia de opinio delicti, vale dizer,
ndo hd o convencimento do julgador, para desencadear o processo
penal condenatério. A recusa ao aditamento € ato posterior ao
exercicio da demanda. O acusador acha-se persuadido da probabi-
lidade de cometimento de certo delito pelo increpado e deseja-lhe
a punicdo por tais fatos. Ndo adere 'a necessidade de adi¢do, por
achar-se certo da ocorréncia do primeiro fato imputado, nada mais.*
Afastada, portanto, a afirmacdo de que, ao recusar, de forma
implicita, pediu o arquivamento, solucdo artificiosa.

O acusador, também, ndo estard compelido a aditar a acusacdo,
na forma constante do ato decisério, determinante da “baixa dos
autos”. Outra poderd ser-lhe a crenga acerca das provas, produzidas
durante a instrucdo penal, surgindo terceira possivel “definicdo
juridica”, que poderd ser acolhida, ou ndo, pelo juiz.

42. Assim, deverd ocorrer, quando denunciado por furto e as provas
demonstrem ter ocorrido roubo. Caso o representante do Ministério Publico recuse
o aditamento, o juiz absolve o acusado do furto, pois, afinal, esse nio foi cometido,
segundo os elementos de convicgio emergentes da instrugfo.

43. No Cédigo de Processo Penal Militar, artigo 437, vedada a emendatio
libelli, recusado o aditamento, absolve-se o acusado, pois, v.g., ndo se pode admitir
a condenag@o por crime doloso, como imputado na dentincia, quando as provas
demonstrem ter ocorrido na forma culposa.
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Ao ndo acolher o aditamento, por insistir na possibilidade de
“nova definigdo juridica”, recomendada na decisdo determinante da
“baixa dos autos”, restard ao julgador, mais uma vez, absolver o
acusado pelos fatos, imputados na adi¢do da acusagdo, porque ndo
provada, essa ou a primeira increpagdo.

4.4. chRELA(;Ao NOS PROCEDIMENTOS DE COMPE-
TENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

correlagdo entre acusacdo e sentenga diverge nos processos
de competéncia do Tribunal do Jiri, porque diverso € o
procedimento adotado, com alteragoes nas fases desenvolvidas e
também quanto a natureza juridica e contetido das decisdes judiciais.
Cuida-se de procedimento especial.

Nos demais procedimentos, ndo obstante uma, a persecugdo
penal € desenvolvida em duas fases: extrajudicial e judicial. A
primeira etapa, também denominada de fase policial, tende a
formagdo de culpa, tem por escopo colher provas da existéncia
material do fato de aparéncia criminosa e indicios de autoria,
permitindo a opinio delicti do acusador, para propositura da agdo
penal de indole condenatéria. A segunda fase, judicial, € incoada
com o oferecimento da dendincia ou queixa, para propositura da ac@o
penal condenatdria; tem por escopo absolver ou condenar o acusado,
com a imposi¢do da sangdo penal correspondente, o que acontece
na sentenga de mérito do juiz singular.

Difere o procedimento, desenvolvido perante o Tribunal do Jiiri,
porque a fase judicial acontece em duas etapas: judicium accusa-
tionis, também denominada de sumdrio de culpa ou juizo de
acusacdo; e judicium causae ou juizo da causa. A primeira, perante
o0 juiz singular, verifica a admissibilidade, ou ndo, da acusagdo e
se encerra com a decisdo de prontincia.** A segunda fase, judicium
causae, tem inicio com o oferecimento do libelo, acontece, ao fim,

44. Nzo s6 na prondncia, mas, também, improniincia, desclassificagio e
absolvicdo sumdéria (CPP, art. 408 a 411).
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.

perante os jurados, julgadores daquele caso, que decidem por
votagdo soberana e sigilosa; termina com a senten¢a do juiz-
presidente, elaborada com lastro na decisio, por maioria, dos
Jjurados.

As diferengas sdo sensiveis, como podemos observar. Ndo se
trata, apenas, da inclusio de outra etapa, mas difere a forma de
instrucdo e conteido das préprias decisGes judiciais. Os juizes de
direito devem fundamentar seus atos decisérios, o que permite a
conferéncia pelo acusado ou pela sociedade. No entanto, as decisdes
dos jurados, juizes do fato, sdo consideradas soberanas, tomadas de
forma sigilosa, sem exposicdo dos motivos, que as determinaram,
sem possibilidade de controle da correlagio com a acusagdo,
resultando, por vezes, em inesperada absolvi¢io ou condenagio.

Equivocos, surpresas e nulidades seriam evitados pelo atento e
sério controle da acusag@o, do inicio ao desfecho da ag@o penal
condenatéria, pois, como bem adverte José Henrique Rodrigues
Torres, com nossa concordincia, “... se as deniincias ndo fossem
recebidas, como sfio, mediante a prolacdo de um mero despacho
automatizado e sem as minimas cautelas que a Constituicio Federal
e a lei processual exigem, se as proniincias fossem proferidas de
acordo com a sua real finalidade processual e de acordo com a
exigéncias legais, se os libelos fossem recebidos com maior cautela
e se os profissionais do Tribunal do Jiri olhassem para o seu
procedimento bifdsico como um todo, visando principalmente a
possibilidade de formulagio dos quesitos, certamente os problemas
relativos a quesitacdo seriam evitados”.*

4.4.1. Correlagao entre acusacio e decisido de pronidncia

Recebida a dentincia ou queixa, por crime doloso contra a vida,
cometido ou tentado, tem inicio a persecucfo penal judicial, perante

45. José Henrique Rodrigues Torres. “A importincia da narrativa do fato na
imputagdo inicial, na pronincia, no libelo e nos quesitos”. In: Tribunal do Juri:
estudo sobre a mais democrdtica institui¢do juridica brasileira. Coordenacdo de
Rogério Lauria Tucci. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 213.
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0 Tribunal do Jiri, para verificacdo da admissibilidade da acusagao.
Ap6s citado e interrogado o acusado, oferecida a chamada defesa
prévia, ouvida a vitima, quando possivel, testemunhas de acusagéo
e defesa e apresentadas as alegacdes finais, 0 juiz prolata a decisdo
de prontincia, impronuncia, absolvi¢do sumadria ou desclassificac@o.

Nio declara o direito de punir, na prondncia, somente o de
acusar. Nao absolve,* nem condena;* mas, além de conter todos
os requisitos do Cédigo de Processo Penal, artigo 381,% deverd
guardar correlagdo com a acusacdo, pois, na denincia ou queixa,
o acusador podera equivocar-se na classificacdo do fato criminoso
ou as provas produzidas desvendarem circunstincias elementares,
diversas daquelas narradas.

Os mecanismos de correcdo ndo diferem. Aplicam-se a emen-
datio e mutatio libelli.

A semelhanga do disposto no Cédigo de Processo Penal, artigo
383, o artigo 408, § 4.°, primeira parte, prevé a possibilidade de
aplicacdo da emendatio libelli, sem qualquer outra providéncia,
porque o juiz ndo estd vinculado 2 classificagdo do crime, procedida

46. Ndo confundir a decisdo de pronidncia, com a decisdo de absolvigdo
sumdria, procedida no mesmo instante processual, quando o juiz se convencer da
existéncia de circunstancia, que exclua o crime ou isente de pena o acusado.

47. Na distingdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida: “A proniincia é
um juizo de acusagdo, operagao jurisdicional diversa do juizo da causa. Ndo declara
que o ato examinado é passivel de punigdo, mas decide, no caso, da legitimidade
de se instaurar agfio penal. Assentando sobre elementos probatérios comuns aos
do futuro e possivel julgamento criminal propriamente dito, a pronidncia, néo lhe
esgota, nem lhe diminui o conteiddo. Ndo determina o fundamento condenatério
ou absolutério, mas apenas o fundamento acusatério. Suas premissas sdo, como
0 juizo da causa, a lei e um fato concreto; mas, enquanto a lei que este aplica
exprime o direito de punir, a prontncia declara, tdo-s6, o direito de acusar; e,
ao passo que o fato sobre que recai o juizo da causa € o pretenso crime ou
contravengdo, o fato que a prondncia aprecia € a existéncia de prova do pretenso
crime ou contravengdo, quanto baste legalmente para justificar uma agdo penal”
(Processo penal, agdo e jurisdi¢cdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1975,
p. 174). )

48. Ada Pellegrini Grinover et. al. As nulidades do processo penal, ob. cit.,
p. 260. :
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na denincia ou queixa subsididria, mesmo que a desclassificacdo
importe aplica¢do de pena mais grave.”

Na decisdo de pronincia, o juiz deve declarar o dispositivo legal,
em cuja san¢do julgar incurso o acusado. Caso, por equivoco, o
acusador descreva homicidio e classifique os fatos como induzimen-
to ao suicidio, ndo estard vinculado a esse enquadramento, contido
na denidncia ou queixa. A emendatio libelli serd obsérvada na decisdo
de pronincia, assim como para a sentenca de mérito, nos demais
procedimentos processuais penais.

Da mesma forma, serd possivel a corre¢do, quando as provas,
colhidas durante a instru¢do penal, demonstrarem elementos ou
circunstancias ndo explicitadas na dentincia ou queixa. O juiz deve

s

adotar as medidas processuais tendentes a mutatio libelli, como
determina o Cédigo de Processo Penal, artigo 410.%°

Acusado alguém de homicidio simples, as provas podem mostrar
a ocorréncia de homicidio qualificado ou mesmo de latrocinio. Ndo
se trata de mera corrigenda da classificagdo juridica, mas, da
revelacdo de novas circunstincias ou elementos dos fatos inicial-
mente denunciados, a recomendar aplicagido das providéncias pré-
prias & mutatio libelli>!

49. “Art. 408 ... § 4.° O juiz ndo ficard adstrito a classificagdo do crime,
feita na queixa ou dendincia, embora fique o réu sujeito 4 pena mais grave, atendido,
se for o caso, o disposto no art. 410 e seu pardgrafo tinico.”

50. Cédigo de Processo Penal: “Art. 410. Quando o juiz se convencer, em
discorddncia com a dentincia ou queixa, da existéncia de crime diverso dos referidos
no art. 74, § 1.°, e ndo for o competente para julgi-lo, remeterd o processo ao
juiz que o seja. Em qualquer caso, serd reaberto ao acusado prazo para defesa
e indicagdo de testemunhas, prosseguindo-se, depois de encerrada a inquirigio, de
acordo com o art. 499 e seguintes. Nio se admitiré, entretanto, que sejam arroladas
testemunhas j4 anteriormente ouvidas. Pardgrafo tnico. Tendo o processo de ser
remetido a outro juizo, & disposi¢dao deste passard o réu, se estiver preso.”

51. O Tribunal de Justiga, do Estado de Sdo Paulo, decidiu nesse sentido:
“SENTENCA - Nulidade — Réu denunciado por latrocinio e pronunciado por
homicidio — N&o observada a regra do art. 384 e pardgrafo tnico do CPP — Mutatio
libelli caracterizada. Absolutamente nula a sentenga, por violar o direito de defesa,
se der aos fatos defini¢do jurfdica n3o contida na dendncia ou queixa, sequer
implicitamente, sem antes facultar ao acusado oportunidade de se defender nos
termos do art. 384, do CPP.” (RT 732/621).
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As criticas, que antes apresentamos aos procedimentos dos
artigos 383 e 384, do Cédigo de Processo Penal, pela mudanca
juridica ou féatica da acusagdo, emendatio ou mutatio libelli, também,
sdo dirigidas aos processos de competéncia do Tribunal do Juri.

Nao se pode alterar a acusagdo, sem prévio aditamento, que lhe
dé explicitude, inclusive quanto a classificagdo juridica. Com maior
exigéncia pela alteragdo da imputacdo fitica. “Ao juiz ndo € dado
pronunciar o acusado por fato estranho a acusagio, quer dizer, nio
mencionado na demincia. E a imputagio contida na dentncia o que
fixa o alcance da pronincia. O juiz, para ir além, ao reconhecer
a possibilidade de nova defini¢do juridica do fato, em conseqiiéncia
de prova existente nos autos, de circunstancia elementar ndo contida,
explicita ou implicitamente, na peca vestibular da agdo penal, ou
que importe na aplicagdo de pena mais grave, deverd proceder na
forma do art. 384 e pardgrafo tnico do CPP, baixando o processo,
a fim de que o Ministério Piblico adite a demincia, abrindo-se vista
a defesa que, nos prazos previstos nesse dispositivo legal, fale e,
se quiser, produza prova, arrolando até trés testemunhas”.s?

Prevalecem os direitos do acusado, ndo s6 & formal acusacdo,
mas também & ampla defesa e ao contraditério. A acusacdo, como
vimos, é composta de imputagdo fética e juridica, para a respon-
sabilizacdo do agente do fato, tido como delituoso. Inadmissivel
alterar a acusagdo, em qualquer dos elementos, sem prévia mani-
festagdo do acusador e do acusado. A demiincia ou queixa subsididria
vinculam o conhecimento do juiz, tanto na decisdo, definitiva de

mérito, como na decisdo de pronincia.

Diferem, tdo-sé, na possibilidade de mutagdo apds proferidas,
porque, a promincia, decisdo interlocutdria, ndo produz os efeitos
da coisa julgada® e permite seja alterada, por circunstancia super-

52. Adriano Marrey et al. Teoria e pratica do jiri: doutrina, roteiros praticos,
questiondrios, jurisprudéncia. 6.* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, p. 226.

53. A decis@ao de proniincia tem .efeitos definitivos, apenas, quanto a
admissibilidade da acusagc@o, mas n&@o pelos fatos imputados, como pontualmente
advertem Adriano Marrey e outros: “Ndo obstante o art. 416 do CPP aluda ao
‘transito em julgado da sentenca de proniincia’, o que se verifica é mera preclusao
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veniente, modificadora da classifica¢do juridica, a exemplo da vitima
que, pelas lesdes suportadas, venha falecer, apés pronunciado o
acusado, pelo homicidio tentado.* Depois da manifestagdo das
partes, o juiz proferird decisdo retificando a classificagdo do fato
imputado.’5-5¢

A manifestagao das partes deverd ser na forma recomendada pelo
Cddigo de Processo Penal, artigo 384, pardgrafo tnico, com prévio
aditamento da demincia ou queixa, possibilidade de renovagdo da
defesa. Em caso de morte da vitima de homicidio tentado, apds a
dentncia, os autos deverdo ser remetidos ao acusador para que adite
a denincia ou queixa. Na seqii€ncia, abre-se oportunidade de defesa
ao acusado, procedendo-se nova instrug@o, se necessiario. Somente
depois, o juiz proferird outro ato decisério de proniincia retifica-
dora.”’

pro judicato, a qual torna imutdvel no processo a admissibilidade da acusagio,
ndo podendo o juiz nele reexaminar o que foi decidido. Contudo os efeitos
preclusivos s6 se referem ao julgamento, isto é, & promincia como juizo de
admissibilidade da acusagdo. Os fundamentos da promincia ndo sdo cobertos pela
preclusio, pois podem ser alterados, total ou substancialmente, no judicium causae”.
(Teoria e pratica do jari..., ob. cit., p. 230).

54. Cédigo de Processo Penal: “Art. 416. Passada em julgado a sentenga de
proniincia, que especificard todas as circunstincias qualificativas do crime e somente
poderd ser alterada pela verificagdo superveniente de circunstincia que modifique
a classificagdio do delito, o escrivio imediatamente dara vista dos autos ao 6rgdo
do Ministério Piblico, pelo prazo de 5 (cinco) dias, para oferecer o libelo
acusatério.”

55. Cf. Herminio Alberto Marques Porto. Jiri: procedimento e aspectos do
Julgamento, questiondrios. 7.* ed. ampl. e atua. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 89.

56. E preciso nfio confundir o fato ou circunstincia relevante, ji ocorrida,
mas s6 apurada no curso da instrugio, com fato superveniente, como a morte do
ofendido na hipétese de acusagdo pela prética de homicidio tentado. Aquele deve
ser objeto de outra a¢io penal; esse, por constituir desdobramento do fato originario,
¢ apurado no mesmo processo penal.

57. O acusado poderd demonstrar auséncia do nexo de causalidade entre sua
conduta, tentativa de homicidio, com o evento morte. Desferiu diversos tiros na
vitima, até ser contido com a chegada de policiais. Socorrida, a vitima, dias depois,
faleceu em decorréncia de infarto, que lhe teria provocado a morte, mesmo sem
os tiros desferidos. Por isso, indispensdvel o aditamento da dentincia, para que
o acusador exponha, com todas as circunsténcias, o nexo de causalidade, permitindo,
na seqiiéncia, possa o acusado contrarid-lo.
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Da mesma forma procederd, se a noticia chegar apés o
oferecimento do libelo crime acusatério, porque, como veremos,
devera guardar correlagdo com a promincia. Consertada a pronuncia,
corrige-se o libelo, para que a acusagido na segunda fase, judicium
causae, se dé nos limites daquela.

Quando o juiz, por entender de forma diversa do acusador,
proceder a .desclassificagdo, haverd necessidade de aditamento da
denincia ou queixa. Vale aqui nosso entendimento de que a acusagdo
contém as imputagdes fiticas e legais. A alteragdo de qualquer delas
implica necessario aditamento da dentncia ou queixa.’®

O artigo 410, do Cédigo de Processo Penal, contém as mesmas
normas dos artigos 383 e 384 e pardgrafo tnico. Refere-se ao
procedimento especial do Juri, mas, ndo exclui as recomendagdes
genéricas para todo o procedimento, emergente nas leis do processo,
das acdes condenatérias.

4.4.2. Correlacdo entre proniincia e libelo acusatério

Com a proniincia, admitida a acusagdo, esta encerrado o sumdrio
de culpa.® Entretanto, porque “O ato decisério de pronincia nio

58. Mais restrito é o entendimento de James Tubenchlak, para quem nem sempre
¢ necessério o aditamento da acusagao, pois: “... se o Juiz entender, em discordancia
com os termos da peca exordial, que as provas existentes apontam para uma infragao
cuja pena cominada seja igual ou inferior & do delito inicialmente classificado,
determinaré o encaminhamento dos autos ao Juiz competente, € por este serd ordenada
abertura de vista a defesa (art. 384, caput). Todavia, se a nova classificagdo
consubstanciar delito de gravidade maior, o Juiz competente, ao receber os autos,
baixard o processo a fim de que o Ministério Piblico possa aditar a dentncia ou
queixa” (art. 384, pardgrafo tnico) (Tribunal do Juri, ob. cit., p. 88-89).

59. Nao pretendemos distanciar do tema. Mas, ao término do estudo da primeira
fase do procedimento bifasico do jiri, ndo podemos esquecer de conjugar os
ensinamentos de alguns renomados mestres, com os efeitos de precipitada acusagao,
que podem ser evitados quando da decis@o acerca da admissibilidade ou n@o, da
acusagdo. Partimos da definigio de José Antonio Pimenta Bueno que assevera
indispensdvel a formagdo de culpa, parte preliminar do processo criminal, pela qual
0 juiz competente investiga e comprova a existéncia do crime €, em caso afirmativo,
quem € o autor (Apontamentos sobre o processo criminallbrasileiro. 2. ed., ob. cit.,
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possui nem pode ter esséncia acusatéria. D4 por provavel a acusagdo
inicial e, por isso, a admite, enviando o acusado a julgamento, pelo
Tribunal do Juri”, a nova fase procedimental, o judicium causae,
inicia-se com oferecimento do libelo, “ato processual de postulagdo
da acusagdo”.®

Como peca formal de acusagdo, “... o libelo é a exposi¢do do
fato criminoso reconhecido na proniincia, com suas circunstancias
agravantes, o pedido de condenagdo a pena correspondente e
aplicagdo da medida de seguranga. E o instrumento da acusagio,
é que a regerd e delimitard no plendrio do jiri”.8"®

p- 72-73). Joaquim Canuto Mendes de Almeida, com esse mesmo entendimento,
assevera que: “A formagdo da culpa, como quer que seja, € instituida para preservar
a inocéncia contra acusagdes infundadas e o organismo judicidrio contra o custo e
a inutilidade em que estas redundariam. O mal causado pela a¢3o penal deixada ao
arbitrio dos acusadores seria, nos caos de absolvigdo, uma injustica. Bens materiais
e morais, fama, honra, dignidade, teriam sofrido danos irrepardveis e exclusivamente
causados pela faculdade discriciondria da caliinia, da mentida, da leviandade da
extorsdo, docilmente servidas pelo trabalho penoso, iniitil aos préprios fins-do Poder
Judicidrio. (...), a pronincia pode ser apontada como a principal garantia da inocéncia
contra os abusos de acusag@o” (Processo penal, ob. cit.,, p. 177-178). Por tudo,
compactuamos do entendimento de Vicente Greco Filho, quando indaga e responde:
“Qual a razdo de haver uma decisdo de admissibilidade da acusagdo no procedimento
do jiri? A razdo é simples, mas pode surpreender nos seus desdobramentos: a
soberania e o julgamento por intima convic¢do. Em sendo o veredicto do jiri
qualificado pela soberania, que se consubstancia em sua irreformalidade em deter-
minadas circunstancias, e tendo em vista a auséncia de fundamentagdo da decisdo,
a funcdo, as vezes esquecida, da pronincia € a de impedir que um inocente seja
submetido aos riscos do julgamento social irrestrito e incensurével. E comum dizer-
se que a fungdo da pronincia € a de remeter o réu a jiri. Mas rejeitamos,
terminantemente, essa impostagdo. A fung@o da fase de prontncia € exatamente a
contrdria. Em outras palavras, a fungdo do juiz togado na fase da pronincia ¢ a de
evitar que alguém que n3o merega ser condenado possa sé-lo em virtude de
julgamento soberano, em decis?o, qui¢d, de vinganga pessoal ou social. Ou seja, cabe
ao juiz na fase de proniincia excluir do julgamento popular aquele que ndo deva sofrer
a repressdo penal” (“Questdes polémicas sobre a pronincia”. In: Tribunal do Jiri:
estudo sobre a mais democrdtica institui¢do juridica brasileira. Coordenagdo de
Rogério Lauria Tucci. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 118-9).

60. Adriano Marrey et al. Teoria e prdtica do juri..., ob. cit., p. 252.

61. Edgard Magalhdaes Noronha. Curso de direito processual penal, ob. cit.,
p. 255.

62. Nesse mesmo sentido, José Antonio Pimenta Bueno afirma: “O libelo é
a exposi¢do do fato com suas circunstancias que conclui pedindo a pena
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O libelo guarda semelhanga com a dentincia ou queixa. Sdo
instrumentos de propositura da acusagdo, para final responsabili-
zagdo do acusado.®® Com fidelidade as provas, colhidas ou produ-
zidas durante a formacdo de culpa, devem identificar o acusado
e expor os fatos com relevdncia penal, inclusive para controle
judicial.

Demincia e queixa devem ter apoio no inquérito policial ou
outras pecas de informagdes, enquanto o libelo assenta-se na
promincia, nos limites em que admitida a acusagdo. Assim como
na decisdo de recebimento de deniincia, o juiz ao receber o libelo
crime acusatdrio deve exercer rigido controle da acusacéo, rejeitando
aquele que se distancia dos limites permissivos da promincia,
porque: “O libelo nenhuma for¢a prépria tem; todo o seu vigor
provém da pronincia, da qual é ele uma reprodugio; é a promincia
que assiste a fungdo de classificar o crime, caracterizando-o em seus
elementos qualificadores, especificando o artigo ou artigos de lei
em que estd incurso o delinquente, quem seja ele e sua atividade
criminosa. A pronincia fixa a natureza, a extensdo e os termos da
acusagdo. Ao libelo compete reproduzi-la, sob o feitio especial que
lhe é préprio, desdobrando-se, em preposi¢Ges simples e distintas,
os fatos que a ele se ligam, sem se afastar da prontincia”.

correspondente. Costuma ser feito por artigos, jd por maior precisdo, ji para melhor
prova... é a base da acusag@o, e tdo essencial que sem ele ndo pode prosseguir;
e, -por isso mesmo deve ministrar os esclarecimentos necessarios e observar as
condigdes legais” (Apontamento sobre o processo criminal brasileiro, 2.* ed., ob.
cit,, p. 110-1).

63. Compartilhamos o pensamento de Edilson Mougenot Bonfim: “O libelo
estd para o judicium causae — 0 juizo de mérito, da causa propriamente dita —, in
thesi e formalmente, como a “dendncia” estd para os processos nao jungidos ao
Juiri: uma petigdo acusatdria; a postulagdo da condenagdo. Enquanto nos processos
sujeitos ao Tribunal Popular a denincia é o petitum do judicium accusationis -
peticionante de que se admita pelo juizo da instrugdo uma formagdo proviséria
de culpa a ser proposto ao Juri, para julgamento final —, o libelo, por sua vez,
resume, em proposi¢des simples, todo o teor postulatério a ser enderecado,
diretamente, ao respectivo 6rgao colegiado. E, pois, 0 petitum do judicium causae”
(Juri: do inquérito ao plendrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 110-111).

64. Midcio Abreu e Lima. Do libelo crime acusatério. Belo Horizonte: s/e,
1933, p. 19-21.

Ty Y
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O libelo deve, portanto, guardar estreita correlagdo com a
proniincia, cingindo-se aos seus limites.®* Afastando-se da acusagio
admitida, deve ser rejeitado, para que ndo ocorram vicios, durante
a acusagdo, perante o Conselho de Sentenga, a prejudicar a ampla
defesa e contraditério, no momento da quesitagdo e votagao sigilosa.

Deve apontar o nome do acusado, exposi¢do do fato criminoso,
por artigos, bem como a indicagdo das circunstincias agravantes
previstas em feitos e de todos os fatos e circunstancias que devam
influir na fixa¢do da pena, além da medida de seguranga aplicével.®
Enfim, deverd expor a acusag@o: imputagido subjetiva e objetiva,
seguidas das causas que influenciam na determinagdo da respon-
sabilizacdo penal.

O libelo tem como fonte principal a prontncia, limite da
acusacgdo. Nela devem estar os elementos necessérios a elaboragdo
do libelo, em todos os requisitos. Entretanto, questdo surge con-
cernente a possibilidade de invocagdo de circunstincia agravante,
prevista em lei, mas nfo acolhida, expressamente, na pronincia.

A nosso ver, constitui intolerdvel excesso de acusagéo, para além
dos limites da prondncia, em evidente cerceamento a defesa e
contraditorio. Nao ha qualquer impedimento legal para que juiz, na
prontincia, reconhega circunstancias agravantes ou qualificadoras,

65. Consigne-se a decisfio do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em
caso de morte da vitima, apds pronunciado o acusado, por tentativa de homicidio:
“A superveniéncia ao libelo de circunstancia elementar do crime — a modificar-lhe
a classificag@io juridica — ndo contida na deniincia e, por isso, ndo contemplada na
prontncia, impde obrigatoriamente ao Ministério Piiblico requerer o aditamento,
cumprindo em seqiiéncia o recomendado no artigo 384 e pardgrafo tnico, do Cédigo
de Processo Penal, proferindo-se nova decisao de prontncia, se for o caso, em cujos
termos h4 de pautar o libelo em substituicao” (JTJ 172/ 319).

66. Sao requisitos do libelo, por exigéncia do Cédigo de Processo Penal: “Art.
417 - O libelo, assinado pelo promotor, conteré: I — o nome do réu; Il — a exposigio,
deduzida por artigos, do fato criminoso; Il — a indicagdo das circunstancias
agravantes, expressamente definidas na lei penal, e de todos os fatos e circunstancias
que devam influir na fixagdo da pena; IV — a indicagdo da medida de seguranca
aplicavel. § 1.° — Havendo mais de um réu, haverd um libelo para cada um. §
2. - Com o libelo poderd o promotor apresentar o rol das testemunhas que devam
depor em plendrio, até o médximo de 5 (cinco), juntar documentos € requerer
diligéncias.”
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provadas nos autos, delimitando a acusagcdo. A elaboracdo de
quesito, para cada circunstincia agravante articulada no libelo, nao
desautoriza o reconhecimento dessas na pronincia.

O reconhecimento das agravantes e qualificadoras na denincia,
quando provadas, resultaria em maior explicitude da acusagdo,
durante os debates. Ora, se ndo se pode modificar o proprio contetido
de circunstincia qualificadora ou agravante reconhecida,”” com
maior razdo hd de ser acolhida, ou ndo, essa qualificadora ou
agravante, sem ter sido reconhecida, previamente, na pronuincia.

A explicitude no libelo, recomendada para afastar equivocos de
interpretagdo no instante da votag@o, garantird a correlagdo entre
acusagdo e sentenga, por permitir o efetivo julgamento pelos fatos
imputados, acolhidos na prontncia, expostos no libelo e conhecidos
pelos jurados, quando submetidos a votagdo nos quesitos. O pleno
conhecimento € incompativel com o libelo, elaborado por férmulas
legais, sem sustenticulo em fato real. Quando- ndo corrigido, deve
ser rejeitado pelo juiz-presidente, antes do julgamento em plendrio.

Inaceitavel o libelo que, em concurso de pessoas, limita-se a
afirmar que, o acusado concorreu de qualquer forma para a pratica
do crime. Da mesma maneira, deve o libelo expor os fatos
ensejadores da qualificacdo do crime, nao bastando a afirmagéo de
torpeza ou futilidade; indispensavel serd expor porqué a conduta é
torpe ou fiitil.

Mais uma vez desponta a importdncia da decisdo judicial de
recebimento do libelo, tal qual a de recebimento da deniincia ou
queixa e a de pronincia, porque: “Pela terceira vez, pois, o juiz
deve aferir a admissibilidade da acusa¢do. No recebimento da
deniincia, o juiz, no procedimento do Jiri, j4 com os olhos voltados
para a possibilidade eventual de quesitacdo, aferiu a viabilidade da

67. Como exemplo podemos citar o reconhecimento, na promincia, de
qualificadora da futilidade, porque o acusado teria matado o balconista, por ter-
lhe servido cerveja quente. Impedido estard o acusador de elaborar artigo, no libelo,
da qualificadora da futilidade, porque o mesmo garcom deixou de cumprimentar
o acusado, negando-se a corresponder ao “boa-noite”. Se a qualificadora ou
agravante refere-se a determinado fato, ndio poderéd alterd-la para outro, ainda que
continue como aquela mesma qualificadora.
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acusagdo, adequando-a as exigéncias legais e constitucionais, ex-
cluindo eventual excesso acusatorio e analisando a narrativa da
inicial e a sua relagdo com os elementos de convicg@o inquisitoriais
que a instruiram. Na prontincia, também com o olhar direcionado
para a quesitagdo, agora bem mais préxima, o juiz aferiu a
admissibilidade do prosseguimento da acusagdo, analisando-o em
face do conjunto probatério produzido no judicium accusationis,
para mais uma vez eliminar eventuais abusos acusatdrios, para gizar
os limites da acusagdo, bitolando o libelo e definindo o fato a ser
imputado ao réu. E, por fim, no recebimento do libelo, aproximando-
se decisivamente da quesitacdo, e olhando para ela, agora, com
maior nitidez, cabe ao juiz, mais uma vez, impedir excessos
acusatérios e garantir o prosseguimento da acusagdo apenas e tao-
somente de acordo com a autorizacdo dada ao Ministério Piblico
na prontncia.”®

A acusagdo ndo pode ser implicita, nas entrelinhas. Deve ser
explicita, tinica forma compativel com a ampla defesa e contradi-
tério. Assim deverd ser o libelo, desprovido de qualquer afirmacéo
vaga, permitindo o completo conhecimento das proposi¢des acusa-
térias, porque seri a principal fonte de formulagio dos quesitos,
que serdo submetidos a julgamento, por juizes leigos, em votagéo
desprovida de fundamentagéo.

4.4.3. Correlaciio entre libelo e acusacio em plenario

A persecucdo penal — no mais das vezes, incoada no inquérito
policial — nem sempre é calcada em acusagdo. Tem inicio com a
noticia de um fato, com aparente relevincia penal, sem qualquer
indicagdo de autoria, por exemplo. Das investigacdes emergem
suspeitas que, consolidando, transmudam-se em indicios que, su-
ficientes, apontam a autoria. Surgem acusado e acusagdo, cujos
contornos provisérios recomendam continuidade das pesquisas da
verdade acerca dos acontecimentos.

68. Mais uma vez José Henrique Rodrigues Torres. A importdncia da narrativa
do fato..., ob. cit., p. 234.
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Bastantes para a opinio delicti, os indicios fundamentam a
propositura da agdo penal, agora com acusagio formal, a delimitar
a 4rea de conhecimento do julgador, vinculando-o & imputagdo,
fatica e legal. Nos processos de competéncia do Tribunal do Jiri,
ap6s a formacdo da culpa, judicium accusationis, comeca o julga-
mento da causa, com o oferecimento do libelo, cingido aos limites
autorizadores da pronuncia.

Instalado o Conselho de Sentenca, tem inicio a audiéncia de
instrugdio, debate e julgamento em plenério. Instru¢cdo com a colheita
de provas, interrogatério e ouvida de testemunhas. Passa-se ao
debate, momento de apresentagdo das alegacOes finais e orais, com
valoragdo das provas colhidas, em cotejo com a acusagdo admitida
na prondncia.® ApGs, o caso é submetido ao julgamento secreto
pelos jurados e termina com a sentenga do juiz-presidente.

No debate, o acusador deve realizar a acusagdo,” cingido ao$
limites da prontincia. Ndo poder4, por ébvio, pretender a condenagio
do acusado por fato, circunstdncia ou elemento ndo acolhidos na
pronincia, nem explicitado no libelo, “... substratum da acusagdo
J4 exposto nos autos para contrariedade do réu e maior garantia da
defesa, ndo € licito ao acusador amplid-lo, ou aos respectivos termos,
para inculcar fato novo ou pedir outra pena”.”!

Caso o acusador decida inovar em plendrio, afastando-se do
libelo, o juiz deixard de submeter a nova acusagdo, nao admitida
na pronidncia, a julgamento pelo Conselho de Sentenca. Aqueles
fatos, circunstincias ou elementos, ndo serdo objeto de quesito,
naquele julgamento.

Inadmissivel, por tudo, a supressdo do libelo crime acusatdrio,
como pretendem alguns. E o instrumento de proposi¢do da acusagio

69. Hermfnio Alberto Marques Porto. Juri..., ob. cit.,, p. 119.

70. A acusago em plendrio é detérminada pelo Cédigo de Processo Penal:
“Art. 471 - Terminada a inquiricdo das testemunhas o promotor lerd o libelo e
os dispositivos da lei penal em que o réu se achar incurso, € produzird a acusagio.
§ 1. — O assistente falard depois do promotor. § 2.° — Sendo o processo promovido
pela parte ofendida, o promotor falard depois do acusador particular, tanto na
acusagido como na réplica.”

71. Adriano Marrey et al. Teoria e prdtica do jiri..., ob. cit., p. 316.
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na fase de julgamento da causa. Delimitardi a imputagdo oral,
impedindo excessos no tltimo instante da acusagdo. Sem o libelo
nao hd referencial ou limites & acusagdo perante o Tribunal Popular,
0 que, com certeza, permitird ofensa a ampla defesa e contraditério,
porque novos elementos ou circunstancias, dos fatos imputados,
poderdo ser atribuidos ao acusado.”

4.4.4. Correlacdo entre acusacio em plendrio e quesitos

Nos julgamentos pelo Tribunal do Jiri, a formulagdo dos
quesitos representa causa de nulidades. Sdo as questdes formuladas
pelo juiz-presidente, “para serem respondidas pelo Conselho de
Sentenga como forma de julgamento do acusado. Devem versar
sobre o fato criminoso imputado ao réu e suas circunstincias”.”

Se dentincia e queixa, libelo e alegacdes finais (entenda-se
acusacdo final em plendrio) constitiem formas de acusagdo, o
questiondrio, contendo os quesitos constitui forma de julgamento,
adotada para o Tribunal do Jdri. Por respostas, afirmativas ou
negativas, a cada indagagdo, confirmam ou repudiam as questdes
submetidas a julgamento, sem explicitarem os motivos da opcdo,
impossibilitando o controle da correlagdo entre acusagéo e sentenga.

A acusacdo formal iniciada na denincia ou queixa subsididria,
vai se consolidando, aos poucos. Bitolada na prontincia, é exposta
no libelo, desenvolvida em plendrio e submetida a julgamento no

72. A respeito, veja-se a grave adverténcia de Sérgio Marcos de Moraes Pitombo:
“A eliminagio do libelo-crime e respectivo instante procedimental termina com o
efetivo controle judicial da acusagdo. Isso é gravissimo. Ndo se vai distinguir
acusagdo inepta da improcedente; visto ndo mais havera juizo de admissibilidade,
ou recebimento da acusagdo (arts. 417 e 418, do Cédigo de Processo Penal).
Irrompera muito dificultoso, no momento dos debates, o juiz-presidente verificar a
fidelidade e a pontualidade da acusagfio oral. Inconservado o libelo, some a
contrariedade, com enfraquecimento do direito de defesa” (“Supressdo do libelo”.
In: Tribunal do Jiiri: estudo sobre a mais democridtica instituigdo juridica brasileira.
Coordenagio de Rogério Lauria Tucci. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 142-141).

73. Definigdo oferecida por Adriano Marrey et al. Teoria e prdtica do jiri...,
ob. cit,, p. 335.
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questiondrio. Para que ocorra correlagdo entre acusacdo e sentenga,
no julgamento afeto ao Tribunal do Jiri, a acusagido ndo poderd
se afastar dos limites fixados na pronincia, que a admitiu, nem no

libelo que propoe e é sustentado em plenério, ou no questiondrio
que a submete para apreciagdo do Conselho de Sentenga.

Se durante a instru¢io em plendrio, forem desvendados fatos
ou circunstincias novas, ndao sera possivel a elaboragdo de quesitos
acerca dessa novidade, porque violaria a ampla defesa e o contra-
ditério, além de resultar em possivel condenagdo, por fatos ou
circunstancia ndo imputados. Mesmo que se trate da hipétese
prevista no artigo 416, do Cédigo de Processo Penal, de julgamento
por tentativa de homicidio e que, em plenario, descubra ter a vitima
morrido, em decorréncia dos ferimentos suportados, quando da
conduta imputada ao acusado, ndo poderd ser formulado quesito
acerca do homicidio consumado.

Entendo ser necessdria a dissolugdo do Conselho de Sentenga,
para que retificagdo da promincia e libelo, retornando-se, ap6s, para
novo julgamento, com suporte acusatério, porque: “A acusagdo é
vinculada a prontincia e ao libelo acusatério ofertado nos autos e o
Ministério Piblico ndo tem disponibilidade sobre a imputagéo que
chega ao plendrio. Os quesitos devem ser formulados sobre o que
restou assentado na pronincia e libelo acusatério, inobstante possa
o representante do Ministério Publico exteriorizar seu convencimento
pessoal sobre parte do campo acusatério discordando de uma qua-
lificadora. Tal posicionamento do Ministério Piiblico em plenario ndo
impede a formulag@o de quesitos sobre a qualificadora questionada,
nem sua vota¢do, nem o seu reconhecimento pelos Srs. Jurados”.™

4.4.5. Correlacao entre quesitos e votagao

Questao intrigante, talvez a caracteristica marcante do Tribunal
Popular, envolve o sigilo da votagdo e a soberania dos veredicto.

74. Dessa forma decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na
Ap. 164.858-3/3 — 4 Cam. - j. 17.01.1966 - Rel. Des. Pereira da Silva — RT
730/518.
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Sigilosa € a decisdo do jurado, materializada nas cédulas ndo
identificadas, contendo resposta sim ou ndo a cada quesito. O juiz
leigo € livre em seu julgamento. Ndo estd vinculado a imputagdo
fatica ou legal, as quais poderd afirmar ou negar, contrariando provas
incontroversas. Decide-se pela vontade da maioria dos sete julga-
dores, o que impede o conhecimento de quem decidiu com resposta

afirmativa ou negativa.

A decisdo do Conselho de Sentenca, opte por essa ou aquela
decisdo, é soberana, significando “a impossibilidade de outro 6rgdo
judicidrio substituir o Jiri na decisdo de uma causa por ele proferida
~ soberania dos veredictos traduz, mutatis mutandis, a impossibi-
lidade de uma decisdo calcada em veredicto dos jurados, ser
substituida por outra sentenca sem esta base”.”

Soberania ndo absoluta, contudo, porque prevista excegio,
quando for a decisdo dos jurados manifestamente contrdria a prova
dos autos. Possivel serd a interposigdo, por uma vez, de apelagio
que, se acolhida, provocard outro julgamento.

Nio se deu total liberdade ao jurado, para decidir como bem lhe
aprouvesse. E soberana a decisdo, desde que ndo contrarie, manifes-
tamente, as provas dos autos. Nesse caso, vinculado & acusagdo e
provas dos autos, a questdo penal serd submetida a novo julgamento,
perante o Tribunal do Juri, por jurados diversos. Com certeza, essa
unica apelacdo representa mais um instrumento de controle da
correlagdo entre acusagdo e sentenga, no que tange a decisao do
Conselho de Sentenga, quanto ao direito de punir do Estado.

O sigilo da votagdo e a soberania dos veredictos, mais uma vez,
recomendam ao juiz o atento controle da acusagdo, realizado no
recebimento da deniincia, na proniincia e aceitagdo do libelo, em
plendrio e na quesitagdo. Qualquer descuido, ante a impossibilidade
de rigor na conferéncia do julgamento, poderd resultar em injustica,
com condenagdo de inocente ou absolvigdo de culpado.

Tal ocorre porque, embora soberano e sigilosa a votagdo, o
Conselho de Sentenca poderd distanciar-se das teses levadas a seu

75. José Frederico Marques. A instituicdo do juri, ob. cit., p. 40.
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conhecimento, em plendrio. Permite-se a soberania na adogdo dessa
ou daquela versdo; mas, a votagdo precisa acolher uma das teses. Nao
pode absolver, ou condenar, por decisdo divorciada das provas dos
autos. A votagdo ha de ser correlata as provas constantes e quando
distanciada, deve ser corrigida (CPP, art. 593, inciso III, “d”).

4.4.6. Correlacio entre votagao e sentenca do juiz-presidente

Quem condena ou absolve é o Conselho de Sentenca. Em caso
de absolvi¢do, compete ao juiz-presidente, tao-somente, declarar a
vontade soberana do Tribunal do Jiri, o que nao exige fundamen-
tagdo. Sem afirmar o porqué dessa decisdo dos julgadores leigos,
anuncia o resultado da votagcao absolutéria.

Nenhuma liberdade tem o juiz-presidente, nem mesmo para
optar pelo fundamento da absolvi¢cdo. Negado o primeiro quesito,
referente a autoria e materialidade, ndo podera declarar, na absol-
vicdo, ndo existir prova suficiente para a condenagdo. Devera
anunciar ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragcdo
penal.’®

O Conselho de Sentenga, ao negar a materialidade e autoria
(questdo indagada no primeiro quesito), né‘o afirma os motivos
determinantes daquela decisdo; nega pela certeza de nao ocorréncia
do fato ou da autoria, ou pela insuficiéncia de prova para afirméa-
lo. A resposta ndo traduz a alternativa adotada. Mas, mesmo assim,
o juiz-presidente, nao poderd optar pela mais gravosa, porque, além
de ofender a constitucional presuncdo de nao-culpabilidade, do
inadequado enquadramento (insuficiéncia de prova) poderiam resul-
tar prejuizos, inclusive na esfera civel, ao acusado.

76. “Art. 386 — O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca: I — estar provada a inexisténcia do fato; II — ndo haver prova
da existéncia do fato; IIl — ndo constituir o fato infracdo penal; IV — ndo existir
prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal; V — existir circunstincia que
exclua o crime ou isente o réu de pena (arts. 17, 18, 19, 22 e 24, § 1.°, do Cédigo
Penal); VI — nfio existir prova suficiente para a condenagdo.”

T
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Diferente ocorrerd, quando resultante em condenagdo. Por de-
corréncia do sigilo da votacdo, limita-se expor o resultado da
votagdo, restando a fundamentagdo para a dosimetria da pena ou
medida de seguranga, que ndo poderd divergir do que foi decidido
pelo Conselho de Sentenca. Enquanto esse tem competéncia para
solucionar, quanto a absolvi¢do ou condenagdo, ao juiz-presidente
compete decidir sobre a aplicacdo da sangdo penal.

Duas incongruéncias poderd apresentar a sentenca do juiz-
presidente. Quando contréria a lei, ou decisdo dos jurados, ou quando
contiver erros ou injustica na aplicacdo da pena ou medida de
- seguranga. A primeira situacdo, refere-se ao distanciamento do
quanto decidido pelo Conselho de Sentenca; €, a segunda, acontece,
quando, embora acolhendo a decisdo condenatdria dos jurados, o
julgador n3o impde a sangdo penal correspondente aos fatos
julgados, definidos.

A fundamentag@o é indispensdvel para controle da simetria entre
a acusac@o e julgamento, durante a votagdo sigilosa e sentenca penal
condenatéria. O juiz-presidente deve indicar, com explicitude, o
resultado da votagdo € o raciocinio, desenvolvido na fixagdo da justa
san¢do penal, razodvel para a condenagdo do Conselho de Sentenca.

Ambas hipéteses sdo passiveis de corre¢do pela apelagdo,”
conforme expressa previsdo do Cdédigo de Processo Penal, artigo
593, inciso III, “b” e “c”.

77. Cédigo de Processo Penal: “Art. 593 — Caberd apelacio no prazo de 5
(cinco) dias: (...) III - das decisdes do Tribunal do Jiiri, quando: a) ocorrer nulidade
posterior A prontincia; b) for a sentenga do juiz-presidente contréria 2 lei expressa
ou 2 decisdo dos jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicagdo da
pena ou da medida de seguranca; d) for a decisdo dos jurados manifestamente
contrdria & prova dos autos. § 1.° — Se a sentenca do juiz-presidente for contréria
2 lei expressa ou divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad
quem fard a devida retificacfio. § 2.° — Interposta a apelagio com fundamento no
n. III, c, deste artigo, o tribunal ad quem, se lhe der provimento, retificard a
aplicacdo da pena ou da medida de seguranca. § 3° — Se a apelagdo se fundar
no n.° III, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a deciséo
dos jurados é manifestamente contrdria a2 prova dos autos, dar-lthe-d provimento
para sujeitar o.réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo,
segunda apelagao”.
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4.5. CORRELACAO E A TEORIA FINALISTA DA ACAO

crime é uma unidade, que ndo pode ser fracionada. Para estuda-

lo, contudo, é necessdrio entender cada um de seus elementos,
o que recomenda a analise individual de cada um, até para melhor
compreensdo. Adotada a teoria finalista da acdo, o crime € o fato
tipico e antijuridico. E um fato dotado de tipicidade, contrario ao
ordenamento juridico.

Como afirmamos, anteriormente, fato é o acontecimento pro-
vocado pelo homem, composto, por conduta, resultado e nexo de
causalidade. Em sintese, o homem pratica a conduta prevista
(tipificada) como crime, da qual decorre o resultado ofensivo ao
ordenamento juridico.

A conduta é o ponto crucial para distingio de crimes dolosos
e culposos. Sabemos ndo existir crime sem conduta; nem conduta
sem vontade, o que seria mero ato mecanico. Também ndo ha
vontade sem finalidade (vontade de nada). Quando o conteiido da
vontade (finalidade) for tipificada, chama-se dolo, ou seja, a vontade
consciente de concretizar os elementos do tipo penal, ou de praticar
os elementos objetivo, normativo e subjetivo da descrigdo legal de
determinado crime.”®

Como elemento subjetivo, o dolo integra o préprio tipo penal,
o que sugere a afirmagdo de crime dolosd ou crime culposo,
distinguidos pelo Cédigo Penal.” Afirma que o crime é doloso,
quando o agente quis ou assumiu o risco de produzir o resultado e
culposo, quando deu causa por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Determina, como regra, a punig¢do apenas do agente de crime doloso;
por excegdo, pune aquele que praticou o crime culposo.

78. Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli. Manual de direito
penal brasileiro. parte geral. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.
413-420.

79. Cédigo Penal: “Art. 18 — Diz-se o crime: I —~ doloso, quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; II - culposo, quando o agente
deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Pardgrafo tinico
— Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, senio quando o pratica dolosamente”.
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Como tivemos oportunidade de analisar, para a dentncia ou
queixa,® o fato penal € modelo abstrato, enquanto fato processual penal
é o acontecimento naturalistico, concreto, atribuido ao acusado. A
relevéncia desse € determinada pelo enquadramento ao desenho legal.
A exposigdo fatica, exigida na deniincia ou queixa, deverd subsumir-
se tipo penal, em todos seus elementos, inclusive no subjetivo.

Nao basta a dentincia ou queixa descrevé-lo. Da mesma forma,
na senten¢a, o julgador devera considerar todos os elementos do
tipo penal, inclusive o &nimo do acusado, no momento do crime,
para constatagdo de correspondéncia, entre uma € outra. Além da
exposi¢do da conduta, resultado e nexo de causalidade, ambas —
dentincia e sentenca — devem constatar e apontar o dolo ou culpa.

Para verificag@o da tipicidade — perfeito enquadramento ao tipo
penal — e defini¢do juridica, podemos destacar a necessidade de
mengdo na sentenca, dentre outros: o desejo de ter a coisa para
si ou para outrem no furto (elemento subjetivo); ou retardar ou
deixar de praticar ato de oficio, indevidamente (elemento normativo).

Imprescindivel, também, aludir ao perigo concreto indicado na
dentincia ou queixa; ao dissenso da vitima nos crimes materiais, dentre
eles os sexuais, como o estupro; & conduta nos crimes formais e crimes
de mera conduta. Da mesma forma, na tentativa, deve apontar as
circunstancias alheias a vontade do agente, que impediram o resultado.

Sem essas indicagdoes nao sera possivel a verificagdo da cor-
relacdo com a acusagdo, porque, retirado qualquer dos elementos
apontados, outro crime podera ocorrer, que ndo aquele em julga-
mento. Repetimos, caso as provas indiquem a presen¢a de uma
circunstincia elementar, provocando, por vezes, o deslocamento do
tipo penal, indispensavel sera o aditamento da deniincia ou queixa.

4.5.1. Correlacido nos crimes culposos

O crime culposo ainda ndo se mostra bem conceituado, pelas
diversas teorias do crime, o que tem causado imimeros enganos,
quando da aplicacio da emendatio ou mutatio libelli. Aplica-se um

80. Item 3.4.1.1. Exposicdo do fato penal relevante, em todas circunstancias.
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instituto, quando correto seria o outro. A confusdo s6 sera afastada
com a disting@o entre crime doloso e culposo, 0 que procuraremos
fazer, de maneira sucinta, por ndo ser nosso propésito desvenda-
lo completamente.

O conceito de crime culposo € incompleto. Pressupde a inexis-
téncia de vontade e finalidade na conduta, tanto que, somente, indica
o modo como o autor provoca o resultado, por uma das modalidades
‘da culpa, entendida em strito sensu: imprudéncia, negligéncia e
impericia. Tais formas de culpa ndo se confundem. Sdo modos
diversos a provocar o resultado. lesivo, por diferentes maneiras de
inobservancia do dever de cuidado.

A exposicdo do fato criminoso e a classificacdo do crime,
exigidos na deniincia, ndo se referem ao crime na integralidade de
seus elementos. Reclama, tdo-s6, a exposi¢do e classificagdo do fato
tipico: conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade.

Expor e classificar o crime doloso, na denincia ou queixa, ndo
guarda dificuldade além da normal, bastando subsumir os fatos
concretos a descri¢do abstrata do tipo penal. O mesmo ndo acontece,
todavia, com o crime culposo, porque o tipo penal ndo traz a
exposicdo; pressupde a provocagdo do resultado por uma das
modalidades da culpa, resultando, por vezes, confusoes.

Deve o acusador, na denincia ou queixa, ao imputar a alguém
a préitica de crime culposo, expor a conduta, o resultado, o nexo
de causalidade e a forma como aconteceu a inobservincia do dever
de cuidado: se por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A esses fatos e modalidades de culpa increpados estara vinculado
o juiz. Ndo poderd julgar por fatos, nem em modalidade de culpa
ndo apontada na demincia. A vinculagdo temadtica estende-se a forma
de provocag@o do resultado. Afastar-se na senten¢a daquela moda-
lidade de culpa, resulta na quebra da simetria, que deve existir entre
a acusagdo e sentenga.

Inadmissivel alguém ser denunciado por crime doloso e, ao final,
pela descoberta de elementos ou circunstdncias diversas, ser con-
denado por crime culposo.!’ Da mesma forma, haverd nulidade

81. Conduta dolosa e culposa $do compostas por elementos diversos. Nao
permitem singela aplicagdo da emendatio libelli, para correcdo da acusagdo. O

s
Y
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absoluta se alguém denunciado por homicidio culposo, porque, com
imprudéncia, dirigia veiculo automotor, em velocidade incompativel
para a via publica, ser condenado por impericia, porque nio tinha
pratica suficiente para a condugfo do carro.$*#

Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo, bem assentou essa distingdo,
quando decidiu: “Sem aplicagio do art. 384 do CPP ¢ inteiramente inadmissivel
a condenagéo a titulo de receptag@io culposa a quem fora denunciado por ato que
constitui crime de receptagdo dolosa. Para que possa se defender o réu precisa
saber qual a acusagfo que pesa contra ele. Essa acusagfio nao pode ser modificada
sem que se dé ao réu oportunidade para contestar a nova acusagio. E inadmissivel
a afirmag@o de que a receptag@o culposa estd contida na receptacio dolosa e de
que aquela seja um simples minus desta. Descrevem esses delitos fatos diferentes.
Na receptagéo dolosa deve o réu saber da origem criminosa da coisa. Na receptacdo
culposa admite-se que o réu deva presumir tal origem, devendo a dentincia dizer
o motivo por que o réu deve presumir tal circunstincia. Ndo pode o juiz sair
do perimetro tragado pela imputag@o contida no pedido acusatério. Assim decidindo
estaria ele julgado wultra petitum, pois haveria nova definicéo jurfdica do fato” (RT
572/342-344).

82. “Ndo pode o réu ser julgado sendo nos estritos limites de acusacg@o contra
ele irrogada no libelo. Assim, imputando a pega vestibular tdo-somente imprudéncia,
inadmissivel ser o acusado punido por diversa modalidade culposa” (JUTACRIM/
SP 30/386).

83. Entendeu, contudo, de forma diversa, o Tribunal de Alcada Criminal do
Estado de Sdo Paulo, quando indeferiu pedido de revisdo criminal, no qual era’
sustentada nulidade da sentenga penal condenatéria, por adotar fundamentos
alternativos, impericia ou imprudéncia em acidente de trénsito. Decidiu inexistir
nulidade, pela alternatividade da modalidade de culpa, porque: “Primeiro, hd de
se ter em conta que imprudéncia e impericia, tomadas como modalidades de
comportamento culposo, em rigor significam a mesma coisa: auséncia de diligéncia
necessdria na realizagio da conduta. (...) Portanto, quando se imputa culpa a alguém,
tanto faz que seja a titulo de imprudéncia, impericia ou negligéncia. Em esséncia,
0 que se estd atribuindo é a forma da diligéncia necessdria a realizacéo da conduta,
que dando causa ao resultado, leva a tipificagdo culposa do fato-crime apontado.
Relevante é que se descreva o fato, para que dele se possa inferir a falta de cuidados,
que se liga ao evento. A deniincia apontou auséncia de cuidados que poderiam
decorrer de trés motivos: velocidade excessiva para o local e circunsténcia do fato;
falta de dominio dos comandos do utilitdrio ¢ desaten¢@o ao conduzir o vefculo.
A senten¢a admitiu-os como unicas explicacdes possiveis para causagdo do
resultado danoso no acidente. (...) Embora se pudesse sustentar que a velocidade
excessiva ndo tivesse sido demonstrada na prova oral, como sustenta o ora
peticiondrio, ainda assim restariam os dois outros indicios da culpabilidade”
(Revisd@o criminal n.° 427.816/5 — 2.° Grupo de Camaras — j. 15.12.1998 - rel.
Juiz Figueiredo Gongalves).
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Tera havido quebra de simetria entre acusagdo e sentenca. Foi
julgado por circunstincia ndo denunciada. Evidente o prejuizo,
causado com a surpreendente e inesperada condenacdo. Defendeu-
se da acusagdo de haver dirigido o carro em alta velocidade; contudo,
foi condenado por nao saber conduzir o veiculo. Ndo teve opor-
tunidade para provar seu conhecimento para a dire¢@o do carro. Nula
a sentenga, portanto.

4.6. CORRELACAO NO CONCURSO DE CRIMES E DE PES-
SOAS .

N' o concurso de crimes, cada fato penal constitui distinta questdo
penal. Diversos serdo os objetos do mesmo processo penal
e, acerca de cada um, incidird o julgamento, de modo isolado, para,
ap6s verificados, influir na responsabilizagdo penal.

O concurso material de crimes ndo apresenta qualquer dificul-
dade na apreciagdo, pois, como asseverado, serdo fatos, questdes,
objetos diversos. Cada qual deverd ser objeto de investigacdo, na
busca da atingivel verdade material, assegurado o contraditério e
a ampla defesa, com observancia do devido processo penal, como
se fossem objeto de distintos processos penais. Portanto, a sentenca
deve ser correlata a acusag¢do, em cada um deles.

No concurso formal ou no crime continuado, quando diversos
fatos (condutas) sdo considerados, por fic¢do juridica, como uma
s6. Os fatos concretos increpados devem ser contestados, cada um,
e 0 juiz s6 levard em conta aqueles provados, ainda que outros
despontem na instrug¢do criminal, aplicando-se a mutatio libelli, caso
necessdria. A pluralidade serd considerada na fixa¢do da sangdo
penal, na forma e quantum, previsto para a multiplicidade, apés
individualizado cada fato.®

84. Em julgado esclarecedor, o Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul
entendeu: “Por forga do art. 119 do Cédigo Penal, condenando-se o agente pela
pratica de mais de um crime, em concurso, tem o juiz, ao prolatar a sentenga
condenatéria, que individualizar a pena de cada um dos delitos para, s6 depois,
fazer incidir as regras do concurso, se forem mais favordveis ao acusado do que
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Nio se olvide que a responsabilidade penal é subjetiva. Cada
qual responde pelos préprios atos. Nos concurso de pessoas, a
demincia e queixa, devem descrever o fato concreto atribuido a cada
acusado, de forma individualizada, permitindo-se a completa iden-
tificagdo da imputagéo.

Para preservar a simetria, exigida entre acusagdo e sentenca, o
juiz deverd, para cada fato e pessoa, julgar como se estivesse diante
de um processo distinto. Temos afirmado que acusacdo é composta
pela imputacdo objetiva, concernente aos fatos e classificagdo
juridica, e subjetiva, referente a pessoa acusada, a quem serd imposta
a responsabilizagdo. A individualizagdo, objetiva e subjetiva, é
indispensdvel, para que ndo ocorra quebra da correlagdo, com
nulidade da sentenga.®

4.7. CORRELACAO NOS PROCEDIMENTOS PENAIS DA
LEI 9.099/95

C om o advento da Lei 9.099/95, permitindo-se a transagio penal
e a suspensdo condicional do processo, com abreviado proce-
dimento, recomendavel a andlise de seus efeitos na correlacdo entre
acusagdo e sentenga, decorrente de regras proprias ao processo penal
condenatério. Ndo hd o propdsito de criticar o novo procedimento

o cimulo material das penas. Esse proceder tem dupla finalidade: a) saber se as
regras de apenamento do concurso sao mais benéficas que o cimulo material das
penas; b) estabelecer os parimetros para o futuro exame da ocorréncia ou ndo
da prescri¢do pela pena concretizada para cada crime, segundo a regra do art. 119
do Cédigo Penal.” (RT 709/371). Tem por finalidade, também, permitir a
conferéncia da correlagdo entre acusagdo e sentencga, pois, o juiz para aplicar a
pena, antes decidird quanto a materialidade, autoria e culpabilidade normativa para
cada fato (questdo penal).

85. Vejamos o julgado do Tribunal de Algada do Parand, quando foi decidido:
“Ocorrendo concurso de agentes, a pena deve ser aplicada separadamente para cada
réu por tratar-se de aspecto pessoal, subjetivo, ndo se podendo confundir a
personalidade dos réus como idénticas, mesmo que a atividade delituosa de cada
um corresponda a do outro, ou seja, tenham concorrido de forma igual para a
préitica do crime. Ante a desatenc@o a regra inserida no art. 59 do Cédigo Penal,

2

a sentenca é nula na parte da fixacGo da pena...” (RT 706/354).
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penal, que, afinal, foi bem aceito; apenas, verificar seus efeitos no
tema em estudo.

Como afirmado e tanto repetido, a necessidade de simetria entre a
acusag@o e sentenga decorre de regras adotadas pelo ordenamento
juridico, em geral para valoriza¢do do individuo, a disciplinar e limitar
o jus puniendi do Estado. Resulta da adogdo do sistema processual
acusatdrio, da busca da verdade material, do contradit6rio e ampla defesa,
bem como da indispensdvel observéncia do devido processo penal.

O interesse do Estado na paz social outorgou-lhe a jus puniendi.
Contudo, sé podera impor a pena pelo processo penal, decorréncia
da regra nulla poena sine judicio. A Lei 9.099/95 concedeu a
disponibilidade do direito de punir estatal, sob o fundamento “de que
0 que mais importa ao Estado ndo € punir, mas integrar ou reintegrar
o autor da infragdo penal e reconduzi-lo a sociedade como parte
componente daqueles que respeitam o direito da liberdade alheia”.®

Se é verdade que o Estado pode dispor do jus puniendi, resta
saber se hd ofensa ao jus libertatis pela aceitagio de pena nao
privativa de liberdade, para transagdo ou suspensio do processo,
“dando-se for¢ca a autonomia de vontade, para aceitar uma conde-
nagdo sem processo, quando sequer a confissdo em juizo obriga a
condenagdo, se nao corroborada por provas suficientes!”.*’

Essa compreensdo nao é pacifica, porque, entendida a Lei 9.099/
95, como modelo de justica consensual, ... a aplicagdo imediata da
pena nao privativa de liberdade, antes mesmo do oferecimento da
acusag¢do, nao rompe o sistema tradicional do nulla poena sine judicio,
como até possibilita a aplicagdo da pena sem antes discutir a questdo
da culpabilidade. A aceitagdo da proposta do Ministério Piblico nao
significa reconhecimento da culpabilidade penal, como, de resto,
tampouco implica reconhecimento da responsabilidade civil”.®

86. Julio Fabbrini Mirabete. Juizados especiais criminais: comentdrios,
Jurisprudéncia, legislacdo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 143.

87. Miguel Reale Jinior. “Pena sem processo”. In: Juizados especiais
criminais: interpretagdo e criticg. Organizacio de Antdnio Sérgio Altieri de Moraes
Pitombo. Sdo Paulo, 1997, p. 31.

88. Ada Pellegrini Grinover et al. Juizados especiais criminais, ob. cit., p.
35. Nesse mesmo sentido: Eduardo Aradjo da Silva, A¢do penal piblica: principio
da oportunidade regrada. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 83-84.
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Acolhida essa interpretagdo, de que ao Estado cabe dispor do
direito de punir e ao individuo acusado serd licito aceitar restrigdes
a sua liberdade juridica, ndo se pode afirmar ofensa ao contraditério
e ampla defesa, nem ao devido processo penal.

Entretanto, a verdade acerca dos fatos jamais serd atingida, na
transagdo ou suspensio do processo se extinta a punibilidade.
Sabemos, verdade absoluta ndo é alcangdvel, suficiente ao processo
penal, tdo-s6, a verdade processual, atingivel pelas provas. Sem a
instru¢do, com produgdo e valoragdo das provas, ndo se podera
conhecer os fatos na integralidade, bastando, para a Lei 9.099/95,
as ocorréncias como apresentadas pelas partes.

Os fatos verdadeiros sdo aqueles desvendados pela instrug@o, até
onde podem ser atingidos pela inquisitoriedade, que deve animar
0 juiz no sistema processual acusatério misto, em busca da verdade
material. SO esses fatos, processualmente conhecidos, autorizam a
imposi¢do de qualquer reprimenda penal e, caso ndo demonstrados,
o processo penal deverd resultar na absolvi¢cdo do acusado.

Na Lei 9.099/95, ndo hd propositura de agdo penal de indole
condenatéria, nem processo penal. As partes conflitantes decidem:
o Estado-Administragdo dispde do direito de punir; o acusado, do
direito a liberdade juridica. O juiz, Estado-Jurisdi¢do, ndo estd
autorizado a pesquisar a verdade dos fatos, determinando a produg@o
de provas; e jamais se atingira a verdade processual acerca dos fatos.

Ndo hd acusagdo formal, nem sentenca penal condenatdria.
Portanto, nesses novos procedimentos ndo se pode exigir correlagio
entre 0 que ndo existe. Apenas deverd ocorrer consenso. Contudo,
para concordar sua aplicagdo, com o devido processo penal, somente
com aceitagdo de que no Brasil, hoje, existe o processo civil, o
processo penal e o procedimento da Lei 9.099/95.%

S6 assim é possivel harmonizar a existéncia de processos, com
regras préprias e inafastdveis, com as normas, trazidas para os
Juizados Especiais Criminais. De outra forma restam incompativesis.

89. Cf. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, mediante ensinamento pessoal e
verbal.
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4.8. CORRELACAO ENTRE ACUSACAO E SENTENCA NOS
PROCESSOS DE COMPETENCIA DA JUSTICA MILI-
TAR

A 0 Cédigo de Processo Penal Militar ndo passou despercebida
a necessidade de vinculagdo dos juizes & imputacdo. Vedar
a condenagdo por fatos nio imputados, desde o inicio, ou quando
emergente das provas produzidas, representa uma das maiores
garantias do imputado. Para evitar assimetria entre a acusacio e o
julgamento, dispos:

“Art. 437. O Conselho de justica podera: a) dar ao fato defini¢do
juridica diversa da que constar da dentincia, ainda que, em conseqii-
éncia, tenha de aplicar pena mais grave, desde que aquela defini¢do
haja sido formulada pelo Ministério Piiblico, em alegacdes escritas
e a outra parte tenha tido a oportunidade de respondé-la; b) Proferir
sentenca condenatéria por fato articulado na deniincia, ndo obstante
haver o Ministério Puiblico opinado pela absolvigdo, bem como
reconhecer agravante objetiva, ainda que nenhuma tenha sido
argiiida”.

Aglutinou nesse dispositivo a mutatio e a emendatio libelli,
previstas nos artigos 383 e 384, do Cédigo de Processo Penal. Na
alinea “a”, acentuou a separaco das fungdes de acusador e julgador,
pois, ao Conselho de Justiga, s6 serd permitido dar nova defini¢do
juridico-penal aos fatos imputados, ainda que para imposi¢cdo de
pena mais grave, desde que o Ministério Piblico tenha apresentado
tal defini¢do, na demincia ou em alegac@o escrita, € 0 acusado tenha
tido oportunidade de contrarid-la.®®

"Nao existe, no processo penal castrense, a liberdade de julga-
mento prevista no Cédigo de Processo Penal, artigo 383, com
espontanea e imediata correcao da defini¢do juridica pelo julgador.
Caso o Conselho de Justica, no julgamento, entenda ser crime
doloso, por dolo eventual, e o Ministério Piblico insista na acusagio
por crime culposo, deixando de aditar a dentincia, 0 acusado ndo

90. José da Silva Loureiro Neto. Processo penal militar, 2.* ed., Sdo Paulo:
Atlas, 1996, p. 151.
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poderé ser condenado, na forma entendida pelos julgadores. Vedada
a emendatio libelli, sem o aditamento, ao Conselho de Justica cabera
absolver o acusado, ou condeni-lo como quer a acusag@o.

Duvidas tém surgido, quanto a interpretagao desse dispositivo,
nos casos de desclassificagdo favoravel ao acusado. Os julgados,
mormente do Supremo Tribunal Federal, inclinam-se por aceité-la.
Seria descabido ndo aplicar sancdo menos grave, tdo-s6, porque o
Ministério Piblico n3o desejou aditar a deniincia.

A regra é operar a emendatio, tdo-s6, quando aditada a
denincia;® entretanto, € possivel limitar a proibi¢do do artigo 437,
Cédigo de Processo Penal Militar. Se a desclassificagdo for favo-
ravel, o Conselho de Justica ou os Tribunais Militares poderdo
efetua-la, para beneficiar o acusado, independentemente de adita-
mento da denidncia, pela acusagdo.”

A mutatio libelli ndo se confunde com a emendatio libelli. Nessa,
altera-se, somente, a defini¢do juridica: a classificagao da infrag@o,
ultimada na denincia ou queixa. Naquela, mutatio libelli, as provas
demonstram a existéncia de outra conduta ou circunstincia, nio
imputadas.

No processo penal militar, caso ocorra equivoco na capitulagdo
da conduta (CPP, art. 383), o Ministério Piblico deverd aditar a
denincia e a defesa ter oportunidade de refutd-la, se desejar.

91. O Supremo Tribunal Federal decidiu: “O Conselho de Justica poderéd dar
ao fato definigdo juridica diversa da que constar da deniincia. Mas € indispensavel
que a defini¢do juridica tenha sido formulada pelo Ministério Pdblico, assegurado
o direito de defesa do acusado (CPPM, art. 437). Anulagcdo do processo a partir
da decisdo de 1.° grau. Habeas corpus a que se dd provimento.” (RT 593/438).

92. Como expressou em muitos julgados, o Supremo Tribunal Federal decidiu:
“Desclassificacdo a favor do réu. Interpretacdo do artigo 437, ‘a’, do Cddigo de
Processo Penal Militar — Ainda quando se pretenda que o artigo 437, ‘a’, do Cédigo
de Processo Penal Militar, interpretado sistematicamente, em face de sua letra ‘b’,
ndo tenha mantido, com outras palavras, as regras tradicionais dos artigos 383
¢ 384 do Cddigo de Processo Penal, ndo se poderd levar o cerceamento do principio
iura novit curia a ponto de impedir que, sem manifestacdo anterior do Ministério
Publico e oportunidade de defesa para responder a ela, o Conselho de Justica dé
ao fato defini¢fio juridica mais favordvel ao réu. Inexisténcia de nulidade. Habeas
corpus indeferido.” (RTJ 88/420).
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Permite-se ao acusado a ampla defesa, inclusive quanto a prépria
classificagdo da conduta. Da mesma forma, caso as provas colhidas,
durante a instru¢do, demonstrem outro crime ou circunstincia
diversa, na contida na demincia (CPP, art. 384), “o 6rgédo da
acusacdo deverd aditar a dentncia através de nova descri¢do do fato
com todas as circunstincias e nova defini¢do juridica, abrindo-se
vista ao réu para defender-se da nova imputagdo”.”

De tudo, podemos concluir pela maior rigidez do Cédigo de
Processo Penal Militar, quanto a separacdo de funcGes. Ndo cabe
aos julgadores’ modificarem qualquer elemento da acusagio; nem
mesmo a proviséria capitulagdo, formulada na dentincia. Qualquer
alteracdo, para reconhecer-se, devera ser precedida de aditamento
da deniincia e oportunidade de defesa, pelo acusado. Essa regra
comporta excegdo, tdo-somente, quando mais favordvel a desclas-
sificacdo e, ainda assim, assegurada a oportunidade de ampla defesa
ao acusado.

4.9. EMENDATIO E MUTATIO LIBELLI EM SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO

mendatio e mutatio libelli sdo formas de corre¢do da acusag@o,

para que mantenha identidade com a sentenga, entendida como
a decisdo judicial, que absolve ou condena o acusado. Portanto,
compreendida a decisdo do tribunal, em segundo grau de jurisdigio,
proferida em sede de apelacdo, quando devolvida a questdo penal
para. reapreciacio.

A aplicagdo e resultado de ambos os modos sdo diversos,
dependente do apelante, bem como da matéria devolvida para
conhecimento do tribunal ad quem, porque “... o sistema brasileiro
adota o principio da proibi¢do da reformatio in pejus e do tantum
devolutum quantum appellatum, especialmente aplicveis a apelagio.
Isso quer dizer que o tribunal, quanto & extensdo do recurso, fica
limitado ao pedido nele contido, ndo podendo amplid-lo e, muito

93. José da Silva Loureiro Neto. Ibidem.
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menos, agravar a situagdo de quem recorreu como decorréncia do
préprio recurso”.*

A emendatio libelli, prevista no artigo 383 do Cddigo de
Processo Penal, ndo encontra grande dificuldade de aplicagdo, em
segundo grau de jurisdigdo.®>*® Ndo poderd agravar a pena, quando,
somente, o acusado tenha apelado. Caso o acusador, também, tenha
recorrido, poderd haver agravamento da pena, se da definicdo
juridica diversa resultar penalidade mais grave.

O impedimento da imposi¢cdo de pena mais grave, em recurso
s6 da defesa, decorre da proibi¢do da reformatio em pejus; resulta
vedada a emendatio libelli in pejus, na apelagio exclusiva da defesa.
Entretanto, autorizada quando o acusador também recorre. Mas, nada
impede a reformatio in mellius, seja de quem for a apelagdo.”

De toda forma, repisamos nossa discordancia de qualquer alteragdo
da acusagdo, pelo julgador — de primeiro ou segundo grau de jurisdi¢do
—, sem prévio aditamento da demincia ou queixa, assegurado o
contraditério e ampla defesa ao acusado, porque, mesmo entendida
como simples corregdo da imputagdo legal, podera resultar em prejuizo
para a defesa, impedida de discutir a defini¢do juridica diversa.

No nosso entendimento, de que a imputagdo, além de fatica,
deve ser também juridica — fato e classificag@o legal — a emendatio
libelli, ainda que ndo agrave a pena, em sede recursal, suprime grau
de ‘jurisdi¢do, por n3o permitir a corre¢do pelo acusador e contra-
riedade pelo acusado. Ofendido o devido processo penal, nula ser4
a decisdo do tribunal.

94. Vicente Greco Filho. Manual de processo penal..., ob. cit., p. 373.

95. “Art. 617 — O tribunal, cAmara ou turma atender4 nas suas decisdes ao
disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicével, ndo podendo, porém, ser
agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenga.”

96. O Tribunal Regional Federal, da 5.* Regizo, deixou assentado: “Nos termos
dos arts. 383 e 617 pode o Tribunal desclassificar a infragdo dando ao fato defini¢do
diversa daquela constante da dentincia ou da sentenga. (..) Comete o crime €
estelionato tentado, e ndo o crime de falsidade documental previsto nos arts. 297
e 304 do Cddigo Penal, o agente que para sacar fraudulentamente quotas do PIS
se utiliza de certiddo de casamento falsa” (RT 753/734).

97. Cf. Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal, ob. cit., v. 4,
p. 349.
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Por essa mesma razdo, impossibilidade de aditamento e reno-
vagao da defesa, o artigo 617, do CPP, nao autoriza a mutatio libelli.
Esclarecendo, o Supremo Tribunal Federal dispds na Stimula 453:
“Nao se aplicam a segunda instancia o art. 384 e paragrafo unico
do Cédigo de Processo Penal, que possibilitam dar nova definigio
juridica ao fato delituoso, em virtude de circunstancia elementar niao
contida, explicita ou implicitamente, na denincia ou queixa.”

Ao apreciar o que foi pedido no recurso, o tribunal tem liberdade
para examinar, por completo, todas as questdes julgadas em primeiro
grau de jurisdi¢do, podendo resultar na verificagao de omissdao do
julgamento, pela nao determinagdo da emendatio libelli. Devera
decidir nos estreitos limites das regras da proibigdo do reformatio
in pejus e do tantum devolutum quantum appellatum.

Caso a acusag@o tenha recorrido, mesmo que a defesa tenha
aderido ao apelo, se o tribunal, apreciando as provas constantes dos
autos, verificar omissdo do julgador, por ndo ter determinado a
emendatio libelli, ainda assim estard vedado de aplici-la. Resta
reconhecer o error in procedendo e declarar nula a sentenga,
tornando a origem, para corre¢cdo do procedimento.

Solugdo diversa acontecerd para o caso de haver interposi¢do
de apelagdo, somente, pelo acusado agora condenado, porque o
tribunal ndo poderd declarar nulidade em seu desfavor, pois, como
assentou o Supremo Tribunal Federal, na Stimula 160: “E nula a
decis@o do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade ndo argiiida
no recurso de acusagdo, ressalvados os casos de recurso de oficio”.

Diante das duas vedagdes — aplicagdo da emendatio libelli em
segundo grau de jurisdi¢do e do reconhecimento de nulidade em
desfavor do acusado, ndo pedida pela acusacao — o tribunal ndo
terd outra solu¢do, que ndo seja a absolvigdo, unicamente.
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processo penal € o instrumento piblico e ético, exclusivo para

aplicacdo da norma penal, pelo qual o Estado exercita o jus
puniendi. Necessario e inafastdvel, constitui ferramenta de protegio
ao jus libertatis, daquele a quem ¢ atribuido o fato, com relevancia
penal.

Como tal, sujeita-se a regras, decorrentes das conquistas dos
direitos individuais, cuja observéncia se faz necesséria, para que néo
ocorra absolvicao de culpado, ou condenagido de inocente, que a
ninguém deve interessar. Dentre diversas, escolhemos a regra da
correlacdo entre acusagdo e sentenga, por permitir amplo conhe-
cimento do processo penal condenatério.

Do quanto estudamos, podemos concluir que ninguém pode ser
acusado por um fato e condenado por outro; nem pode ser punido,
por san¢do ndo correspondente ao fato imputado. Acusagdo e
sentenga devem guardar simetria, determinada por postulados ina-
fastaveis, legitimadores da intervengao estatal, dos quais destacamos:

1. O devido processo penal, decorrente do respeito aos direitos
fundamentais do acusado. A inobservancia, de qualquer direito
protetor da liberdade juridica individual, invalida o processo penal
e, em conseqiiéncia, a san¢do penal imposta. Somente pelo rigoroso
acatamento a postulados, constitucionais e processuais, sera licito
impor qualquer sangdo, ao autor da conduta com relevancia penal.

1. 2. A adogdo do processo acusatdrio misto foi necessdria para
separagio das fungdes de acusador e julgador. Preserva-se a
imparcialidade no julgamento, sem impedir a inquisitividade suple-
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tiva do juiz, em busca da verdade possivel, acerca dos fatos
imputados a alguém. Exercida a demanda pelo acusador, piblico
ou particular, com a proposta da ag@o penal de indole condenatria,
0 juiz tem o dever de investigar a imputagio.

1.2.1. Ao Estado interessa a puni¢ao do agente da conduta tida
como relevante para o direito penal, mas, tdo-s6 o verdadeiro
responsavel, pelos reais fatos cometidos. Jamais,’ pois, o juiz ficar
a mercé das partes, assistente das provas, produzidas pela vontade
de acusador, acusado e defensor. Na omissdo, em busca da verdade
criminal, atua supletivamente as partes conflitantes.

1.3. Buscar a verdade processual, relativa aos fatos imputados,
¢ outra finalidade do processo penal. Pela falibilidade do ser
humano, a verdade absoluta nio é alcancada. Basta a verdade
processual, atingivel, também, pela inquisitividade do juiz penal, da
qual podem emergir novos fatos reprovdveis, antes desconhecidos.

1.3.1. A seguranga juridica € incompativel com repeti¢des
infindaveis de julgamentos, repudiada pela maxima ne bis in idem.
Apreciar todas as questdes, concernentes ao fato increpado, previne
futuras acusagdes. Os novos fatos, revelados na busca da verdade
processual, devem ser levados ao conhecimento do julgador, o que
s6 serd possivel pela emenda da acusagdo, dada a separagdo de
fungdes, antes afirmada.

1.4. O direito ao contraditério e ampla defesa, com todos os
meios inerentes ao exercicio, € assegurado aos acusados em geral.
Cada fato increpado, conhecido antes de exercida da demanda ou
descoberto na instrugao processual, deve ser contestado. O direito

a desdizer a acusacdo e¢ a demonstrar o contrdrio € inerente a
liberdade individual.

2. Acusagdo € o ato de indicar alguém como provavel autor de fato
penal relevante, para sua responsabilizagdo, em procedimento extra-
judicial ou judicial; no curso da persecugdo penal; portanto, podera
surgir antes da propositura da agao penal condenatéria. Compde-se de
imputagio, subjetiva e objetiva, e responsabiliza¢do penal.

2.1. Imputacdo subjetiva refere-se a pessoa acusada. Deve
corresponder 3 mesma julgada. Ndo se pode acusar alguém e

§
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condenar outrem. A responsabilidade penal € subjetiva, cada qual
responde por seus atos, pessoalmente.

2.2. Imputagdo objetiva concerne ao fato imputado e a relevancia
penal. Insignificante para direito penal, o fato ndo pode ser objeto
do processo penal. Para a propositura da agdo penal condenatdria,
hé de ser indicado o fato e o dispositivo degal, ao qual se enquadra.

2.2.1. Fato imputado é o fato concreto, exposto na dentincia ou
queixa, composto pelo fato principal, ao qual sdo adicionados
elementos e circunstdncias acidentais. A classificagd@o do crime,
sempre provisdria, refere ao provavel enquadramento juridico-penal,
desse mesmo fato.

2.3. Responsabilizacdo penal € a conseqiiéncia juridica da
conduta, contrdria a norma penal. Corresponde a sangdo cominada
no preceito secunddrio, pelos fatos cometidos e nas condicdes
pessoais do acusado. Nem mais, nem menos; na exata medida
prevista, necessiria a evitar perturbagdo a paz social.

2.4. Para atender ao devido processo penal e assegurar o
contraditério e ampla defesa, a acusagdo hd de ser explicita, em
todos os elementos. Somente com a completa exposicdo dos fatos
serd possivel a plenitude de defesa e controle dos fatos julgados.

3. A sentenga penal, para o tema proposto, a exigir correlagdo,
€ a decisdo judicial definitiva, de mérito, que absolve ou condena
o acusado; julga a acusagdio. Para guardar correspondéncia, cada
elemento da acusagdo — imputagdo e responsabilizagdo — deve ser
julgado: acolhido ou rejeitado. Qualquer alteragdo surgida reclama
ser submetida ao devido processo penal, a nova investigacao judicial
para constatagdo da verdade processual, assegurado o contraditério
e ampla defesa, ao acusado. Acusar, defender e julgar é regra
seqiiencial, 16gica e inafastivel, no processo de conhecimento da
espécie.

3.1. Vedado ao juiz julgar sem acusag@o, nem defesa. Vinculado
a acusagdo, ndo pode alterar a imputagdo fitica ou legal. Mesmo
os equivocos de classificagao devem ser corrigidos pelo acusador.
Narra nihi factum narro tibi jus: dami facto dabo tibi jus, em
processo penal, pode causar prejuizo a defesa.
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3.1.1. O julgador nio podera corrigir a acusagdo. Nado € acusador
e, por isso, estd vinculado a classificagdo proviséria contida na
acusacdo. A defini¢do juridico-penal, efetivada na sentenca, deve
corresponder a classificagdo proviséria juridico-penal constante da
imputagdo. A emendatio libelli, pelo julgador, ofende ao devido

processo penal. Surpreende acusador e acusado.

3.1.2. Necessdrias corregdes na acusagdo, por erro na classifi-
cacdo legal ou descoberta de novos fatos, conexos os imputados,
devem ser realizadas pelo acusador. Ao julgador cabe possibilitar
a emenda e respectivo direito de defesa. S6 apds conhecerd da nova
ou diversa imputagdo, procedendo a definigdo juridico-penal da
questdo, submetida a julgamento.

3.1.3. O procedimento retificatério deve ser unico. Diante da
possibilidade de defini¢do juridico-penal, nova ou diversa da
constante na dentincia ou queixa, o julgador determina a baixa dos
autos, para aditamento, assegurado ao acusado o contraditério e
ampla defesa. Depois, conhece da imputagdo atualizada. Somente,
assim, na sentenga julgard a acusagio.

3.1.3.1. A recusa de aditamento, pela acusador, resolve-se com
a absolvigdo do acusado, pela convicgdo do julgador, de ndo
ocorréncia do fato, como imputado, fitica ou juridicamente.

4. Correlagdo traduz relagio entre dois termos, correspondéncia
entre dois objetos. No tema proposto, implica conexdo, identidade
de objeto, entre acusagdo e sentenga. Significa: imputagdo e
responsabilizagdo, constantes da acusagdo, correspondem aquelas
julgadas na sentenga.

4.1. S6 haverd correlagdo entre acusagdo e sentenga quando
o fato principal, adicionado das circunstincias e elementos aciden-
tais, descrito na pega acusatéria e aditamento, seja 0 mesmo fato
principal, com as mesmas circunstincias e elementos acidentais,
julgado na sentenga.

4.2. Se ndo existir identidade, ndo s6 da imputagdo objetiva e
subjetiva, mas também da responsabilizagdo, o julgamento seréd nulo,
por violag@o ao devido processo penal, pela ofensa ao contraditério
e ampla defesa, direitos constitucionais do acusado.
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4.3. Nesse sentido, correlagdo entre acusacdo e sentengca
significa correspondéncia da sentenga a todos os elementos da
acusagdo — imputagdo, subjetiva e objetiva, e responsabilizagdo —
e ndo, tdo-sd, com a imputagdo.

5. Nulidades podem ser evitadas, com uniforme procedimento
corretivo da acusagdo, para adequar a classificagdo proviséria ou
integrar fatos ou circunstdncias novas, descobertas na instrugdo
penal. Acusar, contestar e julgar € seqiiéncia inevitavel, qualquer
norma que disponha de forma diversa, deve ser tida como ndo
recepcionada, ou inconstitucional.

5.1. Melhor seria, quando da alteragdo do Cddigo de Processo
Penal, determinar, de forma genérica, em todos os procedimentos,
comuns ou especiais, fosse aditada a dentincia ou queixa, sempre
que necessdria a adequagdo da acusagdo, as ocorréncias desvendadas
pelas provas.

5.2. Sem prejuizo as partes ou ao procedimento, excluida
qualquer alteragdo pelo juiz, poder-se-ia dispor sobre a emendatio
e mutatio libelli, em um sé dispositivo processual penal, revogando
as disposi¢cdes em contrario.

5.3. Para de lege ferenda, sugerimos como nova redagdo ao
Cddigo de Processo Penal:

“Art. 384. Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova definigédo
juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente no processo,
de circunstdncia elementar, ndo contida na deniincia ou queixa,
baixard os autos, a fim de que o Ministério Publico possa aditar
a dendncia ou a queixa subsididria, em virtude desta haver sido
instaurado o processo em crime de agdo piblica, abrindo-se, em
seguida, o prazo de 03 (trés) dias a defesa, que poderd oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas.

Pardgrafo tnico. Sem observancia desse procedimento, é vedada
qualquer mudanga da acusagdo, fitica ou legal, na sentenca.”

Margo de 2001
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