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RESUMO

Trata-se da analise do instituto da emendatio libelli, vetusto no direito brasileiro, a partir
de algumas distin¢des do filosofo Rafael Echeverria, em especial sobre linguagem, acéo,
inquietacdo e poder. Concebe-se o instituto como uma resposta legislativa a determinada
inquietacdo, a partir da qual sdo colocados questionamentos sobre a qualidade dessa
resposta, a sua relagdo com os principios constitucionais e com um quadro mais
abrangente, que inclua os efeitos concretos do direito penal em nossa sociedade. Nesse
interim, sdo apresentadas as referidas distin¢des para propor uma nova forma de avaliar
o0 poder conferido ao juiz para alteracdo das definicdes juridicas, especialmente a luz do
contraditério e da ampla defesa. Para tanto, é sugerida um novo conceito para ambos,
no que se espera seja um caminho possivel para permitir que sejam potencializados.

Palavras-Chave: Processo Constitucional, processo penal, inquietacdes, emendatio
libelli, linguagem.

ABSTRACT

This article contains an analysis of the institute called emendatio libelli, an old pawn,
with some distinctions proposed by the philosopher Rafael Echeverria, specifically
about language, action, restlessness and power. The institute is thought as a legislative
response to a determined restlessness, from which emerge questions about the quality
of that response and the relation of it with the constitutional principles and with one
more embracing frame, that which includes the concrete effects of criminal Law in
Brazilian society. In between, those distinctions are presented to propose a new way of
evaluating the power which is conferred to the judge to modify the legal definitions of
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the accusation, especially in the light of the adversarial and legal defense principles. For
that, it is suggested a new concept for both, in the hope that it represents a possible path
to allow then to maximum power.

Keywords: Constitutional procedure, criminal law procedure, concerns, emendatio
libelli, language

1 INTRODUCAO

Este trabalho esta ancorado na andlise do instituto da emendatio libelli a partir
de algumas distincbes propostas por Rafael Echeverria sobre linguagem, acéo,
inquietacdo e poder, no livro Ontologia del Lenguage (2014).

Primeiramente, busca-se indicar qual é a inquietacdo legislativa que o art. 383,
caput, do Cddigo de Processo Penal (CPP) pretende resolver. A partir dai, é possivel
analisar que tipo de resposta foi dada pelo legislador a essa inquietacdo, incluindo a
(in)consisténcia de sua fundamentagdo filosofica diante das novas interpretacdes a
respeito do papel da linguagem e as implica¢Ges que resultam dessa relagéo.

Em um segundo momento, essa analise é ampliada para avaliar a relacdo entre a
emendatio libelli e alguns dispositivos constitucionais considerados relevantes, em
especial aqueles que ancoram os principios do contraditério e da ampla defesa. Para
tanto, é apresentado um breve panorama desses principios na doutrina e na prética
judicial brasileira, para logo em seguida se estabelecer um conceito que abranja ambas
essas esferas.

A partir do conceito proposto, apontam-se de que forma esse se relaciona com o
instituto em andlise, culminando com uma proposta de modificacdo do instituto para
ampliar as potencialidades dos principios com os quais ele é confrontado.

Posteriormente, propBe-se que a emendatio libelli pode ainda ser analisada a
partir de um quadro mais abrangente, que leve em conta as potencialidades do direito
penal para conduzir a avangos sociais. S&o realizados breves apontamentos sobre a
realidade carceraria atual, sugerindo-se que esse instituto se relaciona com a

ampliacdo/reducéo dessas condicdes.

2A INQUIETACAO LEGISLATIVA
O que a doutrina chama de emendatio libelli esta assim expresso no Cédigo de

Processo Penal - CPP:

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.5, p. 52753-52772 may 2021



OBrazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

52755

Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na
denuncia ou queixa, poderd atribuir-lhe defini¢do juridica diversa,

ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.
(Redacéo dada pela Lei n®11.719, de 2008).

§ 1° Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade
de proposta de suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo
com o disposto na lei. (Incluido pela Lei n°® 11.719, de 2008).

§ 2° Tratando-se de infracdo da competéncia de outro juizo, a este

serdo encaminhados os autos. (Incluido pela Lei n® 11.719, de

2008).

De acordo com o marco tedrico adotado, toda acdo humana visa a atender a
alguma inquietacio (ECHEVERRIA, 2014, p. 90), ainda que nio perceptivel para o
agente que atua. Assim, é possivel compreender a emendatio libelli como um instituto
que apresenta uma resposta, incluida no ordenamento, para dar conta de uma
inquietacdo ou um “problema” com que se deparou o proprio legislador. Trata-se,
portanto, de buscar a pergunta precedente a resposta legislativa.

O art. 383 do CPP é parte da disciplina sobre o encerramento da instrucdo penal,
pois incluido no titulo XII, que trata da sentenca penal. Assim, esse dispositivo autoriza
que o juiz, na sentenca, atribua definicdo juridica diversa daquela contida na denuncia,
desde que, com isso, ele ndo modifique a respectiva descricdo do fato.

Embora tenha colocado mais énfase na impossibilidade de modificar “o fato”, a
atual redacdo do caput, de 2008, ndo se distingue muito daquilo que ja estava presente
na redagdo original do Codigo de Processo Penal, que ¢ de 1941: “Art. 383. O juiz
poderéa dar ao fato definicdo juridica diversa da que constar da queixa ou da denuncia,
ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave”. Podemos afirmar que,
no principal, a resposta legislativa é a mesma de meados do século passado, a qual, por
sua vez, tem fundamento em um brocardo do Direito Romano.

Em sua redacéo atual, o dispositivo pode ser interpretado como a permitir que
eventual inadequacédo da definicdo juridica contida na dendncia do Ministério Publico
seja alterada pelo juiz, por ocasido da sentenca. Os incisos tratam de algumas
consequéncias que podem advir dessa alteracdo, como a possibilidade de suspensao
condicional do processo e a incompeténcia do juizo. Nao obstante, a énfase da anélise
recaira sobre o caput.

A pergunta que da sentido a essa resposta legislativa pode ser formulada desta
maneira: uma vez verificada a inadequacdo da definicéo juridica contida na denuncia,
quais sdo as possibilidades de atuacdo do juiz a respeito? E esse “problema” ou

inquietacdo que a emendatio libelli pretende resolver.
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Desvelar a pergunta com que se deparou o legislador permite colocar uma
questdo subsequente, a respeito da qualidade da resposta legislativa que esse instituto
oferece para a inquietacdo apresentada, ou seja, se a proposicao legislativa resolve tal
inquietacéo.

A analise se torna ainda mais complexa quando o quadro em que essa resposta
legislativa se insere é ampliado para abranger a Constituicdo de 1988. Esta, formatada
em um paradigma considerado democratico, contou com forgas politicas suficientes que
fizessem constar de seu texto, dentre outras coisas, 0s principios da ampla defesa e do
contraditério, além da presuncdo de inocéncia, todos orientadores do que deve ser o
devido processo legal. Com isso, alcanga-se um segundo patamar de questionamento da
emendatio libelli, ou seja, sobre a sua relacdo com o quadro normativo constitucional.

Por fim, podemos avaliar, ainda que brevemente, quais efeitos praticos podem
ser referidos a resposta que o legislador ofereceu, inserindo na analise sobre a emendatio

libelli as inquietagdes a respeito da criminalidade e da efetividade do Direito Penal.

3 APRETENDIDA DISTINCAO ENTRE FATO E DIREITO

Como referido, em resposta a inquietacao sobre as possibilidades de atuacdo do
juiz diante de uma acusacdo inadequada do Ministério Pablico, o legislador instituiu a
emendatio libelli, que da ao juiz o poder de corrigir os termos da acusacdo. Essa
correcdo, contudo, pode incidir apenas sobre a definicdo juridica adotada pelo

Ministério Publico, mas ndo sobre a descricdo do fato:

[...] no penal vigora o principio do jura novit curia, isto é, o principio da livre
diccéo do direitos — o juiz conhece o direito. Em outras palavras, vigora o
principio do narra mihi factum dabo tibi jus (narra-me o fato e eu te darei 0
direito). Por isso mesmo, mesmo se o representante do Ministério Publico,
ou o querelante, na pega exordial (art. 41 do CPP), apds descrever
corretamente o fato, atribuir-lhe qualificacéo juridico-penal diversa, quando
da prolacéo da sentenca, o Juiz, observando o equivoco do Acusador, fara a
devida corre¢do. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 354)

Assim, existiria um fenébmeno ou evento (o fato) cuja existéncia no mundo é
distinta de sua definicdo linguistica, mas pode ser apreendida pela linguagem, que,
assim, o descreve. Essa concepgédo dialoga com uma interpretacdo tradicional e bem

difundida a respeito da linguagem:

Nosso sentido comum da por certo que a linguagem descreve o estado das
coisas. Esta concepgdo supde que a realidade ja estd ai muito antes da
linguagem, e o que a linguagem faz é simplesmente descrevé-la, “falar sobre”
ela. SupBe-se que o papel da linguagem é passivo. A linguagem chega sempre
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tarde, quando a realidade ja esta estabelecida, ja ocupou o seu préprio lugar.
Portanto, primeiro vem a realidade, depois a linguagem. O papel da
linguagem parecia ser o de dar conta do que existe.! (ECHEVERRIA, 2014,
p.-72)

Essa cisdo entre fato e direito encontra oposi¢cdo em parte da doutrina. Esta
reconhece que o art. 41 do CPP estabelece a dentncia como um ato complexo, em que
devem ser apontadas todas as circunstancias do fato criminoso (fato natural) e a
classificacdo do crime (fato penal), ambos elementos integrados naquilo que se
denomina fato processual. Assim, todo o fato processual pode ser objeto de defesa, de
forma que deve ser submetido ao contraditorio em todos os seus aspectos (LOPES JR.,
2012, p. 892/893).

E possivel ir além dessa critica, contudo, que ainda parece uma mera
reformulacéo da distincdo entre fato (fato natural) e direito (fato penal). Na atual quadra
filosofica, a linguagem, mais do que o papel passivo que lhe € tradicionalmente
atribuido, pode ser interpretada como uma forma de agio (ECHEVERRIA, 2014, p. 69).
A linguagem permite realizar, dentre outras, as ac0es de catalogar, diferenciar, separar
eventos, de acordo com as distingGes linguisticas existentes em dada sociedade. Assim,
as distincbes que a linguagem em que estamos inseridos contém sdo condi¢do de
possibilidade para observar eventos distintos de outros eventos, destacando-o0s na
existéncia:

Temos o cuidado de ndo dizer que as afirmacBes descrevem as coisas como
sdo, ja que, como temos postulado, nunca sabemos como as coisas realmente
sd0. Sabemos somente como as observamos. E dado que os seres humanos
compartilham, por um lado, uma estrutura biolégica comum e, por outro, a
tradicdo de distin¢des de sua comunidade, lhes é possivel compartilhar o
que observam.

Quando nossa estrutura biolégica é diferente, como acontece no caso dos
dalténicos, ndo podemos fazer as mesmas afirmagdes. O que é roxo para um
pode ser ver verde para outro. [..E] Os seres humanos observamos
segundo as distinges que possuimos. Sem a distingdo mesa nao posso

observar uma mesa. Posso ver diferencas de cor, forma, textura etc., mas
ndo uma mesa. (ECHEVERRIA, 2014, p. 72, grifos nossos)?

1 Nuestro sentido comtin da por sentado que el lenguage describe el estado de las cosas. Esta concepcion
supone que la realidad ya esta ahi mucho antes que el lenguage, y lo que hace el lenguage es simplemente
describirla, ‘hablar de’ ella. Se supone que el papel del lenguage es pasivo. El linguaje siempre llega
tarde, cuando la realidade ya se ha estabelecido, ya ha ocupado su proprio lugar. Por lo tanto, primero
viene la realidad, después el linguaje. El papel del lenguaje pareciera ser el de dar cuenta de lo existente.
2 Tenemos el cuidado de no decir que las afirmaciones describen las cosas como son, ya que, como hemos
postulado, nunca sabemos cdmo ellas son realmente. Sabemos solamente cémo las observamos. Y dado
que los seres humanos comparten, por um lado, uma estrutura biolégica comun y, por el outro, la
tradicién de distinciones de su comunidade, les es posible compartir lo que observan. Cuando nuestra
estrutura biolégica es diferente, como sucede por ejemplo con los dalténicos, no podemos hacer las
mismas observaciones. Lo que es rojo para uno puede ser verde para otro. [...] Los seres humanos
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Outra forma de “enxergar” esse papel da linguagem, por exemplo, é se imaginar
numa floresta tropical como a Amaz6nica. H4 muito o que se observar no interior da
floresta. Contudo, a capacidade de observagéo variara de acordo, claro, com a estrutura
bioldgica (os animais observam coisas que o ser humano nao distingue), mas tambeém
de acordo com as distin¢des socialmente compartilhadas.

Alguém que nela ingressa pela primeira vez, sem prévio conhecimento
especifico, ainda assim percebera muitas coisas, arvores, terra, diferentes grandezas,
alguns tons de verde e de marrom e as cores das flores; um nativo, que compartilha
conhecimentos da sua comunidade, conseguira ainda observar plantas venenosas e
distingui-las daquelas comestiveis, observara espécies de tais e quais nomes, raizes com
funcdes medicinais e até magicas; um bidlogo podera observar fases distintas em uma
mesma espécie e as relacdes que mantém entre si espécies distintas; um esteticista
podera observar mais matizes de cor verde do que um leigo; um engenheiro agronomo
distinguira tipos de solo e os elementos que cada um contém etc. Ainda que seja a
mesma floresta observada por cada um desses observadores, as possibilidades
instauradas por cada observacdo sdo distintas (a respeito, basta observar que o nativo
pode considerar comer algumas das plantas, mas as plantas comestiveis ndo sdo “vistas”
pelo leigo). (ECHEVERRIA, 2014, p. 198)3

Todas essas distingbes serdo possiveis a partir de nomes que as tornem presentes
para o observador. Qualquer distingdo sem nome esta além do campo de compreensivel
- isso ndo quer dizer que a distingdo ndo exista, mas apenas que ela terd que ser encarada
em siléncio (ECHEVERRIA, 2014, p. 101), que ndo podera ser observada. Dai também
que o poder de observacdo varia de acordo com a(s) linguagem(s) em que se esta
inserido e as distin¢Bes que, consequentemente, estdo disponiveis.

Assim, a observacdo dos eventos somente € possivel a partir das distincdes
linguisticas. E a linguagem que enseja a compreenséo; fora da linguagem, somente o
siléncio é possivel. A linguagem, portanto, ndo é dissociavel dos fatos, eis que sem ela

fato nenhum pode ser observado, distinguido e comunicado, enfim, compreendido. Os

observamos segun las distinciones que poseamos. Sin la distincion mesa no puedo observar una mesa.
Puedo ver diferencias en color, forma, textura, etcétera, pero no una mesa.

3 Un ejemplo interesante acerca del papel que desenpefian nuestras distinciones linguisticas es aquel
sobre la manera en que los seres humanos observaban el firmamento en la antigliedad. Aunque podamos
decir que los antiguos estaban viendo lo mismo que nosotros desde el punto de vista de la estructura
bioldgica, sus diferentes distinciones producian mundos diferentes a los nuestros. Para algunos, lo que
nosotros Ilamamos estrellas eran unas especies de lamparas encendidas colgando de un techo obscuro.
Para otros, eran pequefios agujeros en un techo obscuro desde los cuales se podia observar la luz que
habia més alla del techo. Y otros tantos observaban objetos luminosos en un universo abierto e infinito.
Diferentes distinciones, mundos diferentes.
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fatos juridicos sdo aqueles observados mediante uma linguagem com consequéncias
juridicas, ou seja, uma linguagem juridica. Os termos que compdem essa linguagem
muitas vezes sdo previamente definidos por escrito (os tipos penais, as hipdteses de
competéncia etc.) e compilados (nos codigos, nos ementarios), embora nunca de
maneira exaustiva - em tese, € sempre possivel parafrasear ou traduzir a linguagem dos
cddigos para outros termos.

Consequentemente, tanto o fato natural (fato) quanto o fato penal (direito) sdo
observacOes permitidas pela linguagem e registradas na dendncia. Ndo ha diferenca
qualitativa (questdo de fato x questdo de direito), apenas mais ou menos especificacdes.
A denuncia, com todos o0s seus elementos, é o registro de uma observagdo que ocorre
pela linguagem. Nesse caso, 0 observador é a acusacao. Quando ela diz, por exemplo,
que “Fulano, dirigindo seu veiculo em uma corrida ndo autorizada pelas ruas da cidade,
avancou o sinal vermelho e atropelou Sicrano, que cruzava a faixa de pedestres e veio a
Obito imediatamente”, essa narrativa contém uma paréfrase do tipo penal “matar
alguém”, além de outras especifica¢Ges igualmente linguisticas, que podem impactar,
por exemplo, na competéncia para julgamento.

Embora essa narrativa resumida seja compativel tanto com o homicidio doloso
quanto com o homicidio culposo, a adog¢do de uma ou outra destas defini¢Ges juridicas
levara a resultados diversos e podera exigir maiores detalhes relacionados a elementos
diferentes, seja a vontade de produzir o resultado, seja 0 descumprimento dos deveres
objetivos de cuidado. A depender da distincdo juridica utilizada, esse detalhamento sera
feito de forma diversa e implicara a necessidade de estratégias, acusatorias e defensivas,
diferentes.

Nessa chave de interpretacdo, a autorizacdo para o juiz alterar a definicdo
juridica sem alterar a descricdo dos fatos fica desprovida de sentido. O que resta é uma
autorizacdo para que o juiz altere o registro da observacéo feita pela acusacdo, com
consequéncias maiores ou menores. Confundem-se o0s papéis do juiz com a acusagao ou
ocorre a mera reducdo do papel da acusagdo — no limite, a acusacdo poderia apenas
apresentar a narrativa do atropelamento (“narrar os fatos”), sem especificar se se trata
de homicidio doloso ou culposo, definigdo juridica que competiria ao juizo.

Essa diferenciacdo abstrata e sem fundamento filosofico acaba por arrastar a
discussdo para si mesma, obrigando os atores a tentar definir o que é fato e o que é
direito, uma cisdo filosoficamente impossivel. Consequentemente, sdo descartadas, com

base nessa cisdo (o réu se defende dos fatos), as discussdes sobre aptiddo da dendncia

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.5, p. 52753-52772 may 2021



OBrazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

52760

(a coeréncia entre as proposicoes linguisticas utilizadas para o registro da observacao de
um mesmo fato e a completude da narrativa acusatéria), suficiéncia probatoria,
oportunidade de defesa sobre os elementos da acusagédo, excesso de imputacédo etc.,
todas possibilidades defensivas.

Tourinho Filho, que defende a teoria tradicional, apresenta trés exemplos de

possivel aplicacdo da emendatio libelli. E interessante analisa-los detidamente:

a) Se o promotor descreve, na peca inicial, um fato que se subsume
perfeitamente na moldura do art. 168 do CP [Cddigo Penal], mas, ao
classificar a infracdo, invoca o art. 155, caput, do mesmo estatuto, provado,
finalmente, que o fato imputado ao réu foi verdadeiro, o Juiz o condenaré
como incurso nas penas do art. 168, caput. Nesse caso, a pena ndo se altera,
os crimes de furto simples e de apropriacdo indébita referida no caput do art.
168 sdo absolutamente iguais. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 354)

Contudo, se a dentincia narrasse que “Fulano, inventariante, tomou para si e
ndo devolveu, uma televisdo do inventario, cometendo furto simples”, a solugdo
proposta pelo processualista, além de obstar a discussdo sobre inépcia da dendncia,
implicaria uma causa de aumento da apropriacdo indébita a principio irrelevante para a
defesa no caso do furto, que é a condicdo de inventariante (art. 168, 81°, do CP). Se essa
questdo, apesar de desvelada desde o inicio do processo, ndo é relevante para a defesa
do furto, ainda assim se aplicaria a causa de aumento? Fora da discussdo sobre se ser
inventariante € uma questdo de fato ou uma definicdo juridica, o que parece avultar

como relevante é a oportunidade de defesa sobre o tema.

Se o0 promotor, na pe¢a acusatoria, salienta que Ticio adquirira de Mévio
coisa produto de crime e, embora desconhecendo sua proveniéncia ilicita,
deveria prever, ante a desproporcdo entre o valor e o preco, ter sido
aquela obtido por meio criminoso e, por esse fato, 0 denuncia como incurso
nas penas do art. 180, caput, do CP, podera o Juiz condena-lo as penas do art.
180, 81°. Nesse caso, a pena diminui.

Se a peca acusatoria dissesse que o receptador sabia da proveniéncia ilicita
e, mesmo assim, adquirira a coisa, pagando um preco desproporcional
ao seu valor e, por isso, capitulasse o fato no §1° do art. 180, 0 Juiz poderia
condena-lo as penas do art. 180, caput, e, assim, a situagdo do réu ficaria
agravada. (TOURINHO FILHO, 2012, 354/355, grifos nossos)

Nos dois casos, as narrativas apresentadas pelo processualista como “questdo de
fato” séo a quase integral transcricdo de tipos penais da receptacdo e da receptacdo
culposa (defini¢do juridica), que vao assim enunciadas no codigo, respectivamente:
“adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela desproporc¢ao entre o valor e
0 preco, ou pela condigdo de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio

criminoso” e “adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito préprio
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ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fe,
a adquira, receba ou oculte”. 1sso evidencia a abstracdo que é a cisdo entre fato e direito.
Além disso, novamente, a cisdo afasta a possibilidade de se discutir a aptiddo da
dendncia, implicando condenagdo em ambos 0s casos, com uma san¢ao mais grave do
que a pedida pelo Ministério Pablico no segundo.

Como antecipado, é possivel avancar um degrau na analise desse instituto, para
verificar a sua relagdo com o esquema constitucional da Constituicao brasileira de 1988.

4 ADIFICIL TAREFA DE CONCEITUAR DOIS PRINCIPIOS
Para avaliar a relacdo dessa autorizacdo legislativa concedida ao juiz para
corrigir a observagdo acusatéria com a Constituicdo, pode-se partir do art. 5° desta:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

[]
a) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatdria;

Esses incisos arrolados no capitulo dos direitos fundamentais e que, na
linguagem constitucional, ndo podem ser propostas tendentes a aboli-los (art. 60, 849),
sdo considerados expressdes dos principios do devido processo legal, do contraditério,
da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia, nesta ordem. O proprio texto do caput
sugere que esses principios estdo relacionados com a garantia da inviolabilidade dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, assegurados a
todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais. A garantia desses direitos
arrolados no caput do art. 5°, portanto, € a inquietacdo mais imediata que se pode atribuir
a instituicdo dos citados principios.

A primeira observacao sobre eles — e, consequentemente, sobre o tipo de resposta
que eles representam a propria inquietude constitucional - é que estabelecem limites ao
poder punitivo, restringindo as possiblidades de realizacdo desse poder. Com efeito, o

ato de privar alguém da liberdade ou dos seus bens depende de um processo legal, que
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por sua vez deve incluir o contraditério e a ampla defesa; a culpa sé pode ser atribuida
a alguém se houver sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Essa conclusdo ndo é suficiente, contudo, pois ndo ha, no proprio texto
constitucional, uma definicdo mais precisa do alcance do contraditério e da ampla defesa
para os fins desta analise. Com efeito, mais do que 0s outros principios citados, séo estes
0s que se relacionam com a existéncia de funcdes diferentes para cada parte no processo
penal e a consequente relacdo dessas partes, acusagéo e defesa, com o juiz. A observagao
da pratica juridica demonstra a dificuldade em se estabelecer o alcance desses
principios, eis que ha antagbnicas compreensdes sobre os limites que eles tracam para
0s operadores do direito.

Alguns autores, por exemplo, vado defender que o contraditorio € mais do que a
mera abertura de oportunidades para que as partes se dirijam ao juiz (FERNANDES,
2019, p. 590). Defenderdo que essa abertura somente é eficaz na medida em que o
provimento jurisdicional, provisério ou definitivo, e seus efeitos, processuais ou
materiais, leve em consideracdo os elementos aportados por ambas as partes sobre as
questdes a serem resolvidas pelo juizo (NUNES, 2007, p. 147/148). As partes, assim,
sdo elevadas a participantes, ndo apenas do procedimento, mas do provimento
jurisdicional. A sentenca judicial, de ato monocratico, passaria a ser um ato
colaborativo.

Fazzalari o expressa desta forma:

b) [...] consiste na participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final
a fase preparatoria do mesmo; na simétrica paridade das suas posi¢des; na
mutua implicacéo da sua atividade (...) na relevancia da mesma para o autor
do provimento: de modo que cada um dos contraditores possa exercitar um
conjunto — relevante ou modesto ndo importa — de escolhas, de reaces, de
controles e deva suportar os controles e as reagdes dos outros, e que o autor
do ato deve levar em consideracdo para os resultados (FAZZALARI apud
NUNES, 2006, p. 147).

Essa concepgdo de contraditorio imp8e que o magistrado sempre provoque a
manifestacdo das partes sobre as questdes que deve decidir, pois de interesse delas,
permitindo que apresentem elementos capazes de influenciar a sua decisdo (NERY JR.,
2017, p. 266). Nesse sentido, as decisdes sobre questdes ndo previamente debatidas e
que, portanto, surpreendem alguma das ou ambas as partes (decisdes surpresa), passam
a ser consideradas como contrérias ao principio do contraditorio e, portanto, passiveis

de invalidagdo.
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N&o obstante, faz parte da cotidianeidade do processo penal brasileiro, na pratica
judicial, a prisdo e outras medidas cautelares sem a prévia oitiva da parte que serd
submetida a elas. Essa tradicdo foi estendida nos ultimos anos a alguns alvos nédo
habituais do direito penal, como politicos e grandes empresarios. Em relacéo as medidas
investigativas que restringem direitos fundamentais, como a busca e apreensao, a quebra
de sigilo fiscal e telefénico (obtencdo dos registros respectivos), assim como a
interceptacdo telefénica, pode-se afirmar que a regra é justamente a decisdo sem a prévia
ciéncia daqueles que sdo submetidos a essas medidas. Uma conducdo coercitiva de
investigados, muito semelhante a prisdo para averiguacfes, também vigeu por alguns
anos na pratica judicial instaurada pela operagdo “Lava Jato” (sic), até ser vedada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Geralmente, essas interpretacGes restritivas do contraditorio estdo fundadas na
efetividade das medidas, que precisariam do elemento surpresa para funcionarem. Os
resultados, contudo, em termos de reducdo dos indices de criminalidade e de melhorias
na alocacdo dos recursos publicos, sdo questiondveis. Nao obstante, o importante a se
ressaltar neste trabalho é a vigéncia de interpretacGes antagbnicas do principio do
contraditério: de um lado, rejeitam-se as decisdes surpresa, de outro, estas sao
largamente admitidas.

Igual fendmeno ocorre com o principio da ampla defesa. Este tem sido
relacionado ao dever de permitir que as partes apresentem suas alegacdes e possam
sustenta-las pelos meios legais (NERY JR., 2017, p. 288). No processo penal, seriam
concretizagBes do principio da ampla defesa a admissibilidade geral dos modos e
elementos de prova (inclusive, para a defesa, a admissibilidade envolveria inclusive
provas obtidas por meios ilicitos); a reconfiguracdo do interrogatério como altimo ato
da instrucdo processual, permitindo que o réu possa se manifestar pessoalmente sobre
tudo o que tiver sido produzido pelas partes e que serd levado em consideragcdo na
sentenca; a obrigatoriedade da defesa técnica e a garantia da defesa publica para os
desprovidos de recursos (Defensoria); a vedacdo a confissdo obrigatoria ou forcada; a
petrificagdo constitucional do habeas corpus, como mecanismo célere e simplificado de
guestionamento de decisBes judiciais restritivas da liberdade de ir e vir; a prépria
presuncdo de inocéncia; o direito a ter ciéncia dos atos processuais e sobre eles se
manifestar antes das decisfes judiciais a respeito (ponto em que a ampla defesa se
confunde com o principio do contraditorio); a rejeicdo das dentncias genéricas ou que

ndo contenham os elementos necessarios para a formulacéo da defesa.
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Na cotidianidade, novamente, a ampla defesa nem sempre alcanca esses
patamares, recebendo interpretacfes restritivas ou sofrendo limitagBes préaticas que
indicam sua baixa prioridade, por exemplo, na defini¢cdo do orcamento publico. Neste
sentido, ainda ha muitas comarcas brasileiras sem atuacdo da Defensoria Publica, nas
quais € substituida por advogados constituidos para cada ato (ad hoc). Além disso, 0s
processos criminais sao integrados por elementos investigativos em que ha pouca ou
nenhuma participagdo da defesa técnica, inclusive com confissdes realizadas nessas
condicdes, o que ndo tem impedido a sua utilizacdo para fundamentar sentencas
condenatorias; os tribunais tém limitado a admissibilidade do recurso em habeas corpus;
e as decisbes-surpresa, como apontado, sdo a regra na fase investigativa, postergando-
se a defesa para ap06s a tomada de decisdo etc.

5 UM CONCEITO ABRANGENTE

Apesar do panorama desenhado sobre a prética vigente dos principios juridicos
do contraditério e da ampla defesa, ainda assim é possivel arriscar um conceito para
ambos. Ao admitir que todas essas praticas sdo juridicas, na medida em que sdo assim
esgrimidas e como tal geram efeitos, contudo, ndo permite conceituacfes peremptorias.
Conceituar o contraditério como “a efetiva e igualitaria possibilidade de influéncia das
partes [no processo]” (LOPES JR., 2012, p. 99), ou afirmar que ele “quer dizer que a
toda alegacdo fatica ou apresentacdo de prova, feita no processo por uma das partes, tem
0 adversério o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relacéo [...]”
(NUCCI, 2014, p. 238) é negar o carater juridico a algumas praticas que, apesar de
contrariarem esse perfeito equilibrio, sdo admitidas enquanto manifestacdo do direito
na cotidianidade. E o caso das decisdes surpresa na fase de investigacdo criminal,
largamente admitidas.

Assim, para tentar abarcar as praticas juridicas citadas, ainda que antagdnicas,
propde-se 0 seguinte conceito: o contraditorio e a ampla defesa séo atos linguisticos
declaratorios institucionalizados no texto da Constituicdo que possibilitam a
limitacdo do poder punitivo, mediante a divisdo desse poder entre atores com
diferentes funcdes e da atribuicio de poderes especiais de defesa aos particulares
gue estao sujeitos a punicao estatal.

Sé&o atos linguisticos porque sdo manifestacdo textual da linguagem registrado
para dar conta de assegurar os direitos fundamentais (vida, liberdade, seguranca etc.);

declaratorios porque, ao contrério das afirmac@es, dizem menos sobre 0 que se observa
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no mundo como ele aparenta ser para o observador e mais sobre o que 0 mundo deve
ser a partir de quando proferidos; institucionalizados no texto constitucional porque
foram estabelecidos a partir de um determinado processo (constituinte) realizado por
agentes autorizados (Assembleia Constituinte) ocupantes de cargos (instituicbes) aos
quais se atribuia e se atribui legitimidade para modificar o0 mundo por meio de atos
declaratérios escritos que devem subordinar todos os demais atos declaratorios do
Direito (a Constituigéo).

Um paréntesis. Quando é sugerido que esses principios sdo atos linguisticos
declaratérios, ndo se nega que, em tese, possam exercer outras fungdes, como
afirmacdes e, especialmente, como juizos. Como se disse, contudo, ao contrério das
afirmagdes, os principios do contraditério e da ampla defesa ndo sdo geralmente
utilizados como uma observacdo sobre como o mundo é - certamente ndo foram
utilizados assim pelos constituintes, que recém saiam de uma ditadura, e se essa fosse
considerada a pretensdo constitucional, seria uma pretensao natimorta -, mas como ele
deve ser (ECHEVERRIA, 2014, p. 71). Além disso, ao contrério dos juizos, 0s
dispositivos constitucionais ndo sdo geralmente utilizados como proposi¢ées cujo poder
Ihes é atribuido em razdo dos possiveis fundamentos favoraveis a elas, caracteristica dos
juizos, mas em razdo da autoridade de quem os inscreveu na Constituicdo, caracteristica
das declaracdes em geral (ECHEVERRIA, 2014, p. 76). Tanto que a validade do texto
constitucional é geralmente reconhecida sem a exigéncia de fundamentacao.

A institucionalizacdo, por sua vez, é uma estratégia de poder, relacionada a
capacidade de acdo que a sociedade atribui a algum cargo ou posicdo, para além e
independentemente da capacidade de acdo pessoal atribuida a quem os ocupa ou deles
participa (ECHEVERRIA, 2014, p. 378). O fato de se tratar de um ato linguistico
institucionalizado no texto Constitucional é relevante, na medida em que confere parte
do mesmo poder de quem o institucionalizou em primeiro lugar aos que o utilizam dai
em diante. Parte da legitimidade do poder constituinte pode ser apropriada em favor de
quem o segue. Essa apropriagcdo pode ser constatada em diversos exemplos: quando se
exige o cumprimento de uma sentenca; quando se diz que determinada obrigacéo esta
na lei; quando pessoas reclamam suas pretensbes alegando que elas estdo na
Constituigo.

Com a expressao possibilitam a limitacdo do poder punitivo pretende-se
afirmar que esses principios geram uma possibilidade de atuag&o, a limitacdo do poder

punitivo, sem que essa possibilidade implique a rejeicdo, como antijuridicas, de outras
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hipdteses de atuacdo perante o Poder do Estado, inclusive aquelas que ampliam o poder
punitivo; mediante a divisdo desse poder entre atores com diferentes fungdes porque
a limitacdo é possivel a partir da atribuicdo de poder a outros entes estatais diversos do
Estado-juiz, ou seja, ao Estado-acusador (Ministério Publico), ao Estado-defensor
(Defensoria) e a agentes ndo estatais (advogados, réu, assistente de acusacéo), cada qual
responsavel por analisar a demanda sob um viés diferente; e mediante a atribuicéo de
poderes especiais de defesa aos particulares que estdo sujeitos a intervencao estatal,
porque admitem posicdes privilegiadas ao investigado/réu, como o habeas corpus, a
prerrogativa de ficar em siléncio e de falar por ultimo, e outras inclusive a surgir.

Esse conceito permite reconhecer o contraditorio e a ampla defesa como
possiveis instrumentos de restricdo do poder estatal, sem negar juridicidade aquilo que
0s contraria. Ao mesmo tempo, em se tratando de uma possibilidade, admite um espaco
de responsabilidade dos sujeitos para a sua concretizacdo e para 0 seu eventual
aprofundamento. O texto constitucional ndo se define nem realiza por si sO. A restri¢do
estatal mediante o apelo ao contraditério e a ampla defesa é uma possibilidade que

apenas se concretiza na medida em que 0s sujeitos se engajam em realiza-la.

6 AEMENDATIO LIBELLIEA CONCENTRAQAO DE PODERES

A partir da andlise sobre a emendatio libelli, concluiu-se, em resumo, que ela
apresenta uma resposta a questdo sobre as possibilidades de atuacdo do juiz em caso de
inadequada acusacao do Ministério Pablico, autorizando o juiz a corrigir a acusacao,
mas apenas quanto a definicdo juridica, sem alterar a descri¢do dos fatos.

Essa resposta se assenta em uma visdo tradicional da linguagem, que a
compreende em um papel passivo e cindido em relacéo aos fatos, cabendo a ela apenas
descrevé-los. Contudo, a atual quadra filosofica desenvolveu uma outra interpretacéo,
que considera a linguagem em um papel ativo, que consiste, dentre outras, na acdo de
distinguir e observar os eventos.

Assim, essa interpretacdo da linguagem torna sem sentido a ciséo entre fato e
distincdo linguistica e, consequentemente, entre fato e linguagem juridica e entre fato
natural e fato juridico, pois todos esses elementos seriam registros de observagoes
construidas a partir da linguagem.

Consequentemente, essa interpretacdo revela a emendatio libelli como um
instituto que autoriza o juiz a corrigir o registro da observacgéo realizada pela acusacéo,

confundindo-se com esta ou reduzindo-lhe o papel no processo, a0 mesmo tempo em
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que obsta ou obscurece outras discussfes que poderiam ser desenvolvidas nos casos
concretos.

E facil concluir, a partir dessa construcio, que a emendatio libelli conduz a uma
forma de concentracdo de poderes na figura do juiz, representado como um observador
mais apto que a acusacdo, podendo entdo substitui-la, e como um observador mais apto
do que a defesa, igualmente capaz de substitui-la. Ademais, ao obstar outras discussoes
no processo, mormente sobre a aptiddo da dendncia (a coeréncia entre as proposi¢es
linguisticas utilizadas para o registro da observacdo de um mesmo fato e a completude
da narrativa acusatéria), suficiéncia probatéria, oportunidade de defesa sobre os
elementos da acusacéo, excesso de imputacéo etc., todas possibilidades defensivas.

A principio, portanto, a relagdo da emendatio libelli com os principios
constitucionais citados, em especial o contraditério e a ampla defesa, se estabelece entdo
como negativa ou inversa. E dizer, enquanto a emendatio implica concentracdo de
poderes e certa restricdo nas teses defensivas, ela despotencializa os principios
constitucionais no que estes, segundo o conceito oferecido anteriormente, permitem
limitar o poder punitivo pela distribui¢do desse mesmo poder entre diferentes atores do
processo, quais sejam, o Estado-juiz, o Estado-acusacao, o Estado-defesa e as pessoas
ndo estatais (advogados, querelantes e réus), e oferecer posi¢cfes mais vantajosas a
defesa.

Contudo, quanto a atribuicdo de vantagens a defesa, a relacdo desses principios
com a emendatio libelli, nesse ponto, quando limita a acusacédo, limitando o poder do
Estado-acusacdo e seus eventuais excessos de imputacao, alcanga uma relagéo direta ou
positiva,

Para afastar o que a emendatio libelli implica de despotencializacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa, € possivel pensar em alternativas. Nesse
sentido, caberia a alteracdo do dispositivo para que ele vedasse as alteracdes feitas pelo
juiz a acusagdo que ampliassem a potencialidade punitiva. Isso imporia a acusacéo o
onus de articular, em suas manifestacdes, todas as hipoteses pertinentes de punicao,
incluindo agravantes, sob pena de ndo poderem ser conhecidas pelo juiz. Essa
alternativa, na medida em que potencializa os principios citados, pode ser objeto até

mesmo de controle de constitucionalidade.
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7 PROPOSTA DE UM QUADRO AINDA MAIS AMPLIADO

A resposta legislativa em analise pode ainda ser considerada sob o ponto de vista
das inquietacdes a respeito da criminalidade e da efetividade do direito penal para
obtencdo de avancos sociais. A questdo é saber qual o beneficio social de
despotencializar os principios do contraditério e da ampla defesa, concentrando poder
punitivo na figura do Estado-juiz. A resposta a essa inquietacdo nos coloca diante de um
quadro mais ampliado do que a legislacdo e do que a propria Constituicdo, pois impGe
uma analise a respeito dos efeitos do direito penal na sociedade.

Sem pretensdes de esgotar o tema, € importante lembrar, neste ponto, que a
ampliac&o do poder punitivo se inclui numa realidade em que a populacéo carceraria de
alguns Estados aumenta mais rapidamente do que a populagdo geral (JOFFILY;
BRAGA, 2020), ha caréncia de vagas e uma consequente superlotacdo dos presidios
(BARBIERI; PALMA, 2020), numa crise que se arrasta por anos, durante os quais
foram testemunhados recorrentes massacres no sistema prisional. Para ficar apenas em
alguns exemplos, podemos citar Carandiru/1992, Manaus/2017 e 2019, Roraima/2017,
Benfica/RJ/2004, Natal/2016, Porto Velho/2002, Pedrinhas/2010, Altamira/2019. Esse
cenario envolve principalmente homens jovens, que encontram nas prisdes poucas
oportunidades de estudo e/ou trabalho (MOREIRA, 2020), tendo havido a consolidagao
de diversas facg¢Oes criminosas surgidas no carcere nos ultimos anos.

Embora exista uma esperanca nas possibilidades benéficas do direito penal,
talvez seja a hora de se perguntar se 0s seus efeitos concretos, experimentados ao longo
dos anos, aliados a escassez de evidéncias de que o aumento das prisdes tenha efeitos
sobre a reducédo da criminalidade (JOFFILY; BRAGA, 2020), ainda justificam seguir
acreditando no seu potencial e investir cada vez mais recursos para a sua ampliacéo. Os
institutos do processo penal, como a emendatio libelli, devem ser avaliados também em
relagdo a sua influéncia nesse cenario: se ampliam ou reduzem a incidéncia do direito

penal e do encarceramento.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, demonstrou-se que o instituto da emendatio libelli pretende dar
conta da inquietacdo legislativa a respeito das possibilidades de atuacdo do juiz, na
sentenca, quando verifica que a acusacdo foi inadequada. Com efeito, o art. 383, caput,
do CPP autoriza que o juiz corrija a acusagdo, mas apenas quanto a definigéo juridica

do fato, sem alterar a descrigdo deste.
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Esse dispositivo parte de uma cisdo entre definicdo juridica e fato que ndo tem
sustentacdo nas mais recentes abordagens filoséficas sobre a linguagem. Segundo estas,
a linguagem tem um papel ativo e integra as a¢cdes humanas de distinguir e observar
eventos. Consequentemente, desprovido de fundamento filoséfico, o instituto resta
como mera autorizacdo para que o juiz altere a observacdo dos fatos realizada pela
acusacéo, confundindo-se com esta ou reduzindo-lhe o papel.

A emendatio libelli assim revelada, foi confrontada também com a Constituicéo,
em especial os principios do contraditorio e da ampla defesa. Primeiramente, observou-
se que hé& certa cacofonia na aplicacdo desses principios, com préaticas antagonicas a
algumas construcdes tedricas e diferentes de acordo com estagios da investigacao.
Assim, buscou-se um conceito abrangente para ambos os principios, que ndo negasse 0
caréater juridico de préticas que sdo admitidas como legais na cotidianidade do direito.

Sugeriu-se, portanto, que esses principios sejam concebidos como atos
linguisticos declaratorios institucionalizados no texto da Constituicdo que
possibilitam a limitacdo do poder punitivo, mediante a divisdo desse poder entre
atores com diferentes funcfes e da atribuicdo de poderes especiais de defesa aos
particulares que estdo sujeitos a punicédo estatal, com o que foram feitos breves
esclarecimentos a respeito e se ressaltou que, para seu aprofundamento, é indispensavel
0 engajamento dos operadores do direito.

Confrontando esse conceito com o que se havia concluido a respeito da
emendatio libelli, concluiu-se que a relacdo € ambigua: de um lado, a autorizacdo que o
instituto da ao juiz concentra o poder punitivo nesse ator processual, enfraquecendo
ainda possiveis teses defensivas que poderiam ser opostas a acusacao, e, dessa forma,
despotencializa os citados principios quanto as suas possibilidades de limitacédo do poder
punitivo. Por outro lado, ao concentrar poder defensivo na figura do juiz, o instituto
fortalece a posicao da defesa e, assim, aprofunda a eficécia limitadora do contraditorio
e da ampla defesa.

Concluiu-se que, para obter uma maior poténcia para esses principios, é
necessaria a reformulacéo do instituto, para afastar a concentracdo do poder punitivo
nas maos do juiz. Isso, consequentemente, implicaria atribuir maiores obrigacGes a
acusacdo, que deveria apontar em suas manifestagdes todas as potencialidades punitivas
pertinentes, sob pena de que ndo pudessem ser conhecidas do contrario.

Por fim, foi sugerida ainda uma outra abordagem, enquadrando o instituto no

ambito da efetividade do direito penal para a concretizacdo de resultados. A respeito,

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.5, p. 52753-52772 may 2021



OBrazilian Journal of Development | 52770
ISSN: 2525-8761

foram apontadas algumas informacfes especialmente sobre o sistema carcerario
brasileiro e sobre a falta de indicios de que o aumento das prises tenha resultado na
reducdo da criminalidade. Assim, considerou-se relevante que a emendatio libelli seja
considerada também quanto aos efeitos que tem na realidade social do direito penal e

em seus efeitos encarceradores.
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