A IMPUTACAO ALTERNATIVA NO PROCESSO PENAL (*)
AFRANIO SILVA JARDIM
I — Consideragdes gerais

A candente adverténcia de Carnelutti sobre a “negligencia en
torno al concepto de la Imputacién” data de 1948. (') Passadas trés
décadas, nada obstante, tem ela perfeita atualidade, pois a doutrina
nao vem demonstrando maior preocupacédo com o estudo teérico da
imputacdo no processo penal.

A toda evidéncia, 'ndo pretendemos suprir esta lacuna. Este n&o
é o nosso escopo. Neste trabalho pretendemos estudar tdo-somente
a tormentosa questdo da imputagédo alternativa. Vale dizer, estreita-
mos ainda mais o objeto de nosso estudo.

Se a imputagdo como categoria genérica ndo mereceu um tra-
tamento doutrinario mais profundo, que dizer da imputagcéo alterna-
tiva, que importa numa abordagem especifica e de detalhamento.
Aqui, a doutrina é quase nenhuma.

Desta forma, se acentuam as nossas dificuldades, & mingua de
fonte bibliografica mais extensa. Os autores que tratam do tema, o
fazem de forma indireta ou de passagem. Aproveitamos tal circuns-
tancia para, desde logo, justificar os nossos equivocos e impreci-
sbGes no trato de tema ainda néo desbravado.

Importa salientar, outrossim, que o campo em que nos movere-
mos tem a sua delimitagdo vinculada & acdo penal condenatéria, o
que ndo impede, entretanto, que muitos dos conceitos aqui emitidos
se apliquem 3as outras espécies de acdes penais.

Nas agdes penais ndo condenatdrias, assim como nas agdes cl-
vis, a rigor, ndo ha, necessariamente, uma imputagédo no sentido pré-
prio. Nestas a causa petendi é composta pela alegagcdo de um fato
ou ato juridico constitutivo do direito afirmado pelo autor. Em tais
agdes ndo se exige a atribuicdo ao réu de uma determinada condu-
ta. Em outras palavras, a pretensdo processual ndo decorre da impu-
tacdo. Note-se, porém, que ndo estamos dizendo que nas agbes pe-
nais ndo condenatérias ndo possa haver uma imputagéo, mas ape-
nas que ela ndo lhes é essencial, e sim acidental ou eventual.

(*) Tese apresentada no VI Congresso Nacional do Ministério Pablico realizado em S#o
Pauio. Junho de 1985.

(1) Trabalho publicado na “Rivista di diritto processuale”, n? 1, p. 203 e no llvro intitulado
Cuestiones sobre el proceso penal, Buenos Aires, E.J.E.A,, 1961, trad. S. Sentis Melendo,

pp. 135/141.



2 — Conceito de imputagéo

Tratando-se de acdo penal condenatéria, o seu exercicio pres-
supde a formulagéo de uma acusagdo. Esta se compde basicamen-
te de dois elementos: a imputacdo e o pedido de condenagéo.
Imputacdo e pedido de condenacdo formam a acusagdo. (?)

Dissemos alhures que o pedido do autor funciona como o obje-
to do processo, sendo uma manifestacdo de vontade dirigida & au-
toridade judiciaria, requerendo uma atividade determinada. Conforme
magistério de Liebman, invocado naquela oportunidade, todo o de-
senvolvimento do processo consiste em dar ao pedido o devido se-
guimento. Através do pedido, procura o autor fazer valer a sua pre-
tensdo sujeitando o réu ao processo. Exige o autor a prevaléncia
de seu interesse, funcionando o pedido como exteriorizagdo de uma
determinada pretensédo cujos contornos séo delimitados pela impu-
tacéo ou causa de pedir. (%)

Tendo em vista que o pedido na agdo penal condenatéria é
sempre genérico, sera a imputagdo que ira fixar o thema decidendum,
ou seja, a propria extensdo da prestagdo jurisdicional. Por isso, es-
ta integralmente certo o mestre José Frederico Marques, quando
assevera:

“Na acusagédo, o que deve ficar perfeitamente carac-
terizado 6 o fato delituoso, uma vez que a sangédo a ser
imposta depende da qualificagéo juridica dada a esse fato.

Isto significa que a acusag8o contém pedido ndo es-
pecifico no que tange com a graduagéo da pena e impo-
sicdo de outras sangdes cabiveis,

H4, assim, verdadeiro pedido genérico na acusagéo.
A denuncia contém pedido, na realidade, de aplicagéo da
sanctio juris devida e adequada para o fato delituoso que
a acusacdo descreve”. (4

Na denudncia, esclarece o professor Tourinho Filho, o 6rgéo do
Ministério Publico pede a condenagéo do réu. E, para pedi-la, obvia-
mente, lhe deve imputar a pratica de um crime. O fato criminoso,
pois, é a razéo do pedido de condenag#o, a causa petendi. (°)

(2) José Frederico Marques, Tratado de Direito Processual Penal, S. Paulo, 1980, Saraiva,
29 vol., p. 55.

(3) Afranio Silva Jardim, Reflexdo teérica sobre o processo penal, trabalho a ser publicado
na “Revista de Direita. da P.G.J. do ERJ” e na “Revista de Direlto Penal e Criminolo-
gia”, n? 38, editada pela Forense.

(4) Elementos de direlto processual penal, Rio, 1981, Forense, 2¢ vol., p. 152.
(5) Processo penal, 8. Paulo, 1982, Saraiva, 6* ed., 1° vol.,, p. 335.
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A imputacdo, destarte, é a atribuigdo ao réu da préatica de de-
terminadas condutas tipicas, ilicitas e culpaveis, bem como todas
as circunstancias juridicamente relevantes. (%)

N&o nos parece correto dizer que a acusacgdo penal limita-se
4 descricdo de um fato tipico e ao pedido de condenagédo. O arti-
go 41 do C6d. Proc. Penal exige que a denuncia ou queixa con-
tenha ““a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas circuns-
tancias”, razdo pela qual trés hipGteses podem ocorrer:

a) o autor da agdo, ao narrar os fatos circundantes da agéo
principal, faz uma imputagdo de conduta “criminosa”, como quer
a lei, ou seja, tipicidade, ilicitude e culpabilidade. A acusagéo é
apta;

b) o autor narra somente a conduta principal, sem descrever
as suas circunstancias, que permitiriam examinar, em tese, a sua
ilicitude e culpabilidade. Nesta hipétese, a peca acusatéria devera
ser rejeitada por inépcia (art. 41, c/c. 564, inc. IV);

¢) o autor, ao narrar as circunstincias da conduta tipica, aca-
ba por atribuir ao réu uma agéo licita ou ndo reprovavel e, neste
caso, a peca acusatdria ndo deve também ser recebida, nos termos
do art. 43, inc. |, do Céd. Proc. Penal.

Concordamos mais uma vez com o prof. José Frederico Mar-
ques — autor que melhor tratou da matéria em nossa péatria —
quando assevera que o ‘“fato imputado consiste na descricdo das
modificagées do mundo exterior relevantes para o Direito Penal e
tudo que possa individualiza-lo. Integra, assim, o fato imputado to-
das as circunsténcias incidentais que sirvam para individualizar o
caso concreto”. (7)

Julgamos, ainda, que, além das ‘“modificagdes do mundo ex-
terior”, também deve conter a imputagdo o conteido da vontade
do autor da agéo, dado indispensavel para a configuragdo da sua
tipicidade subjetiva. Embora o elemento volitivo se extraia dos fatos
fisicos, que servem para indicia-lo, com eles ndo se confunde.

Note-se, ademais, que para a admissibilidade de acusagdo ndo
basta a imputagdo de uma conduta tipica, ilicita e culpdvel. E ne-
cessario que ela venha alicercada por suporte probatério minimo
destes elementos, que deverdo se encontrar no inquérito ou nas pe-

(6) Sobre o conceito de imputagéo, Cir. Frederico Marques, Elementos de dirsito processual
penal, 2.9 vol., p. 153; Carneluttl/, no trabalho citado na 1% nota e Gaetano Foschini, Sis-
tema del diritto processual e penale, Milano, 1085, Qiuffré, 2¢ ed., 1? vol., pp. 93/94.

(7) Elementos, loc. cit,, p. 242.
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¢as de informagédo. Veja-se a respeito o que deixamos dito no nos-
so trabalho intitulado “Arquivamento e Desarquivamento do Inquérito
policial”, publicado na “Revista de Direito da Procuradoria-Geral de
Justica do Estado do Rio” de n.° 19.

Cabe aqui um reparo a regra do art. 41 do Céd. Proc. Penal.
A rigor, a denuncia deve conter mais do que uma mera ‘“‘exposi¢éo’”
do fato criminoso com todas as suas circunstancias. A pega acusa-
téria deve conter uma imputagdo deste fato, vale dizer, o autor deve
atribui-lo ao réu. A mesma critica vale ao artigo 229 do Projeto que
se encontra em tramitacdo no Congresso Nacional.

Em verdade, consoante ensinamento de Frederico Marques, “a
descrigdo do fato delituoso nédo é o conteido da imputagédo e sim
o modo de especificar o seu objeto. A imputagdo néo é a descrigéo,
mas o ato de atribuir a alguém um fato que deve ser necessariamen-
te descrito”. (%)

Ainda na esteira do mestre paulista, podemos afirmar que a
imputagdo se compde dos seguintes elementos: a) descrigdo de fa-
tos; b) qualificagdo juridico-penal desses fatos; c) a atribuicdo dos
fatos descritos a alguém.

3 — A relevancia da imputagéo no processo penal

Na medida em que o pedido na agfo penal condenatéria é sem-
pre genérico, conforme vimos acima, assume especial relevo a impu-
tacdo no processo penal. Ela é o elemento que serve para a identi-
ficagdo das agdes, seja no plano da litispendéncia, seja para efeito
da coisa julgada.

Por outro lado, é a imputagdo que delimita a prestagéo jurisdi-
cional, sendo imperativo que haja perfeita correlagéo entre a acusa-
¢8o e a sentenga. Neste particular, se apresenta indesejavel a re-
gra do artigo 384, caput, do Cé6d. Proc. Penal, cuja constitucionali-
dade é duvidosa.

A exigéncia de imputagdes certas e bem delimitadas tem estrei-
ta ligagdo com os principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa no processo (art. 153, §§ 15 e 16, da Const. da Repu-
blica). Para que tenhamos um processo regular, é indispensavel que
o réu saiba de que conduta ou condutas estd sendo acusado, a fim
de que possa eficazmente se defender.

E de relevo acentuar que a imputagéo refere-se ndo s6 a au-
toria imediata ou material, como também a todas as condutas
penalmente relevantes. Em outras palavras, a pega acusatéria
deve conter imputagdo precisa também da autoria mediata e de

(8) Elementos, loc. clt., p. 237.
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todas as agOes que caracterizem uma determinada forma da parti-
cipacdo. Sobre este particular, remetemos o leitor para o trabalho
de Frederico Marques denominado “Da acusagdo de co-autoria”. (°)

De tudo isto decorre que a aceitagdo da chamada imputagéo al-
ternativa deve resultar da constatacdo de que ela néo viola todos
estes principios informadores do processo acusatério moderno. A
sua admissibilidade deve ficar restrita s hipdteses que serédo expli-
citadas posteriormente.

Lamentavelmente, o vigente C6d. Proc. Penal, através do seu
artigo 384, além de dispensar o aditamento da denuncia quando hou-
ver mutatio libelll para beneficiar a defesa (regra que pode, no caso
concreto, criar prejuizos irreparaveis para o acusado), chega a admi-
tir' a inusitada imputacéo implicita. Se o fato novo, surgido da prova
colhida na instrugdo, estiver “contido implicitamente’ na dentincia,
mesmo que a desclassificagdo importar em pena mais grave, o le-
gislador dispensou o aditamento.

Interessante notar que o reconhecimento desta forma implicita
de realizar uma imputagdo no processo penal ndo tem merecido
maiores criticas de nossa doutrina, parecendo, por uma questdo de
coeréncia, que ela também n&do se opbde & imputagdo alternativa,
peias razdes expostas por Luigi Sansd, abaixo transcritas:

“Inammissibilita di una imputazione implicita non sig-
nifica, peraltro, inammissibilita di una imputazione alterna-
tiva. La imputazione implicita é una non imputazione; la
imputazione alternativa & una imputazione esplicita”.

“| fatti hanno da essere chiaramente descritti, ché,
altriment, non v'ha una imputazione alternativa, ma una no
Imputazione”. (*°)

4 — A imputagdo alternativa

Diz-se alternativa a imputagdo quando a pe¢a acusatéria vesti-
bular atribui ao réu mais de uma conduta penalmente relevante, as-
severando 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 denlncia ou
queixa, que a pretensdo punitiva se lastreia nesta ou naquela agéo
narrada.

(9) Sobre este tema particular, remetemos o leitor ao trabaltho de Frederico Marques, *‘Da
acusagdo de co-autoria”, constante de seus Estudos de direito processual penal, Rio,

1960, . Forense, pp. 149/151.

(10) La correlazione tra imputazione contestata e sentenza, Milano, 1958, Gluffré, pp. 209 e
300.
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Por outro lado, como veremos mais adiante, a alternatividade
também pode-se referir ao sujeito ativo da infragdo penal, acarre-
tando um litisconsércio no pélo passivo da relagdo processual penal.

Como se percebe, a imputagdo alternativa é resultante de um
quadro probatério relativamente incerto constante do inquérito po-
licial. Afastamos a possibilidade de imputagéo alternativa lastreada
em meras pecas de informacédo. Neste caso, se ha duvida relevante,
devera ser requisitada ou requerida a instauragdo do inquérito po-
licial, a fim de que o estado de incerteza possa ser removido.

Estando encerradas as investigagGes policiais, n& havendo
qualquer diligéncia a ser realizada, cumpre ao titular da agéo penal
formular a sua opinio delicti. Tratando-se de agdo publica, informada
pelo principio da obrigatoriedade, deve o Ministério Publico oferecer
denuncia no prazo legal, desde que presentes as condigdes exigidas
pelo sistema processual para o regular exercicio da agdo. Entre-
mentes, casos ha em que, embora nédo seja hipétese de arquivamento,
perdura duivida razoavel sobre qual conduta fora realmente prati-
cada pelo indiciado, ou qual indiciado praticou determinada conduta.
Temos prova no inquérito de que se o indiciado n&o praticou esta
conduta penalmente relevante fatalmente deve ter praticado aquela
outra.

Para melhor ilustrar o que viemos de dizer, pomos um exemplo:
suponha-se que um automével tenha sido roubado. Dois dias apés,
o indiciado é surpreendido dirigindo o veiculo em circunstancias
absolutamente suspeitas. Ao depor no inquérito, entretanto, o indi-
ciado nega a autoria do roubo, confessando que comprara o carro
de um desconhecido, sabendo de sua origem criminosa. A descrigéo
fisica do autor do roubo, feita pelo proprietario do automével, coinci-
de com os caracteres do indiciado, que estéd respondendo a trés
processos pela pratica de outros roubos de carros. Uma testemunha,
que podera esclarecer sobre a duvidosa autoria, somente retornaré
ao pals dentro de quarenta dias.

Diante deste quadro probatério, o Ministério Publico ofereceria
denlincia imputando ao indiciado a pratica do roubo do veiculo ou
da receptagéo dolosa. Uma s6 acusacgéo, embora feita de forma alter-
nativa. Aqui, o reconhecimento, por parte do juiz, de uma das condu-
tas narradas na dentincia importara, necessariamente, na rejeicéo
da outra conduta.

Salvo o Professor Frederico Marques, os autores patrios néo es-
tudaram o tema que ora nos ocupa. O proprio mestre paulista nele
ndo se aprofundou.“A doutrina estrangeira também nao é abundante
nesta matéria. Normalmente, ela vem tratada de forma indireta, como
possivel solugdo para a questdo da determinacién alternativa ou
accertamento alternativo, diante do principio do in dublo pro reo.
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Por este enfoque é que o moderno penalista alemdo Hans-Hein-
rich Jescheck chega a aceitar expressamente a imputacdo alterna-
tiva, malgrado inexistir, no ordenamento positivo daquele pais, regra
expressa autorizando-a. Vamos aos ensinamentos do grande jurista
tedesco, posto que longo o texto a ser transcrito:

“Existen otros casos, en cambio, en los que segin
ol convecimiento del juez resulta evidente que el acusa--
do, caso no haber cometido el hecho que se le acusa y
que de acuerdo con el principio in dubio pro reo tuviera
que haber asuelto, necesariamente debe haber cometido
otro hecho determinado, cuya existencia, sin embargo,
depende de que no haya cometido el primero. La cues-
lién el la de si puede castigarsele por este otro hecho.”

“Un caso especial de determinacién alternativa es la
alternatividad simple de los hechos: aqui esta clara la ley
penal aplicable; no se sabe, sin embargo, con que clase
de acciones ha sido infringida por el reo.” ()

Apds fazer um breve balango na jurisprudéncia alema, Jescheck
examina o aspecto processual do problema, tornando claro que
admite a imputagéo alternativa, in verbis:

“Tanto el principio in dubio pro reo como el proble-
ma de la determinacién alternativa son cuestiones que
interesan sobre todo al Derecho Procesal, pues en reali-
dad se trata de resolver el problema de hasta qué grado
deben determinarse las pruebas de los hechos suscitadas
en el proceso para poder basar en ellas una condena.”

“La seguridad juridica en el ambito procesal es de-
clsiva para proteger el acusado. Por ello debe destacarse
especialmente que la dos alternativas posibles estén ya
fijadas en la querela y en la solicitud de apertura del ju-
dicio oral (§§ 264, 266 StPO) y que en caso necesario se
indique al acusado la possibilidad de la condena alterna-
tiva (§ 265 StPO).”(*?) :

Né&o deve impressionar a circunstancia de o titular da a¢do penal
tornar explicita a sua duvida em relagdo a qual conduta efetivamente
o acusado praticara. A davida a isto se resume, pois ha firme con-
vicgdo de que o imputado infringiu o preceito priméario de uma norma
penal incriminadora, determindvel apés a instrugdo contraditéria.

(11) Tratado de derecho penal, Barcelona, 1981, ed. Bosch, traduglo de Mir Puig e Mufoz
Conde, vol. 19, pp. 195 e 196.

(12) Tratado de derecho penal citado na nota anterior, 2¢ vol., p. 202.
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Ademais, como se sabe, a petigdo inicial (denlncia ou queixa) nada
mais é do que uma proposta, uma probabilidade. E o ato processual
habil a trazer ao Poder Judiciério a apreciagédo de um ou mais fatos,
em razdo dos quais se empreendera profunda investigagdo proces~
sual. Afinal, caso perdure a incerteza, as regras sobre a distribuicéo
do énus da prova tragardo ao juiz 0 rumo seguro a ser seguido.

Mais adiante voltaremos a enfrentar a questdo da admissibili-
dade da imputagéo alternativa diante do sistema processual vigente.
Nesta oportunidade, vamos procurar especificar as varias espécies
de imputagdo alternativa, pois, até o momento, viemos trabalhando
sobre um exemplo cléssico, que ndo esgota as vérias alternativida-
des possiveis.

5 — Espécies de imputagdo alternativa

Casos ha em que a area de incerteza, diante da prova do in-
quérito, estd circunscrita apenas a certas circunstdncias e ndo a
acdo principal praticada. Em outras palavras: sabe-se que foi o in-
diciado o autor de determinado furto, mas ha duvida, por exemplo,
se houve rompimento de obstdculo ou escalada para a pratica do
crime contra o patriménio. No homicidio, pode existir divida se o
indiciado o praticou por motivo f(til ou torpe, ou ainda, se foi prati-
cado para facilitar execug@o ou assegurar vantagem de outro crime.

Sempre que circunstancias do fato principal venham a ser ele-
mentos do tipo qualificado, podem dar margem & imputacédo alter-
nativa, mais restrita, desde que haja incerteza ponderavel entre cer-
tos motivos particularmente reprovaveis, certos meios ou modos,
ou fins colimados pelo sujeito ativo da infragdo penal.

Esta hipétese é bastante comum na prética do foro criminal.
Entretanto, resolve-se a questédo através de um expediente temerario
e incorreto: o autor da agéo penal imputa ao acusado tudo o que for
possivel, de forma cumulativa. Ao invés da alternatividade, postura
sincera e ética, busca-se demonstrar uma certeza irresponsavel, atri-
buindo-se ao réu, muitas vezes, circunstancias que se excluem no
caso concreto.

Desta maneira, relativamente aos fatos, podemos ter imputagéo
alternativa ampla ou restrita, ambas de carater objetivo.

Julgamos, outrossim, ser possivel que a alternatividade se refira
ao sujeito passivo da prépria imputagdo. Pense-se na hipétese de
incerteza da autoria de crime. Os mducuados se acusam reciproca-
mente, sendo a prova testemunhal também dispar Nada obsta, em
nosso entendimento, que & denuncia narre a conduta delituosa, atri-
buindo-a a um ou a outro dos indiciados, propondo-se o Ministério
Piblico a provar, na instrugéo processual, que um dos denunciados
merece a condenagéao pedida.
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Vamos mais longe ainda. A alternatividade da imputagdo pode
abranger ndo s6 o sujeito ativo, como a prépria infragdo conjunta-
mente. Diante de um auto de prisdo em flagrante por crime de re-
sisténcia, podemos ter duvida, diante do caso concreto, sobre a
legalidade da ordem de priséo, por serem controvertidos os fatos.
Nestes casos, havendo suporte probatério minimo, se nos afigura
razoavel que a denuncia impute, alternativamente, ao preso o crime
de desobediéncia e ao funcionario publico que efetuou a insélita
prisdo o crime de abuso de autoridade, conforme autoriza a prova
até entéo existente. Ndo fosse assim, somente ap6s a absolvigdo de
um, poderia o Ministério Publico denunciar o outro, caso ndo esti-
vesse consumada a prescrigdo. De uma forma ou de outra, cabe uma
pergunta: quem deveria ser denunciado primeiro?

Tal imputagdo alternativa de carater subjetivo é admitida ex-
pressamente por Pasquale Saraceno, em obra que j& se tornou clés-
sica na literatura jurfdica:

“Credo pure che si possa esercitare I'azione penale
contro pit individui alternativamente indicati com colpe-
voli di un reato, ma solo nella fase della instruzione.” (%)

O préprio processualista peninsular cita precedente jurispruden-
cial que aceita este tipo de alternatividade até mesmo na fase final
do procedimento escalonado italiano, dizendo:

“Nel senso che sia possibile anche il rinvio a giudizio
di pitt persone ritenute alternativamente colpevoli di un
reato, vedi la sentenza della S. C. sez. 11, 13. dic. 1937
(Pinna), in “Rev. It. di D. Penale”’, 1938, p. 376 con noia.
Nella specie si trattava del rinvio a giudizio, por omicidio
colposo, devanti al Tribunale di due persona, sulla consi-
derazione che l'auto investitrice era guidata dall’'una o
dal’altra.” ()

Partindo da hipétese concreta examinada pela jurisprudéncia
Italiana, lembramo-nos dos corriqueiros acidentes de transito, dos
quais resultem lesGes corporais culposas, sem que se saiba segu-
ramente qual dos motoristas avangou o sinal vermelho do cruzamen-
to. Aqui, a culpa de um excluird a do outro. A imputagéo cumulativa
é inteiramente despropositada e tecnicamente impossivel. A solugédo
sera a imputagdo alternativa, buscando-se a certeza na instrucdo
criminal. E Iégico que, se a duvida perdurar, ambos serdo absolvidos,
mas isto ja é outra questdo.

(13) La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova, 1940, CEDAM, p. 293.

(14) Obra citada na nota anterior, p. 203.
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Desta forma, temos duas espécies de imputagéo alternativa:

a) imputagdo alternativa objetiva;
b) imputagdo alternativa subjetiva.

A primeira espécie, por sua vez, pode ser subdividida em am-
pla e restrita. Por sua vez, a segunda espécie pode ser subdividida
em simples ou complexa.

Por derradeiro, levando-se em linha de conta a fase processual,
podemos, ainda, classificar a imputacdo alternativa em originaria e
superveniente. A primeira é feita na dentincia ou queixa e a segunda
através de aditamento & pega vestibular, nos termos do paragrafo
unico do artigo 384 do Cé6d. Proc. Penal, conforme veremos a seguir.

6 — A imputagédo alternativa através do aditamento a pega acusa-
téria

Embora até os dias de hoje tenha passado despercebido, pare-
ce-nos que o vigente Céd. Proc. Penal prevé expressamente um caso
de imputagdo alternativa, embora superveniente e restrita.

Vejamos a regra do paragrafo Gnico do artigo 384:

“Se houver possibilidade de nova definigdo juridica
que importe aplicagdo de pena mais grave, o juiz baixara
o processo, a fim de que o Ministério Publico possa aditar
a denuncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agdo publica, abrindo-
se, em seguida, o prazo de tr8s dias a defesa, que podera
oterecer prova, arrolando até trés testemunhas.”

Conforme se verifica pela conjugagdo deste paragrafo com o
caput do artigo, tal aditamento somente se fara necessério se o fato
novo néo estiver contido, expressa ou implicitamente na peca acusa-
téria. Assim, por incrivel que possa parecer, o Céd. Proc. Penal
admite imputacdo implicita, cuja constitucionalidade ja colocamos
em duvida anteriormente.

Por outro lado, o caput do artigo 384 dispensa o aditamento se
o fato novo, embora ndo esteja contido na dentncia (expressa ou
tacitamente), possa levar o juiz a uma outra defini¢do juridica mais
favoravel ao réu. Aqui temos flagrantemente violado o salutar prin-
cipio da correlagdo entre acusacdo e sentenga, pois permite-se a
chamada determination alternativa ou accertamento alternativo sem
uma correspondente imputag@o, ainda que para “beneficiar’ o
acusado.

Constatadas estas duas deficiéncias do sistema processual vi-
gente, passemos a demonstragdo da existéncia legal da imputagdo
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alternativa, diante da regra supratranscrita. Note-se que imputagéo
alternativa é imputagdo expressa, ndo merecendo as criticas que
acabamos de fazer.

Sem que tenha detectado o fendémeno juridico de que estamos
tratando, o Supremo Tribunal Federal deixou bastante claro que o
aditamento a que se refere o comentado paragrafo Gnico do artigo
384 ndo importa no desfazimento da imputagéo originaria, constante
da dentncia ou queixa (esta na hipétese do artigo 29 do Cé6d. Proc.
Penal). Vale dizer, mesmo que o Ministério Publico adite a pega
acusatéria vestibular para nela incluir fato penalmente relevante que
altere a tipicidade, ndo fica o magistrado impedido de condenar o
réu pelo fato imputado anteriormente. Neste sentido, é bastante elu-
cidativa a ementa do acoérdao:

“Habeas corpus. Denunciado o réu como incurso no
artigo 171, do Cédigo Penal, converteu o julz o julgamento
em diligéncia, em face do artigo 384, paragrafo dnico, do
Cé6d. Proc. Penal, para que o Ministério Pablico pudesse
aditar a dentncia, acusando o denunciado de infragdo ao
artigo 297 do Céd. Penal. Na sentenga, o réu foi conde-
nado por infringir o artigo 171 do C6d. Penal. Exegese do
artigo 384, pardgrafo unico do C6d. Proc. Penal. Nessa

. hipétese, ndo fica o juiz impedido de manter a primitiva
definicdo da dentncia. O que a lel ndo quer é que o réu
venha a ser condenado por fato do qual nédo haja tido
oportunidade para se defender. No caso, ndo hég falar em
cerceamento de defesa ou prejuizo para a defesa do pa-
ciente. O juiz, na decisdo, desprezou a classificagdo de
crime de falsificagdo de documento publico, feita no adi-
tamento, para condenar o réu, por estelionato, segundo
capitulagdo original da dendncia” (Rel. Ministro Néri da
Silveira).(*")

Este aresto do Pretério Excelso, a par de dar ao caso concreto
a solugdo absolutamente correta, interpreta o art. 384, § Unico, do
Céd. Proc. Penal no sentido de que dele pode surgir uma imputa-
cdo alternativa, na medida em que o juiz, feito o aditamento, vai
apreciar as duas condutas imputadas: a narrada na dendncia e a
atribuida ao réu no aditamento. O acolhimento de uma das imputa-
cdes levara, necessariamente, & rejeigdo da outra. Trata-se, pois, de
imputagdo alternativa superveniente, e ndo imputag@o cumulativa.

Em seu escorreito voto, que mereceu acolhimento unénime, o
eminente Min. Néri da Silveira transcreve o magistério de Eduardo
Espinola Filho, no qual o renomado jurista assevera que a circuns-

(15) “Revista Trimestral de Jurisprudéncia do S.TF.”, vol. 104, p. 1.047.
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tancia de o legislador ter usado a expresséo ‘possibilidade” signifi-
ca que a imputagao feita na denlincia permanece posta & conside-
racdo do juiz, pois “mesmo quando tenha sido feito o aditamento da
denuncia ou queixa, podera, ndo obstante, condenar o réu pela in-
fragdo como definida na denlncia ou queixa, e, até, absolvé-lo”. (%)

Também o acatado professor Fernando da Costa Tourinho Filho
admite esta alternatividade que o aditamento outorga ao juiz: “‘ade-
mais, bem pode acontecer que o juiz, quando da sentenga, com ou
sem novas provas, entenda ser mais ajustavel a hipétese a primitiva
capitulagdo”, referindo-se ao art. 384, § unico do Céd. Proc. Pe-
nal. ()

O Projeto de Céd. Proc. Penal, ora em tramitagdo no Congres-
so Nacional, ainda é mais generoso que o sistema atual, vez que
admite aditamento & denuncia também quando ‘“‘a agdo penal deva
abranger, pelo mesmo crime, outros acusados nao incluidos na de-
nuncia”, tornando possivel até mesmo a imputagéo alternativa subje-
tiva superveniente. Vejam-se as regras do art. 233 ‘e seus incisos
do citado projeto.

Disto tudo pode-se extrair uma primeira concluséo: o atual Céd.
Proc. Penal consagra a imputagdo alternativa restrita superveniente,
através do aditamento a denuncia ou queixa. Isto ndo h4 de causar
maior critica, na medida em que o legislador, no caput do art. 384,
chega a admitir imputagé@o implicita e mesmo condenacéo por fato
ndo imputado, ainda que implicitamente. A censura deve recair so-
bre estas duas ultimas hipéteses, vez que, com o aditamento, o fato
passa a ser atribuido ao réu, possibilitando o plero exercicio da de-
fesa.

7. Condigdes para a admissibilidade da imputagdo alternativa e os
seus efeitos processuais

O artigo 41 do Céd. Proc. Penal e o correspondente artigo 229
do Projeto n.° 1.655/83 nédo se apresentam como qualquer obstaculo
a aceitagdo da imputagdo alternativa. Como vimos, o paragrafo (ni-
co do art. 384 do diploma vigente € expresso em admitir tal forma
de acusagéo penal. Entretanto, ainda encontramos algumas resistén-
cias doutrinarias e jurisprudenciais.

Os Juizes do Tribunal de Algcada do Estado de S&do Paulo, reu-
nidos sob a coordenacédo da professora Ada Pellegrini Grinover, dis-
cutindo a questdao da correlagéo entre a acusagéo e sentenca, che-
garam & seguinte concluséo: ‘A acusagéo deve ser determinada, pois

(18) Cédigo de Proc. Penal Anotado, Rlo, 1976, ed. Rio, tomo 29, pp. 117/118, 49 volume
da obra original.

(17) Processo Penal, S. Paulo, 1983, Saraiva, 6* ed., 49 vol., p. 205.
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a proposta a ser demonstrada ha de ser concreta. Néo se deve admi-
tir dentdncia alternativa, principalmente quando haja incompatibilida-
de légica entre os fatos imputados™. (%)

Data venia, ousamos discordar. Na imputagédo alternativa a
acusagdo penal é determinada e os fatos séio atribuidos ao réu de
forma concreta. O réu sabe de que condutas estd sendo acusado
e delas pode amplamente se defender, apenas se amplia o thema
decidendum, ao qual estara sempre vinculada a prestagéo jurisdicio-
nal.

Entretanto, um acérddo daquela Corte de Justica é ainda mais
contundente ao dizer: “denuncia alternativa é um aleijdo que né&o
tem guarida no nosso Direito Processual Penal”. (%)

Nada obstante, ao relatar a apelagao n.° 184.801, em 28-9-78,
acolhendo de forma unénime o voto do eminente Juiz Silva Franco,
o conceituado Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo
admite a imputagdo alternativa, embora no caso concreto a tenha
refutado. Consta do aresto a correta afirmagédo de que “a base da
alternatividade reside na contingéncia em que se acha o Orgéao do
Ministério Puablico de, apesar de estar seguro de que o acusado vio-
lou uma norma penal, ndo ter certeza a respeito da norma penal em
particular ofendida. O fatu concreto mostra-se equivoco, apresen-
tando elementos definidores de duas figuras tipicas auténomas, sem
que se possa indicar o infrator, desde logo, como incurso em um
ou outro tipo. Isto ocorre, por exemplo, no caso do denunciado ter
sido surpreendido na posse da coisa alheia sem que se tenha con-
dicdes de estabelecer, de pronto, se a subtraiu ou se a recebeu, sa-
bendo sua origem, do autor da subtragdo, Seria, nesta hipétese, to-
leravel uma imputagdo alternativa de furto ou de receptagdo”. (%)

Mais uma vez vamos invocar o magistério autorizado de Pasqua-
le Saraceno, talvez o autor que melhor tenha tratado da matéria. QO
mestre italiano, ao final de seu livro, que se tornou classico, estuda
os “reflessi processuali del'accertamento alternativo”, oportunidade
em que deixa dito:

“No credo che possa assere oggeito di scandalo un
decreto di citazione emesso contra Tizio imputado di furto
o di recettazione.”,

“Al contrario non vedo altro modo per risolvere sul
piano processuale il problema dell’acertamento alternati-
vo. Se l'alternativa non impedisse la pronunzia della con-
denna, non pu®, a maggior raglone, impedire neppure
I'emissione di un mandato o il rinvio a giudizio” .

(i8) O processo constitucional em marcha — contraditério e ampla defesa, S. Paulo, 1985,
Max Limonad, p. 64.
(19) Obra citada na nota anterior, p. 89.
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““Ma poiché l'imputato deve essere posto in condi-
zioni di ditendersi da tutte la possibili accuse, e poiché
le accuse si suppongo tali che se é fondata 'una non pud
essere fondata I'altra, la contestazione non potra essere
fatta che in forma alternativa” . (*°)

O tantas vezes citado professor Frederico Marques também se
mostra favoravel a imputagéo alternativa. (*)

Cabe, neste passo, procurar explicitar quais as condigdes ne-
cessarias & admissibilidade da imputagdo alternativa, questdo néo
enfrentada na doutrina de forma objetiva. Assumindo o risco de
cometer alguma imprecisdo ou omissdo, dizemos que a imputagao
alternativa deve ser admitida nas seguintes hipéteses:

a) a dendncia ou queixa venha lastreada em inquérito concluido;

b) existam provas, ainda que leves, que justifiquem a duvida sobre
a real ocorréncia deste ou daquele fato a ser atribuido alterna-
tivamente. A imputacdo alternativa tera de encontrar algum su-
porte probatério no inquérito, ndo podendo ser resultado de fér-
til imaginagcédo do titular da agado penal;

c) os fatos imputados alternativamente devem ser certos e determi-
nados, de modo a permitir o regular exercicio do direito de defe-
sa;

d) os fatos imputados alternativamente devem ser reciprocamente
excludentes, sob pena de tornar cumulativa a imputacéao.

Cumpridos estes requisitos minimos, ndo vemos como se possa
sustentar que a imputacdo alternativa vd de encontro a estrutura
do processo penal acusatério. Néo trara qualquer prejuizo ao pleno
exercicio da defesa, que, inclusive, sabera tirar proveito da duvida
apontada pela prépria acusagdao. Podera impugnar os fatos também
de forma alternativa, atenta ao principio da eventualidade. A pres-
tacdo jurisdicional estara batizada pelos fatos atribuidos ao réu na
dentincia ou queixa, mantendo-se o principio basico da correlagdo
entre a acusacgédo e a sentenga. Tudo isto vale também para a impu-
tacdo alternativa subjetiva.

Finalmente, importa esclarecer que os efeitos da coisa julgada
penal cobrirdo ambos os fatos atribuidos alternativamente ao réu,
conforme ensina o ja citado Heinrich Jescheck: “El efecto de cosa
juzgada de una determinacién alternativa compreende todos Jos

(20) La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova, 1940, Cedam, pp. 291 e
292.

(21) Elementos, 29 vol., p. 154.

39



hechos punibles incluidos en ella”. (**) E a consagragdo do princi-
pio da economia processual, evitando-se morosa repeticédo de atos
processuais e dispersdo da prova. Através da imputagéo alternativa,
permite-se que todos os fatos atribuiveis ao réu sejam examinados
conjuntamente, bem como que todos os possiveis autores da infra-
¢&o sejam julgados simultaneamente. Neste uUltimo caso, ampliam-se
os limites subjetivos da coisa julgada no processo penal.

8 — Conclusoes

De tudo o que se expbs, podemos extrair as seguintes conclu-
sbes principais:

1) Ndo ha qualquer dispositivo legal no vigente Céd. Proc. Penal
ou no projeto em tramitagdo no Congresso Nacional vedando a
admissibilidade da imputagéo alternativa;

2) também ndo se pode extrair tal vedacdo do sistema processual
ou de seus principios basicos;

3) na imputagdo alternativa ha atribuicéo ao réu de fatos certos e
determinados, embora o reconhecimento judicial de um exclua
o reconhecimento do (s) outro (s);

4) nédo ha como confundir imputagéo alternativa com imputagéo im-
plicita;

5) se o préprio Céd. Proc. Penal chega a admitir a imputagao im-
plicita, ao tornar desnecessario o aditamento a dentncia se o
fato novo estiver implicito na acusagdo, com maior razdo nao
impede a imputagédo alternativa, que é expressa (art. 384, § ani-
co);

6) o paragrafo Gnico do art. 384 prevé claramente uma imputagéo
alternativa superveniente, vez que o juiz podera condenar o réu,
tanto pelo que consta originalmente.na dentncia ou queixa, co-
mo pelo que lhe foi imputado nc aditamento;

7) a imputagdo alternativa tanto pode ter como objeto os fatos como
0s possiveis sujeitos de uma mesma infragdo penal;

8) os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada penal sdo am-
pliados em razéo da imputagdo alternativa objetiva ou subjetiva,
respectivamente, na medida em que se amplia o thema deciden-
dum;

9) a imputagédo alternativa nédo prejudica o regular exercicio do di-
reito de defesa € nem viola o principio da correlagdo entre a
acusagdo e sentenca.

(22) Tratado de derecho penal, 19 vol,, p. 201.
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