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1. UMA INTRODUCAO

O tema geral do sistema processual acusatério moderno nos é muito
instigante, assim como o é o estudo de seus principios basilares. Sem embargo
do enorme interesse, trata-se de assuntos a serem versados em varios volumes
de obra, nio em um trabalho semestral de mestrado, como é o presente. Assim
€ que, de plano, adiantamos que as linhas ora trazidas cingem-se aos aspec-
tos que, em doutrina, sdo os mais recorrentes, por relevantes, tanto em matéria
de sistema acusatério quanto em matéria de principios processuais penais.

Seguimos, na elaboracdo deste - e é bom que desde ja se o anuncie, as
Palavras ditas pelo prezado Professor AFRANIO SILVA JARDIM!, segundo as quais,
“na verdade, a vida se faz de emocdes”, para compreender que mesmo no
mundo do processo ha emogdes. Porque hé sentimentos ai, e disso o processo
Nao conseguird se livrar...

—_—

* Trabalho semestral da disciplina A Tutela Processual da Liberdade, ministrada pelo Professor
N Afrénio Silva Jardim no Mestrado em Direito pela UER]J.
Alessandra Honorato Neves Batista é Promotora de Justiga do Estado do Rio de Janeiro.
L. Em discurso proferido em 1999, em formaturas de turmas desse ano, como consta, a guisa de
Prefécio da 9° edicio da obra Direito Processual Penal, 11* edigio, Rio de Janeiro, 2002.
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Epuarpo CouTURE, em obra magistral conquanto breve?, usa poesia no di-
reito para explicar sobre a sentenga:

“Para saber qual é o contetido da jurisdi¢do, seguindo sempre
nosso método de partir dos fatos, comecemos fazendo a experiéncia de
tomar entre as maos uma dessas pegas a que chamamos, habitualmente,
decisdo ou sentenga.

E claro que, ao fazé-lo, ndo temos nas méos a propria sentenga.
Esta, originariamente, € algo que foi sentido e dai seu nome de sentenga.
Mas esse sentimento, pela razio dada anteriormente, necessitou ser
registrado ou documentado. O que temos entre as maos, pois, ndo é
mais do que o documento representativo (que apresenta de novo,
diziamos) daquilo que o juiz sentiu como direito.”

E certo, porém, que a emogao e mesmo esse sentimento de que estd imbuida
a sentenga nao sdo livremente captados pelo magistrado, eis que este deve
obedecer a certos limites... E dentro desses limites - entre os quais colocamos o
préprio sistema acusatério vigente, os principios sustentadores do processo
penal pétrio, bem como as garantias previstas para a sociedade e para o indi-
viduo - que o juiz pode e deve mover-se. Vejamos, pois, o que hd de mais
importante em tais pontos, sem qualquer pretensdo de esgoté-los.

1.1. O SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO MODERNO E OS
PRINCIPIOS BASILARES DE PROCESSO PENAL

Os contornos dos sistemas processuais sido feitos por principios funda-
mentais, idéias reitoras, de forma que as regras juridicas ganham razio de ser a
luz do elemento teleolégico do préprio processo. De tal assertiva se extrai, en-
tdo, que ha valores éticos e politicos norteando como deve ser a atividade pro-
cessual.

Pois bem. Ensina Jost FREDERICO MARQUES® que o processo penal visa a solu-
¢do de um litigio penal, aplicando o juiz, com justiga, o direito objetivo - e é
com esse desiderato que tem o juiz de conhecer bem exatamente o litigio que
ird decidir. Apurando a verdade dos fatos ocorridos, aplicar4 a lei com estrita
justica. CAPOGRAssT*, citado pelo renomado FREDERICO MARrQUEs, recorda que é
nisto que reside “o grande drama do processo, visto que o juiz, estranho aos
acontecimentos que vai julgar, precisa reconstituir fatos de que esteve ausente
numa operagao “proustiana” de empfrica e vera ricerca del tempo perduto” . Ha
que se descobrir a verdade para a reconstrugao dos fatos a serem julgados e
entdo aplicar-se de forma escorreita a lei penal.

2. Introdugdo ao Estudo do Processo Civil, Rio de Janeiro, 1995.
3. Elementos de Direito Processual Penal, vol 1, Rio de Janeiro, 1998, p. 69.
4. Giudizio Capograssi. Processo, Cienza, Verita, in Rivista de Diritto Processuale, 1950, p. 1.
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Para essa empreitada, apés a fase da dita justiga privada (o processo como
“coisa das partes”), a histéria do processo concebeu dois bésicos sistemas, o
inquisitério e o acusatério, ambos embasados na idéia de que ao Estado toca-
va primordialmente o interesse de combater e reprimir a criminalidade’.

No primeiro, “o érgdo judicante tem preponderéncia tal que nele se concen-
tram as fungdes de acusar, julgar e defender, que caracterizam o processo”®.

J4 no “sistema acusatério, autor e réu encontram-se em pé de igualdade,
sobrepondo-se a ambos, como 6rgao imparcial de aplicagdo da lei, o titular da
jurisdigdo, ou juiz, tal como consagra o direito brasileiro. A titularidade da
pretensdo punitiva pertence ao Estado, representado pelo Ministério Piblico,
e ndo ao juiz, 6rgio estatal tdo-somente da aplicagdo imparcial da lei para
dirimir os conflitos entre o jus puniendi e a liberdade do réu”’.

Foi dessa forma segunda® que, estruturado o sistema processual penal, por
forca da dialética que acompanha a evolugdo humana’, chegou-se a um pro-
cesso em que o Estado tivesse mecanismos seguros para que a jurisdigdo fosse
justa, independentemente da vontade das partes, preservando-se a imparcia-
lidade do juiz - nesse cendrio, tem grande participagdo o Ministério Priblico,
como o “ovo de Colombo” para o processo penal moderno®. As trés fungdes
do processo acima referidas foram entdo entregues a entes distintos, e o pro-
cesso penal passou a ser um instrumento para a repressao da criminalidade a
autolimitar o préprio Estado, pois ndo poderia mais haver pena sem processo.

O Professor AFRANIO SILVA JARDIM! sintetiza que o moderno sistema
acusatério é mais do que método para descoberta da verdade possivel: é meio
de garantir e resguardar direitos individuais, sem retirar do estado sua auto-
ridade na atividade de defesa social.

O Ministério Ptiblico assumiu a titularidade da agdo penal (posterior a um
procedimento investigatério preparatério em que o juiz ndo apura mais os
fatos delituosos) e encarregou-se de produzir prova na busca da verdade,
deixando o juiz imparcial no conflito. E é bom que logo se diga que tudo
aponta para a tendéncia da depuragdo do sistema acusatério, concedendo ao
réu a seguranga de um processo penal justo, no Estado democrético de Direi-
to. O juiz é “mais” imparcial, se é que assim se pode escrever. Optamos por

5. Essas palavras vém postas na Reflexo Teérica sobre o Processo Penal, do Professor Afrénio Silva
Jardim, in Direito Processual Penal, 11* edi¢do, Rio de Janeiro, 2002, p. 42.

6. Ob. cit., nota 3, p. 70.

7. Ob. cit., nota 3, p. 71.

8. E bem verdade que com resquicios do sistema inquisitério...

9. A idéia da dialética é muito presente em toda a obra do Professor Afranio Silva Jardim,
mencionada na nota 5.

10. A metéfora foi tomada do Professor Afrénio Silva Jardim, da obra de nota 5.

11. Ob. cit., nota 5, p. 43.
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néo falar em neutralidade porque pensamos que o neutro difere do imparcial
e, para o equilibrio entre as partes, precisa-se um juiz imparcial, que nio
privilegie parte alguma, mas ao mesmo tempo tome posigéo junto a quem tem,
pelo direito, razido.

A tendéncia atual no sistema processual penal é, pois, com a atuagdo do
Ministério Publico, harmonizar a busca da verdade real com a imparcialida-
de do juiz: eis af o mediu, o caminho para que o processo sirva a viva, eficaz e
justa atuagdo do Estado na repressdo penal e no combate ao crime. O proces-
so, mormente o penal, é coisa do Estado, e ndo, coisa privada, das partes.

Num tal sistema, é forgoso reconhecer a prevaléncia de determinados prin-
cipios, sustentdculos do primeiro: idéias que norteiam as regras postas no
direito positivo e que também deste se extraem (tenha-se em linha de conta
que o processo refletird a estrutura da ética e da politica reinantes numa soci-
edade)”. Dai entendermos que a ideologia do sistema tem reflexo no processo
penal, elegendo como vetores certos principios (ndo excludentes, ndo auto-
suficientes, mas em dialética com suas antiteses).

Tomamos por base a diretriz do professor AFRANIO SILvA JARDIM', assumin-
do que os mais relevantes principios no processo penal sdo o principio da
imparcialidade do juiz e o principio do contraditério - sdo idéias-méaes que
direcionam a atividade jurisdicional para os demais principios.

Os principios da iniciativa das partes e do juiz natural, dessa forma, decor-
rem do sistema acusatério, o qual estd firmemente assentado sobre a imparci-
alidade do julgador — as partes exercem atividades que as levem a convencer
o julgador, em especial quanto a instrugdo. Néo obstante, exerce o dltimo uma
atividade probatdria supletiva as partes, a fim de concretizar a busca da ver-
dade real (¢ pelo alcance desta que a solugao do processo penal é mais justa).

O contraditério'>, por sua vez, é principio erigido expressamente na Carta
Maior do pais, deixando ao talante das partes a dialética atividade de agir e
resistir - afinal, sdo as partes os sujeitos da relagdo processual, encarregadas
de levar ao juiz material suficiente para que este chegue a almejada verdade e,
com isso, aplique o direito ao caso concreto.

Por sua vez, o principio da igualdade entre a partes no processo penal decorre
do anterior contraditdrio: é que a garantia de que haverd dialética, ampla opor-
tunidade de defender seu ponto de vista (a possibilidade de contrastar!), de-
pende de que as partes sejam consideradas iguais, em substéncia, efetivamente.

12. A discusséo acerca da distingdo entre imparcialidade e neutralidade pode ser objeto de uma
dissertagdo...

13. Linhas que estdo em consonéncia com a obra citada na nota 5, pp. 38/9.

14. Ob. cit., nota 5, pp. 40/1.

15. Sua base ¢ a prépria dialética!
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O principio da publicidade, por conferir a possibilidade de fiscalizar a atua-
Gao geral do poder publico, garante a concregdo dos anteriores principios, e a
oralidade, em muito breves linhas, dd os contornos de uma prestagao
jurisdicional mais célere, dai mais eficaz®.

Propositalmente, deixamos ao item seguinte a explanagao sobre o principio
da correlagdo entre a acusacio e a sentenga penal, cerne de nosso pequeno trabalho.

2. O PRINCIPIO DA CORRELACAO ENTRE A ACUSACAO E A
SENTENCA

Sem a pretensdo de esgotar os conceitos, mas com o intuito de variar ao
maximo, na doutrina, as interpretagdes acerca do principio da correlacdo
entre acusagdo e sentenca, desde agora anunciamos que este thema serd abor-
dado mais especificamente no desenvolvimento deste estudo. Consta ainda
que hd nuances deste principio processual nas searas civil e penal.

Impende sublinhar que a correspondéncia que deve existir entre a acusa-
¢ao e a sentenca esta presente como um principio de processo, e ndo somente no
campo penal. Também no processo civil se tomam linhas dessa diretriz, por-
que a cada pedido deve estar correlacionada uma sentenga, nos limites postos
por aquele.

Buscamos no poético EDuarpo COUTURe, na obra jé referida por nés, apés
dizer da sentenga conter sentimento, diz de sua estrutura e, nesse diapasio,
enuncia que “ela reproduz, com uma plasticidade quase perfeita, a forma da
demanda.” E continua:

“Quando as leis processuais hispano-americanas descrevem a
forma da demanda, reclamam um preambulo, um relato dos fatos, uma
exposi¢do do direito e um pedido final. Os espanhéis chamaram
“requisito de congruéncia” a essa espécie de coeréncia necessédria que
deve haver entre o pedido e o decidido. Um autor assinalou, com
agudeza, que toda demanda é o projeto da sentenca pretendida pelo
demandante, tanto no relativo a sua estrutura, quanto no relativo ao
seu contetido.

Contemplando esse mesmo fato do dngulo da sentenga, podemos
dizer que toda sentenca €, de certo modo, a reprodugio formal de uma
demanda inteiramente fundada.”

16. Em verdade, quase banida do processo penal praticado na atualidade, acaba dando vez a uma
eternizagao do deslinde dos casos, como referiu Afranio, na obra ja referida, p. 41. Sua retomada
significaria resgatar a credibilidade da justi¢a pétria, segundo o renomado processualista.
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O excelente Professor Jost CArLOs BARBOSA MOREIRAY, detalhando a explica-
¢do acerca da fase postulatéria do processo de conhecimento, diz que o juiz,
ao proferir sentenga de mérito, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
o pedido do autor, fica jungido a seguinte regra: “Nédo poderé conceder provi-
déncia diferente da pleiteada, nem quantidade superior ou objeto diverso do
que se pediu (art. 460); tampouco deixar de pronunciar-se sobre o que quer
que conste do pedido. E o principio da correlagdo (ou da congruéncia) entre o
pedido e a sentenga (...)". .

Ha ainda quem, autorizadamente, coloque o principio da congruéncia como
consectario do principio da iniciativa da parte, por ser este garantidor da
imparcialidade do juiz, como faz ENrico TuLLiO LiEBMAN'S:

“Essa é a regra fundamental, que define a relagao entre as pessoas
e a fungdo jurisdicional: os juizes ndo agem e nido decidem por sua
prépria iniciativa, mas exclusivamente mediante provocagdo da parte
interessada (...). Nemo iudex sine actore, ne procedat iudex ex officio.

(...) sempre é a parte que indica o objeto do processo, de modo que
o juiz ndo pode pronunciar-se além dos limites do pedido, nem sobre
exce¢oes que exclusivamente pelas partes possam ser propostas
(principio da correspondéncia entre o pedido e o decidido, art.112, CPC) [v.
CPC, art. 128].”

A analogia encontrada em doutrina pétria que mais de coaduna com a
versatilidade do principio da congruéncia estd em Jost FREDERICO MARQUESY -
tem a ver com os elementos identificadores da agdo (partes, pedido e causa de
pedir). O desenvolvimento da idéia vem apés a premissa explicitada pelo
Professor AFRANIO SILvA JARDIM®: nas ag¢des penais nao condenatérias e nas
agdes civis a causa de pedir se compde da alega¢do de um fato ou ato juridico
constitutivo do direito afirmado pelo autor, ndo se exigindo a atribuigao ao
réu de uma determinada conduta — a pretensdo processual ndo decorre da
imputagdo, conquanto possa, acidentalmente, haver uma.

Com a andlise a seguir, veremos como deve ser posta a questdo da
congruéncia em ambas as searas.

FREDERICO MARQUES, na obra sobredita, faz ttil comparagao: a acusagio estd
para o processo penal condenatério assim como o pedido esta para o processo
civil de conhecimento - é o objeto do processo; no processo civil, o pedido deve
ser determinado e certo, e somente sobre ele o juiz se pronunciaréd; na acusa-

17. O Novo Processo Civil Brasileiro, 22* edigdo, Rio de Janeiro, 2002, pp. 10 e segs.

18. Manual de Direito Processual Civil, volume I, traduzido por Candido Rangel Dinamarco, Rio de
Janeiro, 1985.

19. Elementos de Direito Processual Penal, vol.Il, Rio de Janeiro, 1998, pp. 151 e segs.

20. Direito Processual Penal, 11* edigdo, Rio de Janeiro, 2002.
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¢do, o fato delituoso é que deve estar perfeitamente caracterizado, pois a sangao
a ser imposta depende da qualificagao juridica dada a esse fato... A acusagao
contém um pedido condenatério ndo especifico, devendo o acusador descre-
ver o fato criminoso com todas as suas circunstincias e dar sua classificagio,
como reza o art. 41 do Cédigo de Processo Penal. Com isso, delimita-se o
pedido por obra da imputagio (vale dizer, o fato criminoso, tal como descrito,
€ que ser4 julgado e recebera a pena prevista em lei). O juiz ndo pode ampliar
o objeto da acusagio para decidir sobre circunstincias nela ndo contidas...
Apresse-se em apontar que, na acusagdo, o que héd é pedido genérico,
consubstanciado na aplicagdo da sangao juridica adequada ao fato descrito.
Af a congruéncia.

Do exposto até o presente momento, temos como imputagio um dos elemen-
tos da acusagéo, que é pressuposto da agdo penal condenatéria? - o outro
elemento componente da acusagao é o pedido de condenagéo.

Sabemos que o objeto do processo é o pedido do autor - uma manifestagao
de vontade dirigida ao juiz acerca de uma certa atividade. E por esse pedido
que o autor veicula sua pretensdo, exigindo a prevaléncia de seu interesse.
Segundo palavras do prezado Professor AFrANIO, 0 pedido exterioriza a pre-
tensdo, e os contornos dessa pretensdo sao delimitados pela imputagdo ou
causa de pedir (como anteriormente ressaltado, o pedido, na agdo penal
condenatoéria, é sempre genérico, o thema da decisao é fixado na imputagdo -
na prépria extensao da prestagdo jurisdicional).

TourmHO FILHO? ressalta que na dentincia o Ministério Piblico pede a con-
denagdo do réu, e para tanto imputa a este a pratica de um crime - o fato
criminoso € a razdo do pedido de condenacdo, a causa petendi.

Extrai-se das palavras do mestre FREDERICO MARQUES que a imputagao € a
atribuigdo ao réu da prética de certas condutas tipicas, ilicitas e culpéveis,
bem como fodas as circunsténcias juridicamente relevantes, no que é enfatizado
por AFRANIO SILVA JARDIMZ,

Néo seria préprio afirmar, pois, que a acusagdo se limita a descrigdo do
fato tipico e ao pedido condenatério, ante o que consta do art. 41 do diploma
Processual penal, eis que a acusagdo somente poder4 ser considerada apta se
dela constarem, além da conduta principal, as circunstincias indicativas da
ilicitude e da culpabilidade da conduta do agente.

21. O tema ¢ muitissimo bem tratado no trabalho inovador de Afranio Silva Jardim, incluido na
obra citada na nota 5, especialmente sobre a imputagio alternativa.

22. Processo Penal, vol. 4, 16* edigio, Sdo Paulo, 1994.

23. Na obra citada na nota 5, sobre a imputagdo alternativa.
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Jost FrReDERICO MARQUES recorda que tudo quanto sirva para descrever as
modifica¢bes do mundo exterior relevantes para o Direito Penal, bem como
sua individualizagdo, integra a imputacdo; af incluidas todas as circunstan-
cias incidentais que sirvam para individualizar o caso concreto... Os caracteres
exigidos pela lei processual civil para o pedido devem ser transportados para
a imputagdo, no processo penal; no processo civil o juiz ndo pode se pronun-
ciar sobre 0 que ndo constitui objeto do pedido; j4 no processo penal, ndo pode
se pronunciar sobre fato que ndo constitua objeto da imputagdo.

Valemo-nos de AFRANIO SiLvVA JARDIM para frisar que, além desse caréter
revelado no mundo “exterior” a ser retratado, a imputagao deve conter ele-
mento animico - a vontade do autor da agdo, apontando-se o tipo subjetivo.
Nao se deve olvidar do minimo suporte de provas de todos os elementos
constantes das pegas ou do inquérito - tipicidade, ilicitude, culpabilidade. £
forgoso reconhecer a incompletude do art. 41 do diploma adjetivo, visto que a
regra dispde sobre a exposigdo do fato, quando deveria prever a imputagdo
desse fato — o autor deve atribui-lo ao réu®.

No dizer autorizado de Jost FREDERICO MARQUES, a imputagdo n3o é a des-
crigdo, meramente, mas o ato de atribuir a alguém um fato que deve ser neces-
sariamente descrito; para ele, a imputagdo contém a descrigdo dos fatos, a
qualificagdo juridico-penal desses fatos; e a atribuicdo dos fatos descritos a
alguém.

Ousamos fazer um reparo, precisamente nesse ponto: a qualificagao juri-
dico-penal ndo deve fazer parte da imputagao, se esta coincide com a causa de
pedir... Explicamos: é que a qualificagdo juridico-penal, se for considerada a
regra juridica, ndo integra a causa de pedir. Consoante ensina magistralmen-
te Jost CarLOs BARBOsA MOREIRA ~ e isso vale para todos ramos do direito, por
ser notoriamente teoria geral do processo, a causa de pedir constitui-se “do
fato ou do conjunto de fatos a que o autor atribui a produgao do feito juridico
por ele visado”?. Acrescenta o Professor, linhas a frente, que nao integram a
causa petendi: a) a qualificagdo juridica dada pelo autor ao fato em que se apéia
sua pretensdo (...); b) a norma juridica aplicivel a espécie”.

FREDERICO MARQUES, em sua obra Elementos...”, ao tratar do fundamento da
acusagdo, equipara o art. 41 do CPP ao disposto no art. 282, III do CPC, argu-
mentando que ambos os preceitos explicitam a causa de pedir. Decerto o fez
porque o art. 41 faz mengao a classificagdo... E explica que dai vem o fato de se
dizer correntemente que a qualificagdo integra-a... Em seguida, FREDERICO
MARQUES como que “conserta”, digamos... Ao enunciar que a causa de pedir
da acusagdo est4, em verdade, no fato criminoso contido na imputagdo. A deniin-

24. Direito Processual Penal, referido na nota 5.

25. O Novo Processo Civil Brasileiro, 22* edigdo, Rio de Janeiro, 2002, pp. 15/6.
26. Id., loc. cit.

27. Elementos de Direito Processual Penal, vol. 11, Rio de Janeiro, 1998, p. 155.
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cia deve descrever tudo e ainda classificar o crime... Reconhece o excelente
processualista que a classificagao pode nao estar exata, pois ¢ ao juiz que cabe
o perfeito enquadramento da espécie nas normas legais. Importante é imputar
ao réu um fato que constitua crime - e ai reside o fundamento da acusagdo, e
também da pretensdo punitiva.

Naéo h4, a nosso modesto ver, razdo para incluir a qualificagdo juridica na
imputagao... se a imputagio é de fato, fato este que constitui a causa de pedir...

Ja foi, por todo o escrito, salientada a relevancia da imputagdo: serve a
identificagdo das agdes, verificando litispendéncia e coisa julgada. Ainda
delimita a prestagdo jurisdicional, para que se guarde a perfeita correlagio entre
imputagdo e sentenga. Dai AFRANIO dizer ser indesejével (e de constitucionalidade
duvidosa) a regra do art. 384, caput, do Cédigo de Processo Penal®, sobre a
qual voltaremos a dizer em item outro deste estudo.

As imputag¢Ges sempre devem ser certas e bem delimitadas — em razéo dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa no processo
previstos na Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, LV. Ha verdadeira necessi-
dade de que saiba o réu de que conduta ou condutas est4 sendo acusado, para
eficazmente se defender. Enxergamos, entdo, novamente a presenga dos princi-
pios constitucionais de natureza processual penal, principios sobre os quais
deve repousar o sistema acusatério moderno.

Ensina FERNANDO CAPEZ® que o principio da correlagio “é garantidor do
direito de defesa do acusado, cuja inobservéncia acarreta a nulidade da deci-
sdo. Por principio da correlagido entende-se que deve haver uma correlagdo entre
o fato descrito na dentincia ou queixa e o fato pelo qual o réu é condenado. O
juiz ndo pode julgar o acusado extra petita, ultra petita ou citra petita; vale dizer,
néo pode desvincular-se o magistrado da inicial acusatéria julgando o réu
por fato do qual ele nao foi acusado.” Acrescenta que o juiz conhece o direito
€, portanto, o que importa sdo os fatos a ele trazidos; é dos fatos narrados que
0 réu se defende, ndo de sua capitulagao.

Consoante PauLo RANGELY, a correlagdo entre a acusagdo e a sentenga,
também chamada principio da congruéncia, é decorrente da busca da verda-
de real, significando que “o juiz decidira a lide nos limites em que foi propos-
ta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte (cf. art. 128 do CPC).

A nosso ver, acertadamente fez MARCeLLUS PoLaSTRI LiMa®, que inseriu o
principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga como decorrente do “prin-
cipio” (sistema!) acusatorio:

28. Direito Processual Penal, referido na nota 5.

29. Curso de Processo Penal, 9* edigéo, Sio Paulo, 2003.

30. Direito Processual Penal, 7° edigdo, Rio de Janeiro, 2003, p. 290.
31. Curso de Processo Penal, volume I, Rio de Janeiro, 2002, p. 46.
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“(...) o chamado principio da correlagio entre acusagao e
sentenca, ne eat judex ultra petita partium, ou seja, ao juiz fica vedado
julgar a causa fora do que foi pedido. Tal norma esté prevista no Cédigo
de Processo Civil e também impera no Cédigo de Processo Penal.

Portanto, deve haver correlagido entre acusagio e sentenga, nido
podendo o juiz condenar, v.g.,0 réu por roubo se foi imputado furto na
denitincia do Ministério Piblico. Para que tal ocorra é necessério o
aditamento da inicial, com aplicagdo do art. 384, pardgrafo tinico do
CPP” (destaques do original).

Ou, por outra, mencionando as linhas de GERALDO PRADO®, também se ddo
os contornos do principio em tela: uma das facetas mais importantes do esta-
tuto juridico do autor “estd em determinar o objeto do processo, em relagio ao
qual serdo deduzidas as provas e haverd de se circunscrever a sentenga. Tra-
ta-se de exercicio da fungdo de acusar, pois fundada em um jufzo provisério
da existéncia de determinada infragao penal, coloca-se ao réu, no plano
duelistico peculiar  relagio processual, a infragio que se lhe imputa. E exata-
mente isso, ou, com outras palavras, cuida-se aqui do fendmeno da imputa-
¢do ao qual, por forga das garantias das convengdes internacionais, em um
processo penal democrético, hd de corresponder a atividade de defesa”.

Persegue este tltimo doutrinador, tangenciando o conceito do principio
que se analisa: “néo pode o Tribunal alterar o objeto do processo nem, e isto é
sumamente importante, condenar por fatos dos quais o acusado ndo tenha
podido defender-se”®.

De se salientar que uma referéncia no estudo do processo penal pétrio,
Professor HELIO TORNAGH®, trata do assunto como do “problema da corres-
pondéncia entre a acusagdo e a sentenga”, apreciando as normas contidas
nos arts. 383 a 385 do Cédigo de Processo Penal em vigor. Em sintese, o autor
sobredito acentua que a sentenga estd presa ao fato descrito na pega inicial, e
que a correlagdo deve existir entre o fato descrito na dentincia (ou queixa) e o
fato pelo qual o réu é condenado. Os dispositivos comentados por Tornaghi
serdo objeto de nossa apreciagdo no préximo item do trabalho.

Cumpre ainda trazer a baila o rico ensinamento de Jost FREDERICO MARQUES,
em capitulo sobre a acusagdo, em sua obra monumental de processo penal® - o
autor ndo se refere expressamente ao nome do principio, mas, sem divida,
enuncia-o nos seguintes trechos:

32, Sistema Acusatério, 2* edigdo, Rio de Janeiro, 2001, pp. 164 e segs.

33. Id., loc. cit.

34. Instituicdes de Processo Penal, 4° volume, 2* edi¢do, Sdo Paulo, 1978, pp. 376 e segs.
35. Elementos de Direito Processual Penal, vol. I, Rio de Janeiro, 1998, pp. 152 e segs.
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“O acusador deve descrever o fato criminoso com todas as suas
circunstincias e, por outro lado, dar a classificacdo do crime (Cédigo de
Processo Penal, artigo 41). Com isto delimita o seu pedido, por meio de
imputagdo, porquanto o que impetra é a aplicagdo das penas previstas
para a espécie delituosa que na dentincia vem descrita e qualificada.
No entanto, o juiz pode alterar essa qualificagao in pejus ou in melius,
ficando vinculado para julgar apenas ao fato criminoso tal como foi
descrito, uma vez que ndo pode ampliar o objeto da acusagdo para
decidir sobre circunstincias nesta ndo contidas explicita ou
implicitamente.

(...) no processo penal, impedido estd o 6rgdo judicidrio de
pronunciar-se sobre fato que ndo constitua objeto de imputagio.”

Especificamente sobre o assunto da correlagido entre acusacdo e sentenga,
GusTtavo BADARG HENRIQUE RiGHI IvAHY escreveu obra® em que registra:

“A regra da correlagdo entre acusagdo e sentenca impde que a
sentenga julgue somente o que foi objeto da imputagdo, mas também
tudo o que foi objeto da imputacdo. A sentenga deve esgotar o contetido
da pretensao, resolvendo-a totalmente, e nada resolvendo que esteja
fora da mesma. Também haver4 violagdo da regra da correlagio entre
acusagdo e senten¢a quando o juiz deixar de considerar ou omitir um
ou alguns dos fatos contidos na imputagdo.”

Sem querer cansar o leitor, buscamos ainda, visando a variedade de
conceituagdes, em JuLio FaBBRINI MIRABETE™:

“A sentenga deve guardar com a deniincia ou queixa uma
relagdo, j4 que nesta se expde ao Estado-Juiz a pretensao punitiva, com
a descrigdo do fato criminoso e de todas as suas circunstancias, e
naquela deve se decidir sobre essa imputagdo. Deve haver uma
correlagdo entre o fato descrito e o fato pelo qual o réu é condenado.
Esse principio da correlagdo entre a imputagdo e sentenga representa
uma das mais relevantes garantias do direito de defesa e qualquer
distorgdo, sem observancia dos dispositivos legais cabiveis, significa
ofensa a ele, acarretando a nulidade da decisiao. Compreende-se,
destarte, que o juiz se ache de certo modo vinculado a dentincia, ndo
podendo julgar o réu por fato de que ndo foi acusado (extra petita ou
ultra petita) ou de modalidade mais grave (in pejus), proferindo sentenga
que se afaste ou se alheie ao requisitério da acusagdo” (destaques do
original).

36. Correlagdo entre Acusagdo e Sentenga, Sdo Paulo, 2000, p. 140.
37. Processo Penal, 14 edigdo, Sdo Paulo, 2003, pp. 452 e segs.
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Vé-se que de todas as defini¢Ges e idéias trazidas acerca da congruéncia
ou correlagdo, ndo hd discrepancia na doutrina. Discrepam, entretanto, as
linhas da prética, que apresenta decisGes variadas, mormente sobre a aplica-
¢do dos arts. 383, 384 e 385 do nosso diploma processual em vigor.

3. UM BREVE ESTUDO DOS ARTIGOS 383, 384 E 385 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL EM VIGOR

O Professor HeLIO TORNAGHI® trata do assunto estudando os arts. 383 a 385
do CPP, sem se referir a teoria da imputagédo e tampouco a alternatividade
desta, que serd abordada em tépico préximo do trabalho.

Sobre o art. 383, o grande processualista enuncia que a sentenga fica presa
ao fato descrito na peca inicial, mas que nao ha vinculagdo a classificagdo do
fato. O réu deve defender-se do que estd sendo acusado, proclamar em que
dispositivo o réu incidiu seré tarefa do juiz (0 enquadramento). No exemplo
do autor, se o Ministério Piblico narrou uma subtracdo com emprego de vio-
léncia e classificou como furto, ndo hd problema: é da narrativa do roubo que
o acusado montard o arcabougo defensivo (o dispositivo 383 do Cédigo de
Processo Penal trata do caso da sentenca versar sobre o mesmo fato contido
explicita ou implicitamente, na dentincia ou queixa).

A correlagdo deve haver entre o fato descrito na dentincia ou queixa e o fato
pelo qual o réu é condenado.

O art. 384 do diploma em questdo traz o caso de haver nos autos prova de
circunstincia elementar nio referida na acusagio. No exemplo de TornAGHI, a
dentincia narra uma subtracio de coisa alheia mas ndo menciona emprego de
violéncia. Dos autos, consta prova da violéncia (elementar do roubo). Deve o
juiz baixar o processo para o réu se pronunciar sobe o fato novo, tendo oito
dias para formular alegagbes sobre isso, apresentar prova e arrolar até trés
testemunhas...

Se do fato novo - na esteira do mesmo autor - ndo hé possibilidade de
aplicar pena mais grave, a lei prevé comportamento para o juiz conforme o
caput do art. 384, meramente. Se hd a possibilidade aludida, aplica-se o paré-
grafo tinico do mesmo artigo®.

De se observar o art. 385, bem como o dispositivo constitucional que garan-
te a ampla defesa... O eminente TorNAGHI defende que, para tornar efetiva tal
garantia, o juiz deve dar ao réu a oportunidade de falar sobre qualquer circuns-

38. Instituigdes de Processo Penal, 4° volume, 2* edigdo, Sdo Paulo, 1978, pp. 379 e segs.

39. Instituicdes de Processo Penal, 4° volume, 2* edi¢do, Sdo Paulo, 1978, pp. 379 e segs. Explicita
Tornaghi que a circunstincia elementar é elemento essencial de uma infragio, enquanto a prova
de circunstancia acidental néo acarreta aplicagdo do 384.
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tdncia, se vir que ele pode ser surpreendido com a exasperagdo da pena. Pensamos
que, se Tornaghi entendeu que o juiz ndo precisa ouvir a defesa sobre a agra-
vante mas deve ser prudente e dar ao réu oportunidade de se defender com-
pletamente, tal atuar do magistrado deve ser erigido a qualidade de dever.
Pena de esmorecer a ampla defesa enunciada pela Carta Maior.

Prossegue o Professor, que se hd a possibilidade de pena mais grave com a
existéncia da circunstancia elementar ndo referida (mas com prova nos au-
tos), emerge o dever de se aplicar o pardgrafo tinico do mesmo artigo. Abre-se
vista ao Ministério Piblico para que, titular da agdo penal publica
condenatdria, adite a demtincia (ou a queixa subsididria da agao ptblica)®. Se
0 Ministério Piblico, divergindo do Juiz, entende ndo aditar, aplica-se o art.
28 do Cédigo de Processo Penal, por analogia.

Impoe-se ainda, como quer TORNAGH], que o art. 385, por sua vez, desvincula
0 juiz da opinido do Ministério Piblico nas razdes finais, podendo aquele
condenar ainda que este requeira a absolvigdo. Podendo ainda levar em conta
agravantes nao invocadas pelo acusador... E, neste especifico ponto, insta
salientar que, conquanto ndo se argumente a inconstitucionalidade do dispo-
sitivo em comento, serd, a nosso ver, afronta 2 ampla defesa, assumir sua
integral aplicagao.

Em seu livro de processo penal®, FERNANDO CAPEZ, apés conceituar sucinta-
mente o principio da correlagdo, explana sobre a emendatio libelli: a tipificacdo
néo é relevante para o réu, nem para o juiz; se 0 MP narrou um roubo e capitu-
lou como um furto, nada impede que o juiz condene pelo roubo, sem ofensa ao
contraditério. Sem nada acrescentar de novo ao ensinamento de TORNAGHI,
Carez assevera que o acusado se defende da imputagio de roubo, ndo da capi-
tulagio de furto. H4 uma simples emenda na acusagdo, que consiste em mera
alteragao da classificagdo legal. Mera aplicagdo do brocardo juriz novit curia.
Bem como do narra mihi factum dabo tibi jus. Mesmo que se imponha pena mais
severa. Essa regra se aplica em segunda instincia também, mas se a emenda
acarretar prejuizo da defesa em caso de recurso apenas da defesa, CAPEZ en-
tende que ndo poderd o tribunal dar a nova definicdo, sob pena de violar o
principio da vedagdo a reformatio in pejus.

Ja na mutatio libelli, detalha Carez que ha mudanga na acusagdo, alteran-
do-se a descrigao fatica que consta da inicial ministerial. Se surge uma prova
nova, desconhecida ao tempo da dentincia e que acarreta readequagdo dos
fatos (o exemplo trazido é o da mulher acusada de homicidio, sendo que
depois se descobre que a vitima era filho da imputada, a qual agira em estado
puerperal), a acusagdo ird mudar. H4, portanto, dois casos no art. 384.

40. Na agéio privada, ndo, pois se o querelante omitiu a elementar, usou seu poder dispositivo...
41. Curso de Processo Penal, 9* edigdo, Sao Paulo, 2003.
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No caput, o juiz ndo pode condenar o acusado de crime doloso por infragdo
culposa, que exige a descrigdo da modalidade da culpa em sentido estrito,
sendo aquele obrigado a agir conforme o disposto no art. 384, ndo podendo
absolver logo o réu. O acusado tem o direito de saber qual é a nova acusagao
para que ele possa se defender.

No paragrafo tinico, hd aditamento na acusagio, ou melhor, na imputa-
¢ao: ha na instrugdo uma circunstincia elementar, que indica ter ocorrido um
crime mais grave do que o narrado na denftincia (um roubo, e ndo, um furto,
por exemplo). O juiz determina a baixa dos autos ao Ministério Ptiblico para
que este adite a dentincia e amolde a acusagdo aos novos termos. Entdo é que
se abre prazo a defesa para oferecer prova e arrolar testemunhas.

Da mesma forma que o grande TorNAGHI, CAPEZ entende que, caso o promo-
tor ndo adite, o juiz aplicara o art. 28 do diploma processual.

Esclarece FERNANDO CAPEz que o art. 384, pardgrafo tinico ndo permite que
a acusagdo abarque outros fatos — novos fatos — por aditamento a dentincia
(seria somente possivel uma nova agio penal), pois a alteragdo na acusagéo se
limita a nova definigao juridica do fato constante da inicial.

No que respeita a possibilidade do reconhecimento, pelo juiz, de agravan-
tes sem alegacdo, CAPEZ concorda, mas acrescenta que, se a agravante for obje-
tiva, isto é, relativa aos fatos, dever4 estar descrita, ainda que implicitamente,
na dentincia ou queixa subsidiaria, sob pena de quebra do principio da correla-
¢do.

Por seu turno, o bem conceituado TourINHO FiLHO*, a0 escrever sobre a
sentenca, diz que a sentenga penal deve ser clara e precisa, indicando quali-
dade e quantidade das penas, e ainda deve conter-se nos limites do pedido.
Ainda ressalta, como FREDERICO MARQUES, que na seara civel o pedido precisa
ser certo e determinado, enquanto na seara penal basta que a inicial caracteri-
ze, perfeitamente, o fato delituoso. TouriNHO diz que ai precisa o pedido ser
certo® (?!), isto €, a inicial deve descrever bem a espécie delituosa que constitui
a causa de pedir* (af, sim!), a razdo do pedido, o fato que originou o pedido.
No que concerne a quantidade e a qualidade da pena, o pedido é sempre
genérico, pois somente ao juiz cabe dizer a pena e sua quantidade.

Também ndo cabe — acresce o grande TOURINHO - julgamento ultra, extra ou
citra petita. Dessa forma, se o Ministério Ptiblico oferece dentincia contra al-
guém por lesdo corporal e na instrugéo se apura ter havido furto, a sentenga
apreciara apenas a lesdo, eis que a outra infragdo poderé ser objeto de novo
processo, pena de decisao extra petitum; ja se o Ministério Publico oferece

42. Processo Penal, volume 4, ob. cit.
43. Especificamente aqui, discordamos, como dissemos em linhas anteriores; o pedido é genérico!
44. Ai, sim, com este elemento identificador da agdo, tudo estaré congruente - a causa petendi...
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dentincia contra um agente por duas infra¢des e o juiz somente aprecia so-
mente uma delas, a decisdo € nula por ser aquém do pedido. No caso do
Ministério Piblico oferecer dentincia por lesdo corporal leve, o juiz ndo pode
condenar por lesdo grave sem uma anterior providéncia...

Por obra do art. 383, sabe-se que o juiz conhece o direito, e que a errada
classificagdo ndo impedira a sentenga condenatéria — afinal, o réu se defende
do fato imputado. Ndo ha ai qualquer surpresa para a defesa e, uma vez
narrado o fato, o juiz “dé o direito”, diz o direito aplicivel. A correlagdo se faz
necessdria entre a sentenga e o fato contestado, ensina Tourinho em sua obra.

Na mutatio libelli, no art. 384, com a nova capitulagdo em razdo de prova
existente nos autos de circunstancia elementar, ndo contida na denitincia, o
juiz ndo pode condenar sem providéncias, para ndo violar o direito de defesa.
Se surgiu prova de elementar sobre a qual nido houve contestagdo e o juiz
pudesse condenar, haveria julgamento ultra petitum, se a circunstancia ele-
mentar deixa a pena inalterada ou a diminui, aplica-se o caput do art. 384; se
0 novo fato importar aplicagdo de pena mais grave, cai bem na situagdo o
pardgrafo tnico do dispositivo.

TourinHO explica o que vem a ser circunstincia elementar, o que sabemos
ser bem controvertido em doutrina: o legislador quis se referir nao s6 as ele-
mentares propriamente ditas, mas a todas as circunstancias especificas de
uma ou algumas figuras delituosas e capazes de deslocar o tipo fundamental
Para uma modalidade especial, desde que tais circunstincias ndo sejam as
agravantes ou atenuantes, pois quanto as primeiras hd o art. 385 (ndo assim
quanto as outras, por ndo haver necessidade).

Enfim, TourmnnO FiLHO ndo discrepa tanto da maioria da doutrina, nesses
Pparticulares.

PauLo RANGEL, ao deixar registro sobre o aditamento, estuda em especial o
art. 384 do diploma processual penal, dizendo tratar-se de mudanga do pedi-
do, mutatio libelli. Vimos, entretanto, que hd mudanga vera na imputagdo, daf
mudar-se a acusagdo, considerando-se o pedido genérico... O reconhecido
autor defende - a neste ponto estamos de acordo - que “a medida que o fato
narrado muda, e o réu ndo se manifesta sobre esta mudancga, ha violagio ao
Seu direito de defesa”. RANGEL se posiciona no sentido de exigir-se o adita-
mento & dentincia sempre que houver mudanga no pedido, ou seja:

“(...) o dispositivo legal exige elementar (ou circunstincia) ndo
contida, explicita ou implicitamente, na dentincia, pois, havendo, havera
mudanga do pedido e, neste caso, entendemos que, ficando a pena menor,
igual ou maior, deverd ocorrer o aditamento a dentdncia. Néo

C o — . S

45. Direito Processual Penal, 7* edigdo, Rio de Janeiro, 2003, pp. 299/300.
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concordamos com a doutrina que entende que a dentincia somente sera
aditada se houver aplicagdo de pena mais grave, pois o principio da
congruéncia (ou correlagéo entre sentenca e pedido) deve ser sempre
atendido. O réu ndo se defende da pena aplicada ao fato cometido, mas
sim do fato em si e, se este teve alteragdo substancial no curso da
instrucdo, face a existéncia de prova nova, deve a peticéo inicial penal
ser aditada. Do contrdrio, o réu seria condenado por um fato do qual
nido se defendeu, em verdadeira afronta as regras que vedam o
julgamento ultra, citra e extra petita (cf. arts. 128 c/c 460, ambos do CPC),
bem como aos principio da ampla defesa, da verdade real e do
contraditério.”

MirABETe*, por sua vez, ndo inova quanto & emendatio libelli, ja inclusive
que o art. 383 ndo suscita maiores controvérsias. No que respeita a mutatio,
MIRABETE sustenta somente haver necessidade de aditamento no caso do pa-
ragrafo tinico, formulando a imputagdo em novos termos, acrescentando cir-
cunstincias que agravam a acusagdo. Ressalta, e bem, que ndo pode, porém, a
acusagdo ser ampliada a novos fatos, os quais estariam restritos a propositura
de uma nova agéo penal®.

Faz-se mister assinalar que além de defluir do principio da correlagdo
entre acusagdo e sentenga, o aditamento, como lembra o prezado Professor
AFRANIO, tal como vem singelamente tratado neste estudo, néo é faculdade do
Ministério Piblico, e sim, decorrente do principio da obrigatoriedade que
deve nortear a atuagdo ministerial®. Em razdo da nova prova, no caso do
parégrafo tinico do art. 384, hd uma ampliacdo do thema decidendum e, pelo
principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga, provoca-se o aditamento
(eis que o juiz ndo poderia agir de oficio).

Quanto ao art. 385, insta voltar ao que defendem MARCELLUS POLLASTRI e
MiraBETE: precisa haver descri¢do na exordial para que o juiz esteja autoriza-
do a reconhecer as que desta ndo constam, sob pena de ferir a regra do inciso I
do art. 129 da Carta Maior bem como o principio do contraditério e da ampla
defesa...

GERALDO PRADOY tem posigdo ferrenha junto a defesa: pelo principio da
ampla defesa, de previsdo constitucional, reduz a minimas as possibilidades
de alteragido dos fatos, e, assim, da causa de pedir, no processo penal
condenatério.

Apos as breves explanagdes, impende reconhecer uma tal (razoavel) uni-
formidade, no tema, deixando a controvérsia maior - € a invocagdo, para o
ponto seguinte.

46. Ob. cit., pp. 453 e segs.

47. Ob. cit., p. 456.

48. Ob. cit., nota 5.

49. Sistema Acusatdrio, 2* edigdo, Rio de Janeiro, 2001, p. 165 e segs.
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4. A EXISTENCIA DE IMPUTACAO ALTERNATIVA NO DIREITO
VIGENTE

Como bem disse o brilhante Professor AFRANIO SmvA JARDIM®, ndo hi estu-
do farto sobre a imputagdo alternativa, tema que se nos afigura muitissimo
interessante. A questdo central é, a nosso ver, indagar se tal imputagdo alterna-
tiva, ap6s dados os seus contornos, viola ou ndo os principais principios do
sistema acusatorio moderno, a fim de reconhecé-la ou néo no direito pétrio
posto.

Para argumentar, o renomado Professor explica o problema do art. 384 do
Cédigo de Processo Penal em vigor: a lei nossa dispensa o aditamento a de-
nincia quando houver uma mutatio libelli em beneficio da defesa. Ora, acres-
centa ele, isso poderia prejudicar em muito o acusado, e inclusive autoriza
sinalizarmos com a admissibilidade, em nosso ordenamento, de uma imputa-
¢ao implicita (a mesma imputagdo, que deve ser certa e determinada, confor-
me dito linhas acima...)!

Entdo, se amplamente se reconhece essa forma implicita de imputagao no
Processo penal, ndo se deveria criticar tanto a imputacdo alternativa... De fato,
como assevera LUiGI SANsO™, referido pelo excelente AFRANIO, ndo admitir im-
putagao implicita ndo significa ndo admitir mutagao alternativa, pois a impu-
tacdo implicita é uma ndo imputagdo, enquanto a imputagdo alternativa é uma
imputagdo explicita (e se os fatos ndo sdo claramente descritos, hd uma néo
imputacio).

Sobre a imputagdo alternativa, em especial, cumpre definir sua ocorréncia
quando a peca acusatéria atribui ao réu mais de uma conduta penalmente
relevante, afirmando que apenas uma delas efetivamente tera sido praticada
pelo imputado - sendo que todas as hipéteses devem se apresentar provdveis
em face do lastro do inquérito (imputagdo alternativa objetiva)™.

Pode ser também que a alternatividade se refira ao sujeito ativo da infragdo
Penal, acarretando litisconsércio passivo da relagdo processual (imputagao
alternativa subjetiva).

A imputagéo alternativa resulta de um quadro de provas relativamente
incerto do inquérito - ndo de pecas de informagio, pois ressalta Afranio que,
Se hd divida nas pegas, deve-se instaurar inquérito policial para remover a
Incerteza...

Apbs o término das diligéncias de apuragdo na policia, o Ministério Publi-
co deverd formar a opinio delicti, sempre pautado no principio da

50. Ob. cit., nota 5.
51. La Correlazione tra Imputazione Contestata e Sentenza, Limano, 1958, Giuffrd, pp. 299/300.
52. Nogées de Afranio Silva Jardim, na obra citada na nota 5, p. 155.
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obrigatoriedade. Pode ser, como exemplifica Afranio, que o caso seja razoavel
divida sobre qual conduta foi de fato praticada pelo indiciado, ou mesmo
sobre qual indiciado praticou certa conduta®.

Um dos casos mais comuns, na prética, é o do exemplo dado por AFRANIO.
Com aquele quadro de provas, o titular da agdo penal deve oferecer dentncia
imputando ao indiciado a pratica do roubo do veiculo ou da receptagéo dolosa.
Haverd uma sé acusagao, feita de forma alternativa. O juiz, reconhecendo
uma das duas condutas narradas, estard afastando a outra conduta.

De fato, além do Professor AFRANIO, somente FREDERICO MARQUES estuda o
tema, mas sem muito se aprofundar. Enuncia a possibilidade (e, por vezes,
conveniéncia) de cumulagdo de pedidos do processo penal, pois mais de uma
acusagao pode ser dirigida contra uma s6 pessoa, numa s6 dentincia. Explica
que em cada acusagdo, hd uma imputagéo (no que AFrANIO diverge, porque
diz haver uma acusagio sé, feita de forma alternativa). E questiona acerca do
cabimento, no juizo penal, da formulagdo de uma acusagéo alternativa... Res-
ponde logo que nada impede — em face de uma situagdo concreta, que se
apresenta equivoca, o acusador possa atribuir um ou outro fato ao réu. D4 o
exemplo do furto e da receptacdo. Cita os italianos que tratam da matéria -
PASQUALE SARACENO e LuiGl SANsO, que admitem a imputazione alternativa — isto
porque, como a acusagdo é explicita, isso é que importa. A alternatividade na
acusacdo tem relevéncia para a imputagdo, pois para a pena ndo hd proble-
ma, ja que o pedido é genérico...

Devemos reconhecer, como faz o Professor AFRANIO, de forma esclarecedora,
que o fato do titular da agéo penal explicitar sua divida quanto a conduta que
o acusado efetivamente praticou ndo deve assustar, pois ndo ha davida de
que o agente transgrediu uma norma penal incriminadora — apés a colheita
da prova e o exercicio do contraditério, tal serd desvendado... Lembra AFRANIO
que a dentincia (ou a queixa) é uma proposta, uma probabilidade, e como tal
pode levar ao juiz um ou mais fatos para apreciagdo. Se, ao final, persistir a
didvida, ai, sim, utilizar-se-do as regras sobre a distribui¢do do 6nus da prova
para o rumo do magistrado.

Duas observagboes feitas pelo Professor AFRANIO hdo de ser reproduzidas. A
primeira é que nosso CPP parece apontar caso de imputagio alternativa, no
art. 384 , em seu parédgrafo tinico. O aditamento s6 é necessério se o fato novo

53. Exemplo de Afréanio Silva Jardim: um automével foi roubado. Dois dias apés, o indiciado é
surpreendido dirigindo o veiculo em circunsténcias suspeitas. Na policia, o indiciado nega a
autoria do roubo, confessando que comprara o carro de um desconhecido e que sabia da origem
criminosa do bem. A descrigio fisica feita pelo proprietdrio do carro coincide com os caracteres
do indiciado, o qual inclusive responde a 3 processos por roubo de carros. Uma testemunha, que
retornaré ao pafs em 40 dias, poderd esclarecer sobre a autoria.
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nao estiver contido, expressa ou implicitamente, da dentincia. Entédo se observa
que o Cédigo estd por admitir a imputagao implicita! Haveria divida, como
aponta AFRANIO, quanto a constitucionalidade disso...

Como reza o caput do art. 384, dispensa-se aditamento se o fato novo, con-
quanto nédo contido na deniincia, puder levar o juiz a uma definicdo juridica
mais favoravel ao réu. Ora, imperioso € reconhecer, consoante também elucida
0 Professor AFRANIO, que hd franca violagdo ao principio da correlacdo entre
acusagdo e sentenga. Pode haver uma deteminacion alternativa ou um accertamento
alternativo sem uma imputagido que lhe corresponda.

Atendamos a premissa de que imputagio alternativa é, por natureza, ex-
pressa imputagao. Pois sim: o Supremo Tribunal Federal, como anotou ArrA-
NIo, evidenciou que o aditamento do paragrafo unico do art. 384 ndo requer
desfazimento da imputagdo origindria (dentincia ou queixa) — ou seja, mesmo
que o titular da agdo penal adite a inicial para incluir fato que altere a
tipicidade, o juiz pode condenar o réu pelo fato imputado originariamente™.

Interpretagéo correta pelo STF da regra do CPP - pode surgir uma imputa-
¢éo alternativa, na medida em que o juiz, apés o aditamento, apreciard ambas
as condutas imputadas. Acolher uma implicard rejeicdo da outra (imputacdo
alternativa superveniente, e ndo, cumulativa). Acresga-se que este
Pposicionamento &, de regra, corrente em doutrina processual penal no pafs.
Ou seja, clara hip6tese de imputagdo alternativa através do aditamento a peca
acusatéria. Conclusdo enunciada por AFRANIO e a qual acompanhamos: nos-
so CPP admite a imputagdo alternativa superveniente, pelo aditamento. Nao
haveria problema nisso, ja que o caput do art. 384 est4 por admitir a imputagdo
implicita e até condenagdo por fato ndo imputado, nem implicitamente!?!

5. OUTRAS HIPOTESES DE IMPUTACAO ALTERNATIVA

Diversamente da imputagdo alternativa superveniente, prevista e admiti-
da em nosso diploma processual penal, como visto, & imputagdo alternativa
origindria h4 resisténcia enorme em doutrina e jurisprudéncia.

A incerteza pode estar restrita ou circunscrita ndo s6 a conduta principal
Praticada (alternatividade ampla), mas a circunstancias (circunstancias do
fato principal sdo elementos de tipos qualificados). Por exemplo, se sabido
que o indiciado foi autor do furto, mas néo se sabe se houve rompimento de
obstdculo ou escalada. Ou se hd divida, no homicidio, se o crime foi pratica-

54. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF, vol. 104, p. 1047 (HC). Caso concreto: réu denunciado
pelo 171 do CP; com o 384, pardgrafo tinico, o MP aditou para o 297 do CP. Réu condenado pelo
171 do CP. O que a lei ndo quer é que o réu seja condenado por fato do qual ndo pode se
defender... :
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do por motivo fiitil ou torpe, ou se foi praticado para facilitar a execugéo ou
assegurar vantagem de outro crime. H4 uma imputacdo alternativa mais res-
trita, aqui — quanto a modos, fins do agente, motivos do crime. Via de regra,
como de forma tinica demonstrou AFRANIO, essa diivida é lugar-comum no
foro e o Promotor de Justiga resolve de forma incorreta: o autor da agdo penal
imputa ao acusado tudo quanto seja possivel, de forma cumulativa. A
alternatividade seria mais sincera e ética, diz ele — melhor que por vezes atri-
buir circunstancias que até se excluem no caso concreto.

Pode ser ainda que a alternatividade ocorra quanto ao préprio sujeito passi-
vo da imputagdo, como no caso de incerteza da autoria de crime — o Ministério
Piblico se propoe, entdo, a provar que um dos dois merece a condenacéo pedida.

Ainda hd a imputagdo alternativa complexa, bem destrinchada pelo mes-
mo professor ArrAnIO. Deixamos, porém, para outra ocasido o exame detido
das hipéteses de imputacdo alternativa, focando o estudo, por ora, no princi-
pio da congruéncia a que devemos obediéncia.

6. A CORRELACAO ENTRE A ACUSACAO E A SENTENCA NOS
CASOS DE IMPUTAGAO ALTERNATIVA

A imputacdo alternativa, tal como apresentamos, com arrimo primeiro na
doutrina de AFRANIO SILVA JARDIM, nunca serd considerada afronta ao sistema
acusatério vigente, por ndo obstar o exercicio pleno da defesa (que até, como
esclarece AFRANIO, tira proveito da diivida da acusagao; a defesa pode impug-
nar os fatos de forma alternativa). Importante é a prestacio jurisdicional estar
“balizada” pelos fatos atribuidos ao réu na dentincia/queixa, mantendo-se o
principio da correlagio entre acusagiio e sentenga. A acusagao penal é determinada
(pela imputagio) e os fatos sdo atribuidos ao réu de forma concreta. O réu sabe
de quais condutas estd sendo acusado e pode delas se defender, da forma devida.

Hé que se reconhecer, em especial, que os efeitos da coisa julgada alcanga-
rdo, por 6bvio, ambos os fatos atribuidos alternativamente ao réu. Ampliam-
se os limites objetivos (ou subjetivos, na imputagdo alternativa subjetiva) da
coisa julgada no processo penal. Amplia-se o thema da decisdo (vinculando
sempre a prestacdo jurisdicional).

De tudo o lido e pesquisado, o art. 41 do Cédigo Processual Penal nio
impede a imputagao alternativa. Mesmo o pardgrafo tnico do art. 384 acaba
por admiti-la... Mas héd doutrina e jurisprudéncia resistentes... Nao se deve
tanto resistir frente ao sistema acusatério vigente, que inclusive impele a essa
atividade do Ministério Piblico, obrigatoriamente, isto €, com base no princi-
pio da obrigatoriedade na agdo penal prblica.

Muitos cegamente defendem que, em nome da correlagéo entre a acusagio
e a sentenga, a acusagdo deve ser determinada, a proposta a ser demonstrada
deve ser concreta, ndo se devendo admitir dentincia alternativa, em especial
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se h4 incompatibilidade l6gica ente os fatos imputados. Mas acabam por acei-
tar, na prética, a alternativa imputagao. Como na jurisprudéncia constante do
anexo.

As condigdes (ou minimos requisitos) necessarias/os para admitir a im-
putagdo alternativa resumem-se, na construgdo inovadora do Professor AFrA-
NIO, no seguinte: 4) dentincia ou queixa com lastro em inquérito concluido; b)
existéncia de provas, mesmo leves, que justifique a divida sobre a real ocor-
réncia de um ou outro fato a ser atribuido; c) os fatos imputados alternativa-
mente devem ser certos e determinados, permitindo o regular exercicio do
direito de defesa; d) os fatos imputados devem ser excludentes reciprocamen-
te, pena de tornar a imputagao cumulativa.

Ora, ndo € crivel que se abandonem, neste tom, os elementos identificadores
da agdo. Imputagdo é fundamentagio de fato, é causa de pedir, e pode haver
mais de uma, de forma alternativa, no processo. Regra geral do processo com
integral aplicagdo na seara criminal.

8. CONCLUSAO: POR UMA CONCRETIZACAO DE UM PROCESSO
PENAL JUSTO (NAO SO IDEAL) - GARANTIA DA SOCIEDADE E
DO ACUSADO

Um processo penal justo é o que nossa Carta Magna de 1988 visa a garantir
ao acusado, por meio da concre¢dao do principio de devido processo legal, o
processo em que as garantias maiores do sistema acusatério moderno sio
observadas, segundo os principios mencionados no inicio deste breve traba-
lho. Ser4, pois, garantia para a sociedade e para o acusado, que o Estado possa
atribuir-lhe um fato, ou mais de um fato, sempre com todas as suas circunstanci-
as, como refletido acerca do art. 41 do diploma processual vigente.

Ainda que ao final um deles somente reste comprovado e subsista, com a
emergéncia de uma condenagao.

Mais ético e mais sincero, como fez o notadvel AFRANIO SILVA JARDIM®, serd
atribuir ao réu dois fatos, especifica e alternativamente, se ambos estiverem
com igual chance de sobrevivéncia na deflagragdo da agdo penal.

Importar4, sim, se ao acusado foi concedida a liberdade plena de se defen-
der, em todas as suas formas, valendo-se de todas as medidas cabiveis, segun-
do direito, dos dois fatos a si imputados.

Um processo penal justo é um processo garantidor e obediente a justa
ampla defesa, ao principio da congruéncia ou correlagao entre acusagio e sen-
tenca, o qual revela uma das facetas do relevante principio do contraditério.

55. Ob. cit., nota 5.
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“Es imprescindible que entre el objeto de la acusacién y el qui sirve de soporte a la
condena haya homogeneidad. La razén de la exigencia es la misma: la proscripcion de
toda indefension. Son todas ellas manifestaciones del mismo principio. Si alguien es
acusado de hurto y de este delito se defiende, si se encuentra, después, com uma conde-
na por coacciones, aunque la pena sea inferior y hasta le pueda producir satisfaccién
espiritual el cambio del titulo de imputacién, por tener este viltimo uma menor carga
de reproche social, no cabe duda de que ha quedado indefenso porque frente a esse
delito de coacciones no se ha podido defender de uma manera eficaz”.

A ampla defesa €, como vemos, arcabouco do sistema acusatorio atual, é
primordial para que se estabeleca a evolugdo humana através do processo
dialético enfatizado por Afranio em toda a sua obra. Sem contraditério nao ha
dialética, nem havera cumprimento dos ditames constitucionais implicitos e
explicitos quanto a um justo processo. Sem contraditério e congruéncia, néo
se produzird de forma legitima a frase filos6fica tese + antitese = sintese, a ser
preconizada pelo juiz, apés a atividade instrutéria que terdo movido autor e réu.

Assim é que, concebida a correlagdo entre a acusagdo e a sentenga, sempre
que evidenciar-se a primeira clara, determinada e precisa, ainda que alterna-
tivamente, a sentenga guardaréa as qualidades mesmas, porque conterd julga-
mento claro, determinado e preciso, sem qualquer surpresa para o acusado.
Afinal, este sempre teré tido acesso livre a todas as circunstancias, de todos os
fatos que lhe séo atribuidos. Eis ai um processo justo: arrimado na imparcia-
lidade do julgador e no perfeito contraditério, ou seja, na oportunidade ampla
de defender-se de tudo quanto que lhe estd sendo atribuido.

CANDIDO DINAMARCO™ registrou que “Poder (autoridade) e liberdade sdo
dois pélos de um equilibrio que, mediante o exercicio da jurisdigdo, o Estado
procura manter”. Esclarecemos que as palavras de DINAMARCO nos servem
para recordar em que terreno o Estado pode e deve mover-se e, de certa forma,
em que medida tem esse Estado que ser garantidor do contraditério, e assim
também da congruéncia entre a acusagao e a sentenga.

E bem tormentoso - ousamos dizer depois da anélise feita - descrever exa-
tamente qual esse caminho, qual a medida. Principalmente porque as garan-
tias, os principios elencados como bésicos de um sistema acusatério, posto
que insertos no processo penal justo, ndo sdo absolutos. S&o relativos. E nessa
relatividade, com o aspecto teleolégico do processo, que tem vez a dialética e
aparecem como cristalinas as analdgicas linhas de ADAUTO SUANNES®:

“Dentre os direitos humanos fundamentais sobressai aquele
concernente a liberdade fisica. Ndo se ignora que o conceito filos6fico
de liberdade é sempre relativo. Como ilustramos alhures, imagine-se

56. Enrique Ruiz Vadillo, in El Principio Acusatério y su Proyeccién em la Doctrina Jurisprudencial del
Tribunal Supremo, p. 27.

57. A Instrumentalidade do Processo, 10* edi¢do, Sao Paulo, 2002.

58. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, Revista dos Tribunais, 1999, p. 129.
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um macaco que, tendo estado dentro de uma gaiola, dali foge.
Aparentemente, conquistou ele sua liberdade. Ocorre que tal gaiola se
encontra dentro de um quarto, cuja porta esta fechada. Livre, mas ndo
muito. Ao ser aberta a porta, ele se escafede, passando a circular
livremente por toda a casa, cuja porta, no entanto, ‘estando trancada, o
impede de sair a rua. Novamente, livre, mas ndo muito. E-assim a
hipétese pode-se ir desdobrando até o momento em que nosso
personagem, encastelado no alto de uma arvore, contempla a lua e a
impossibilidade de voar até ela. Livre, mas ndo muito.”

Concretizar um processo penal justo serd uma conquista, conquanto néo
exata, ndo absoluta, no dia-a-dia, tanto da sociedade e quanto do acusado, e o
resultado serd fruto do contraditério, da dialética e da congruéncia.

Novembro de 2003
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