E preciso “mutatio libelli” para desclassificar cri me

Infelizmente ainda se 1€ em muitos manuais de processo penal e também em
acérddos o seguinte reducionismo: o acusado se defende dos fatos e ndo da
imputacdo legal. Com base nisso, séo recorrentes as “desclassificagbes” de crime
doloso para culposo com a invocacdo (errbnea) do artigo 383 do CPP (emendatio
libelli) e completa supressdo do contraditério. H4 uma surpresa argumentativa,
desprovida de discussdo democrética.

Mas existe esperanca, nhdo s pela resisténcia de boa parte da doutrina processual
penal comprometida com a Constituicdo, mas também de julgadores conscientes da
complexidade do tema. Iniciemos pelo seguinte acérddo do STJ, recentemente
publicado, que rompendo com o senso comum, tratou de forma séria e correta do
tema:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. MUTATIO LIBELLI E DESCLASSIFICACAO DO
TIPO PENAL DOLOSO PARA A FORMA CULPOSA DO CRIME. Quando na denuncia
ndo houver descricdo sequer implicita de circunstancia elementar da modalidade
culposa do tipo penal, o magistrado, ao proferir a sentenca, ndo pode desclassificar a
conduta dolosa do agente — assim descrita na dendncia — para a forma culposa do
crime, sem a observancia do regramento previsto no artigo. 384, caput, do CPP. Com
efeito, o dolo direto é a vontade livre e consciente de realizar a conduta descrita no
tipo penal. A culpa, por sua vez, decorre da violacdo ao dever objetivo de cuidado,
causadora de perigo concreto ao bem juridico tutelado. A par disso, frise-se que,
segundo a doutrina, “no momento de se determinar se a conduta do autor se ajusta ao
tipo de injusto culposo é necessario indagar, sob a perspectiva ex ante, se no
momento da acdo ou da omissdo era possivel, para qualquer pessoa no lugar do
autor, identificar o risco proibido e ajustar a conduta ao cuidado devido
(cognoscibilidade ou conhecimento do risco proibido e previsibilidade da producéo do
resultado tipico)”. Nesse passo, a prova a ser produzida pela defesa, no decorrer da
instrucdo criminal, para comprovar a auséncia do elemento subjetivo do injusto
culposo ou doloso, é diversa. Assim, ndo descrevendo a dendncia sequer
implicitamente o tipo culposo, a desclassificagcdo da conduta dolosa para a culposa,
ainda que represente aparente beneficio a defesa, em razdo de imposicdo de pena
mais branda, deve observar a regra inserta no artigo 384, caput, do CPP. Isso porque,
ap6s o advento da Lei 11.719/2008, qualquer alteracdo do conteldo da acusacdo
depende da participagéo ativa do Ministério Publico, ndo mais se limitando a situacdes
de imposicdo de pena mais grave, como previa a redacdo original do dispositivo.
Portanto, o fato imputado ao réu na inicial acusatéria, em especial a forma de
cometimento do delito, da qual se infere o elemento subjetivo, deve guardar
correspondéncia com aquele reconhecido na sentenca, a teor do principio da
correlacdo entre acusacdo e sentenca, corolario dos principios do contraditério, da
ampla defesa e acusatério. REsp 1.388.440-ES, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em
5/3/2015, DJe 17/3/2015.



Acertada a decisdo, mas por que ainda existe resisténcia e reducionismo? O problema
inicia pela adocdo, por parte de muitos, do superado brocado (e sem qualquer base
constitucional, todo o oposto) “narra mihi factum, dabo tibi ius”, segundo o qual, o réu
se defende dos fatos aduzidos na acusacdo e ndo da capitulacdo juridica. Essa
posicdo € criticAvel, pois desconsidera que o acusado também se defende da
imputacao juridica, tanto que obrigatoriamente deve constar da denuncia ou queixa
(artigo 41 do CPP). E um reducionismo grosseiro do qual sobre o qual se debruca a
ampla defesa. Mas, antes de entrar no tema, € crucial compreender:

— Fato natural = acontecimento da vida
— Fato penal = tipo penal
— Fato processual= fato natural + fato penal

Na emendatio libelli ndo existem fatos novos, mas uma mera corre¢édo da tipificacdo
legal. Nao h& aditamento, agindo o juiz de oficio quando da sentenca. Para os que
defendem a tese de que o réu ‘se defende dos fatos’, o juiz poderia atribuir uma
definicdo juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar uma pena
mais grave.

O conceito de ‘fato processual’ € imprescindivel neste tema, evidenciando que sua
amplitude conceitual faz com que eventuais mudancas faticas, irrelevantes para o
direito penal, sejam totalmente relevantes para a definicdo do fato processual, exigindo
cuidados para que se produza a mutacdo sem gerar uma sentenca incongruente. A
costumeiramente tratada como ‘mera correcdo da tipificacdo legal’ ndo é téo
inofensiva assim, pois modifica o fato penal e, por conseguinte, o fato processual. A
critica € feita em trés dimensoes:

a) E reducionista e equivocada a visdo de que o acusado se defende somente dos
fatos, pois a ampla defesa também se ocupa da tipificacdo legal, havendo flagrante
cerceamento a posterior modificacdo feita somente na sentenca;

b) A maioria das situagbes em que se usa a emendatio libelli, ndo se trata de mera
correcdo da tipificacdo, mas sim de desvelamento de nova situacao fatica a exigir
aditamento e mutatio libelli (como s6i ocorrer na mudanca de crime doloso para
culposo, etc.);

¢) Trata-se de instituto que nao resiste a uma filtragem constitucional, pois viola as
regras do devido processo penal, especialmente no que tange ao principio acusatdrio,
ampla defesa, contraditorio e principio da correlacao.

Mas, diante disso, € possivel compatibilizar a emendatio libelli com a Constituicdo?
Para isso, dois caminhos podem ser seguidos pelo juiz:

a) Consultar previamente as partes, em nome do principio constitucional do
contraditério, acerca da possivel reclassificacdo do fato (a exemplo “del planteamiento
de la tesis” do sistema espanhol); “

b) Intimar as partes, apés a emendatio para que, em nome do contraditério, conhegcam
e se manifestem sobre a nova classificagdo juridica do fato (havendo, inclusive,
reabertura da instrucdo e novo interrogatorio).




E claro que tais cautelas o aproximariam da mutatio libelli do artigo 384, mas esse €
um caminho inafastavel diante das exigéncias do devido processo penal. Por isso,
estamos alinhados com aqueles que pregam a extin¢do de tal instituto.

Nessa linha, ao contrario do acordéao citado no inicio, &€ bastante comum vermos a
mutacdo de doloso para culposo com o uso (erréneo) do artigo 383, quando o correto
seria a mutatio libellido artigo 384 com todas as suas exigéncias. E importante
pontuar: a alteracdo da imputacdo que tenha como objeto o elemento subjetivo (dolo)
ou normativo (culpa) exige a aplicacao do artigo 384 com aditamento e contraditorio.
Isso porque, tal mudanca influi no campo processualprobatorio, ou seja, ambos (dolo e
culpa) sédo objetos de descricdo na acusacdo e exigem a producdo de prova para sua
confirmacao/negacdo. A mutacdo da acusacdo de doloso para culposo, ou viceversa,
decorre de fatos apurados na instrucdo, ou seja, de circunstancias faticas das quais
estd o juiz autorizado a extrair uma decisdo neste ou naquele sentido. A recusa ao
decisionismo faz com que o juiz tenha de fundamentar sua decisdo (pelo crime
culposo ou doloso) em cima de prova produzida no processo e, ainda, refutavel pelas
partes (exigéncia do contraditério e do sistema acusatorio).

A rigor, ndo cabe a modificacdo de tipo doloso para tipo culposo sem mutatio libelli,
com como rotineiramente se vé, por exemplo, no crime de receptacgdo, ou, a0 menos,
a possibilidade de as partes previamente serem informadas dessa hipotese, para que
se manifestem sobre a possivel desclassificacdo. Mas essa modificacdo nao
‘beneficia’ a defesa? Nao.

Primeiro, o aparente “beneficio” para o réu pode esvair-se se considerarmos que ele
foi condenado por uma imputacao diversa, da qual ndo se defendeu e, principalmente,
deveria terse permitido defesa em relacdo ao préprio crime culposo. Nao ha porque
conformarse com essa (pseudo) vantagem se considerarmos que o réu tem o direito
de se defender da imputacdo de crime culposo e dela ser absolvido. Talvez, se Ihe
tivesse sido oportunizada essa defesa, sequer por crime culposo teria sido condenado.
Como explica Oliva Santos,[1] ainda que o resultado seja, em aparéncia, favoravel ao
acusado, o certo é que se |Ihe estaria condenando (com a mudanca da tipificacdo) sem
gue tenha tido a oportunidade de oporse. Ou seja, na esséncia, h4 violagdo do
contraditério e cerceamento de defesa. Logo, h4 que se ter muita cautela nesse
terreno e evitar reducionismos excessivos da problematica.

Em segundo lugar, porque o critério fundante da correlacdo néo é o direito de defesa
(ainda que seja muito importante), mas o contraditério, como bem se preocupou em
explicar Badard.[2] A regra da correlacdo €, antes de tudo, uma imposi¢cdo do
contraditorio, para assegurar o direito de informacgéo e participagdo das partes como
fator legitimante da prépria funcéo jurisdicional. Basta recordar a sintese de Fazzalari:
processo como procedimento em contraditério, sendo a decisdo construida neste
espaco do contraditério pleno.

A tese defensiva € uma resisténcia a pretensdo acusatéria, ndo alterando, portanto, o
objeto, mas com ele mantendo uma relacdo de oposi¢cdo. Sem embargo, a tese
defensiva determina a relevancia ou irrelevancia processual de um dado fatico que
integra o objeto do processo.



Em suma: pensamos que 0 juiz ndo pode condenar o imputado, alterando as
circunstancias instrumentais, modais, temporais ou espaciais do delito, sem darlhe
ampla possibilidade de defesa em relacdo a esse fato diverso daquele imputado
inicialmente.[3] Mesmo que, aparentemente, a desclassificacdo de crime doloso para
culposo, por exemplo, ndo gere prejuizo para o direito de defesa, essa leitura é
superficial e desconsidera que o réu também tem o direito de se defender e (inclusive)
ser absolvido da prética do crime culposo. Dai por que fundamental a mutatio libelli. Se
nao for feita a mutatiodeve o acusado ser absolvido, pois a acusacéo nao foi provada
(ou o que foi provado ndo € aquilo que esta na acusagédo...), sob pena de inevitavel
violacao dos principios da correlacdo, contraditério e ampla defesa.

De todas as formas, deve-se dar ouvido a adverténcia de Malan[4]: caso esteja em
davida se o fato naturalistico sofreu ou ndo alteracdo, deve resolvé-la a favor da
modificacdo, propiciando ao réu a maior amplitude defensiva possivel, por injuncéo do
principio universal do favor rei. Se ndo maodificar, a absolvicdo é medida que se impde.
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