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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 196
DENÚNCIA – SENTENÇA – EMENDATIO LIBELLI – MUTATIO LIBELLI – ADEQUAÇÃO DA CONDUTA DO RÉU DEVIDAMENTE DESCRITA NA INICIAL – ARTIGOS 383 E 384 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL

Se a sentença condenatória limita-se a dar aos fatos definição diversa daquela consignada na denúncia, ocorre, no caso, simples “emendatio libelli”, em observância ao artigo 383 do Código de Processo Penal, não havendo que se falar em nulidade por inobservância do artigo 384 do mesmo estatuto.

(D.O.E., 29/09/2004, p. 20)



MODELO

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO




O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 1.430.203-2, da Comarca de Osasco, em que é apelante WELLINGTON BEZERRA DA SILVA, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal e, na forma do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 162/169, pelos motivos adiante deduzidos.

1. O RESUMO DOS AUTOS



WELLINGTON BEZERRA DA SILVA foi denunciado por infração ao artigo 157, § 2º, II, c.c. o artigo 14, II, do Código Penal.



Narra a denúncia “que em data de 26 de dezembro de 2.002, por volta de 13:30h, na Praça Antonio Menck, s/nº, Centro, desta cidade e comarca de Osasco, o denunciado, juntamente com outro indivíduo não identificado, agindo em concurso e com identidade de desígnios, tentou subtrair para eles seis pares de tênis da marca Mizuno, avaliados em R$ 80,00 (oitenta reais) cada um, do interior do estabelecimento comercial denominado “Megga Shop”, mediante violência exercida contra a vítima Marcelo de Sousa, apenas não consumando o delito por circunstâncias alheias à sua vontade.



Segundo se logrou apurar, na data dos fatos o denunciado adentrou na mencionada loja em companhia de outro indivíduo e subtraiu seis pares de tênias que estavam expostos à venda, colocando-os no interior de uma sacola.



Ocorreu, no entanto, que a ação foi observada por uma funcionária do estabelecimento que se aproximou do denunciado, o qual tentou se evadir, tendo conseguido sair do interior da loja. O segurança, a vítima Marcelo, saiu em perseguição do indiciado, alcançando-o, sendo que este, apoderando-se de um pedaço de madeira, passou a desferir vários golpes contra o ofendido, lesionando-o. No entanto, acabou por ser detido, enquanto o que o comparsa conseguir fugir, porém toda a ‘res’ foi apreendida em poder do indiciado” (fls. 02/03).



A r. sentença de fls. 104/111, entendeu tratar-se de fato típico de roubo impróprio que “já estava descrito na denúncia, havendo modificação apenas na capitulação jurídica do fato descrito” (fls. 108) e aplicando o artigo 383 do Código de Processo Penal, condenou o réu como “incurso no art. 157, § 1º, c.c. art. 157, § 2º, II, ambos do Código Penal” (fls. 111), “ao cumprimento – em regime inicial fechado – da pena de 09 (nove) anos, 05 (cinco) meses e 23 (vinte e três) dias de reclusão, mais pagamento de 22 (vinte e dois) dias-multa, cada qual fixado no valor mínimo legal, reajustado, quando da execução, e desde a prática delituosa” (fls. 111 – grifos do original).



Inconformado, o réu apelou, “pleiteando a reforma da r. sentença, com a conseqüente desclassificação do delito para furto simples, na forma tentada” (fls. 163).



A Colenda Primeira Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, por votação unânime, deu provimento “ao apelo do réu para absolvê-lo da imputação que lhe fora feita, com fundamento no disposto no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal” (fls. 169).



Transcreve-se a fundamentação do v. acórdão:



“A hipótese dos autos oferece, em primeiro lugar, perspectiva de se anular a r. sentença, eis que a sua ilustre prolatora feriu o princípio da correlação entre a acusação e a sentença, também chamada de congruência da condenação com a imputação, ou ainda, da correspondência entre o objeto da ação e o objeto da sentença, nos dizeres dos insignes mestres Ada Pellegrini Grinover, Antônio Scarence Fernandes e Antônio Magalhães Gouveia Filho (As Nulidades no Processo Penal – 3ª Processo Edição – Malheiros Editores – pág. 173) e, em conseqüência, absolver o acusado.



Com efeito, o réu denunciado pela prática de tentativa de roubo qualificado – artigo 157, parágrafo 2º, inciso II, combinado com o artigo 14, inciso II, todos do Código Penal -, vindo, em conseqüência, ser condenado por roubos consumados – artigos 157, parágrafo 1º, combinado com o artigo 157, parágrafo 2º, inciso II, ambos do Código Penal.



É sabido que o réu se defende da imputação que lhe é atribuída, e a sentença é uma resposta jurídica à pretensão Estatal, a qual estava expressa na denúncia. No caso vertente, a sentença tornou-se nula, porque condenou o apelado pelo crime que não lhe foi imputado.



Há no entanto, distinguir os conceitos: nova definição jurídica do fato e diversa definição jurídica do fato. Do primeiro falam o caput e o parágrafo único do artigo 384, e do segundo o artigo 383. Segundo Ada Pellegrini Grinover, Antônio Scarance Fernandes e Antônio Magalhães Gomes Filho: “... ocorrerá diversa definição jurídica (grifo do relator) quando o fato naturalístico for o mesmo, tendo existido tão-somente sua errônea classificação. Haverá nova definição jurídica (grifo do relator) quando o fato for outro, apresentando-se, em face da nova circunstância, deficiente daquela descrito na inicial acusatória” (As Nulidades no Processo Penal – 3ª edição – Malheiros Editores – pág. 174).



Portanto, houve nova definição jurídica do fato, isto é, a condenação pelo reconhecimento da consumação do roubo, embora a douta Promotora de Justiça tivesse entendido tratar-se de tentativa, assim denunciou, havendo, portanto, a necessidade de se aplicar o disposto no artigo 384, do Código de Processo Penal, posto ter sido dado ao fato imputado a incorreta definição jurídica.



Deveria a MMª. Juíza sentenciante ter aplicado o disposto no artigo 384, parágrafo único do Código de Processo Penal, já que considerou uma nova circunstância elementar – roubo consumado – não contida explícita ou implicitamente na denúncia, que importaria ( e importou) na aplicação de pena mais grave, baixar o processo, a fim de que o Ministério Público aditasse a denúncia, com a conseqüente abertura de vista à defesa. Houve, portanto, nova definição jurídica quanto ao fato – consumação de roubo – cuja nova circunstância difere daquela descrita na inicial.



Trata-se, in casu,  de nulidade absoluta e, no dizer dos festejados autores referidos,



“A inobservância da presunção do artigo 384, “caput”, é causa de nulidade, antes de mais nada porque o princípio da correlação entre imputação e sentença representa uma das mais relevantes garantias do direito de defesa”  (Obra citada, pág. 175).



Por outro lado, não tendo sido argüida a nulidade pelo representante do Ministério Público, o seu reconhecimento viria em prejuízo do apelante e encontraria obstáculo na Súmula nº. 160, do Supremo Tribunal Federal que diz:



“É nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não argüida no recurso de acusação, ressalvados os casos de recurso de ofício.”


In casu,  a solução absolutória é a mais aconselhável. Nesse sentido,



“Mutatio Libelli”. Magistrado que condena o acusado por fato não descrito na denúncia , sem a observância das disposições constantes no art. 384 do CPP. Nulidade. Ocorrência. Falta de alegação da eiva em sede de recurso interposto. Absolvição. Necessidade: - Ocorre nulidade da sentença em que o Magistrado condena o acusado por fato não descrito na denúncia, sem a observância das disposições constantes no art. 384 do CPP, pois caracterizada a “mutatio libelli”e a inequívoca ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa, sendo impossível, entretanto, o reconhecimento da eiva pelo tribunal, devendo o réu ser absolvido, consoante as disposições da Súmula nº 160 da STF.” (Ap. nº 1.307.307/2- Rel. Devienne Ferraz – 4ª Câm. – v.u. – 21/05/2002).



Ainda:



“Mutatio Libelli”. Condenação do réu, denunciado por receptação dolosa, na modalidade culposa, se a inicial não faz qualquer referência da § 3º do art. 180 do CP. Impossibilidade: - Impossível condenar o réu, denunciado por receptação dolosa, na modalidade culposa se na inicial não há qualquer referência a esta forma do crime, pois a figura prevista no “caput”do art. 180 do CP não admite a modalidade do § 3º do referido dispositivo, tratando-se, de nova imputação, impondo-se inclusive nova citação.” (Ap. nº 1.284.853/1 – Rel. Samuel Júnior – 9ª Câm. – v.u. – 20/03/2002).



No mesmo diapasão:



“Sentença. Condenação por crime culposo de réu denunciado por doloso, sem observância do art. 384 do CPP. Inadmissibilidade. Reconhecimento da nulidade pelo tribunal, quando não argüida pela acusação. Impossibilidade: - A condenação por receptação culposa de réu denunciado pelo delito doloso, sem observância do art. 384 do CPP, vicia a sentença, pois os crimes divergem, tendo     cada qual definição especial e contornos próprios, exigindo-se a descrição da culpa na denúncia para a tipificação do fato com todas as circunstâncias, por ser elemento normativo do tipo culposo, sendo certo que é impossível ao Tribunal reconhecer a nulidade quando não argüida pela acusação, devendo   ser absolvido o acusado, nos termos das Súmulas nºs 160 e 453 do STF”.  (Ap. nº 1.251.341/6 – rel. Pereira da Silva – 5ª Câm. – v.u. – 11/04/2001).



Mais,


“Sentença. Condenação por crime diverso daquele descrito na denúncia, sem a aplicação do art. 384 do CPP. reconhecimento de nulidade não argüida pelo Ministério Público. Impossibilidade. Absolvição. Necessidade: - Deve, em sede de recurso, ser absolvido o réu na hipótese em que, na sentença, o Juiz entendendo não configurado crime de furto qualificado, determina condenação por receptação dolosa, sem, no entanto, aplicar o art. 384 do CPP, pois, a denúncia não descreveu a conduta do acusado em relação a esse crime, sendo certo que, se não houver argüição de nulidade por parte do Ministério Público, também não será caso de anular a sentença, já que sem a referida argüição, a decretação viria em prejuízo do réu e encontraria óbice na Súmula 160 do STF.” (Ap. nº 1.269.469/1 – Rel. San Juan França – 14ª Câm. – v.u. – 07/08/2001).



Ante ao exposto, dá-se provimento  ao apelo do réu para absolvê-lo da imputação que lhe fora feita, com fundamento no disposto no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.” (fls. 164/169).


Assim decidindo, a douta Turma Julgadora deu aos artigos 383 e 384 do Código de Processo Penal interpretação diversa da que lhe atribuiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, em hipótese semelhante:

CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. MUTATIO LIBELLI. INOCORRÊNCIA. SIMPLES ADEQUAÇÃO DA CONDUTA DO RÉU À PROVA DOS AUTOS. CIRCUNSTÂNCIAS ELEMENTARES CONTIDAS EXPLICITAMENTE NA DENÚNCIA. EMENDATIO LIBELLI. BAIXA DOS AUTOS. DESNECESSIDADE. PROVIDÊNCIA EXIGIDA APENAS NOS CASOS EM QUE AS ELEMENTARES NÃO ESTÃO CONTIDAS NA DENÚNCIA, EXPLÍCITA OU IMPLICITAMENTE. ORDEM DENEGADA.



I. Hipótese em que não houve alteração dos fatos dos quais o réu deveria se defender, pois, ao alterar a classificação jurídica dos delitos de roubo simples e atentado violento ao pudor mediante fraude para roubo qualificado e atentado violento ao pudor, o d. Julgador monocrático, cuidou, apenas, de adequar a descrição da conduta do paciente em relação às informações, depoimentos e demais provas colacionadas aos autos.



II. Circunstâncias consideradas pelo Magistrado para alterar a classificação dos crimes que foram postas de forma explícita na denúncia, podendo-se citar o concurso de pessoas e a ausência de fraude por parte do paciente para obrigar a vítima a praticar felação.



III. A adequação da conduta do réu, promovida pelo Juiz monocrático ao prolatar a sentença condenatória, sem a efetiva mudança dos fatos pela acusação, não constitui hipótese de mutatio libelli.



IV. Situação que caracteriza, na verdade, emendatio libelli, significando apenas uma adequação dos fatos ao tipo, o que não pode ser considerado elemento surpresa, que dificulta ou impossibilita a defesa.



V. Torna-se despiciendo baixar os autos para aditamento da denúncia ou manifestação da defesa, pois a Lei Processual Penal exige tal providência tão-somente nos casos em que a nova definição jurídica do fato advém de circunstância elementar não contida, explícita ou implicitamente, na peça acusatória, o que não é o caso dos autos. 



VI. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26562 – MS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 03/04/2003, D.J.U. de 12/05/2003, p. 319 – publicado na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça – documento em anexo).



Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto à interpretação dos preceitos de lei federal mencionados, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

2. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Egrégia Quinta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº  26562 – MS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 03/04/2003, D.J.U. de 12/05/2003, p. 319 – publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (documento em anexo), assim decidiu:

CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. MUTATIO LIBELLI. INOCORRÊNCIA. SIMPLES ADEQUAÇÃO DA CONDUTA DO RÉU À PROVA DOS AUTOS. CIRCUNSTÂNCIAS ELEMENTARES CONTIDAS EXPLICITAMENTE NA DENÚNCIA. EMENDATIO LIBELLI. BAIXA DOS AUTOS. DESNECESSIDADE. PROVIDÊNCIA EXIGIDA APENAS NOS CASOS EM QUE AS ELEMENTARES NÃO ESTÃO CONTIDAS NA DENÚNCIA, EXPLÍCITA OU IMPLICITAMENTE. ORDEM DENEGADA.



I. Hipótese em que não houve alteração dos fatos dos quais o réu deveria se defender, pois, ao alterar a classificação jurídica dos delitos de roubo simples e atentado violento ao pudor mediante fraude para roubo qualificado e atentado violento ao pudor, o d. Julgador monocrático, cuidou, apenas, de adequar a descrição da conduta do paciente em relação às informações, depoimentos e demais provas colacionadas aos autos.



II. Circunstâncias consideradas pelo Magistrado para alterar a classificação dos crimes que foram postas de forma explícita na denúncia, podendo-se citar o concurso de pessoas e a ausência de fraude por parte do paciente para obrigar a vítima a praticar felação.



III. A adequação da conduta do réu, promovida pelo Juiz monocrático ao prolatar a sentença condenatória, sem a efetiva mudança dos fatos pela acusação, não constitui hipótese de mutatio libelli.



IV. Situação que caracteriza, na verdade, emendatio libelli, significando apenas uma adequação dos fatos ao tipo, o que não pode ser considerado elemento surpresa, que dificulta ou impossibilita a defesa.



V. Torna-se despiciendo baixar os autos para aditamento da denúncia ou manifestação da defesa, pois a Lei Processual Penal exige tal providência tão-somente nos casos em que a nova definição jurídica do fato advém de circunstância elementar não contida, explícita ou implicitamente, na peça acusatória, o que não é o caso dos autos. 



VI. Ordem denegada.


Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, o relatório e o voto do respeitado Ministro Relator:

“RELATÓRIO
 



EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP(Relator): 



Trata-se de habeas corpus contra acórdão do e. Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, que negou provimento ao recurso de apelação interposto em favor de JAILSON GOMES SOARES, visando, em preliminar, à anulação da sentença condenatória, e, no mérito, à absolvição.



Os autos dão conta de que o paciente foi denunciado como incurso nas sanções dos artigos 157, caput, e 216, c⁄c o art. 69, todos do Código Penal.



Após a instrução, o d. Julgador de 1º grau proferiu sentença, condenando o paciente à pena de 13 anos de reclusão, em regime integralmente fechado, pela prática dos delitos tipificados nos artigos 157, § 2º, inciso II, e 214, ambos do Estatuto Punitivo. 



Inconformada, a defesa apelou, sustentando a nulidade do decreto condenatório, pois teria violado o princípio da correlação entre a denúncia e a sentença, pugnando pela nulidade da sentença, pela absolvição do paciente, ou, ainda, pela concessão de progressão de regime.



A Corte Estadual, rejeitando as preliminares, negou  provimento ao recurso de apelação, nos termos da seguinte ementa:



“EMENTA – APELAÇÃO CRIMINAL – ROUBO QUALIFICADO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – NULIDADE DA SENTENÇA – AFRONTA AO PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO ENTRE IMPUTAÇÃO E SENTENÇA – INOCORRÊNCIA – PROVAS SUFICIENTES – PROGRESSÃO DE REGIME – INADMISSIBILIDADE – RECURSO IMPROVIDO.


O acusado defende-se dos fatos narrados na denúncia, e não da capitulação nela contida.


As declarações das vítimas, corroboradas pelas demais provas dos autos, devem ter seu valor reconhecido, sendo suficientes para dar ensejo ao decreto condenatório.


O crime de atentado violento ao pudor, tanto na sua forma simples como na forma qualificada, é considerado hediondo, conforme previsto no art. 1º da Lei n.º 8.072⁄90, que em seu art. 2º, § 1º, dispõe que é obrigatório o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena para o crime hediondo.” (fl. 292 do apenso – vol. II).

 



Daí a presente impetração, na qual se sustenta que a sentença condenatória teria violado o disposto no parágrafo único do art. 384 do CPP, pois o paciente teria sido condenado por crimes mais graves do que os trazidos na imputação da denúncia.



Aduz-se que o paciente teria se defendido, durante toda a instrução criminal, dos delitos de roubo simples e atentado ao pudor mediante fraude e, ao final, teria sido condenado pela prática de roubo qualificado e atentado violento ao pudor, os quais trazem reprimendas mais gravosas, sem que tivesse sido determinada a baixa dos autos para aditamento da denúncia e abertura de vista à defesa.



Pugna-se pela anulação da sentença monocrática e, em conseqüência, pela expedição de alvará de soltura em favor do paciente.



A Subprocuradoria-Geral da República opinou pela denegação da ordem (fl. 18).



É o relatório.



Em mesa para julgamento.

 

VOTO
 



EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP(Relator): 



Trata-se de habeas corpus contra acórdão do e. Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, que negou provimento ao recurso de apelação interposto em favor de JAILSON GOMES SOARES, visando, em preliminar, à anulação da sentença condenatória, e, no mérito, à absolvição.



Os autos dão conta de que o paciente foi denunciado como incurso nas sanções dos artigos 157, caput, e 216, c⁄c o art. 69, todos do Código Penal.



Após a instrução, o d. Julgador de 1º grau proferiu sentença, condenando o paciente à pena de 13 anos de reclusão, em regime integralmente fechado, pela prática dos delitos tipificados nos artigos 157, § 2º, inciso II, e 214, ambos do Estatuto Punitivo.



Em razões, sustenta-se que a sentença condenatória teria violado o disposto no parágrafo único do art. 384 do CPP, pois o paciente teria sido condenado por crimes mais graves do que os trazidos na imputação da denúncia.



Não merece prosperar a irresignação.



Em se tratando da hipótese do art. 384 – mutatio libelli, em face do reconhecimento da existência de circunstância elementar de tipo penal diverso daquele pelo qual o réu foi denunciado, ocorre, efetivamente, uma mudança dos fatos dos quais o réu precisa se defender. 



Contudo, não é o que se verifica na hipótese dos presentes autos.



Narra a exordial acusatória:

 “No dia 15.07.00, por volta de 01h, na Av. Manoel da Costa Moraes, Jardim Leblon, os denunciados, em companhia de mais dois homens, abordaram REJANE BENETTI GOMES e seu namorado ALAM RODRIGUES, que estavam no interior de um veículo FORD⁄ESCORTE, cor branca, placa HRE-2228.
Os denunciados e seus comparsas adentraram no veículo, mantendo as vítimas no porta-malas, circulando pela cidade por algum tempo e, posteriormente, parando o veículo no Bairro Oliveira II.
Ato contínuo, os denunciados fizeram com que as vítimas saíssem do veículo, se despissem e adentrassem em um buraco.
O denunciado Jailson, auxiliado por seus comparsas, tentou retirar REJANE do buraco para violentá-la, interrompendo, entretanto, sua conduta, face a insistente súplica da vítima.
Após deixarem o local os dois co-autores não identificados, o denunciado JAILSON, com a aquiescência de GLAUCE, obrigou a vítima REJANE a com ele praticar sexo oral, após o que evadiu-se do local legando consigo o veículo das vítimas.
O automóvel roubado, bem como os documentos das vítimas, foram posteriormente localizados na rua São Sebastião, Bairro Belo Horizonte.
Posto isto, estão os denunciados JAILSON GOMES SOARES e GLAUCE ALMEIDA COSTA incursos nas penas dos art. 157 (roubo) e 216 (ato libidinoso diverso da conjunção carnal) c⁄c o art. 69 (concurso material de crimes) e art. 29 (co-autoria), todos do Código Penal Brasileiro.” (fls. 02⁄03 do apenso – vol. I).

 



Assim, nota-se que não houve alteração dos fatos dos quais o réu deveria se defender. Ao contrário, o d. Julgador monocrático, ao prolatar a sentença, cuidou, apenas, de adequar a descrição da conduta do paciente em relação às informações, depoimentos e demais provas colacionadas aos autos.



Ademais, como bem salientado no decreto condenatório, as circunstâncias consideradas pelo Magistrado para alterar a classificação dos delitos de roubo qualificado e atentado violento ao pudor foram postas de forma explícita na denúncia, podendo-se citar o concurso de pessoas e a ausência de fraude por parte do paciente para obrigar a vítima a praticar felação.



Desta forma, os fatos dos quais o paciente deveria se defender persistiram os mesmos, não ocorrendo prejuízo à defesa.



Trata-se, na verdade, de emendatio libelli, significando apenas uma adequação dos fatos ao tipo, o que não pode ser considerado elemento surpresa, que dificulta ou impossibilita a defesa.



Por outro lado, como bem ressaltado pela d. Subprocuradoria-Geral da República, torna-se despiciendo baixar os autos para aditamento da denúncia ou manifestação da defesa, pois o art. 384 do CPP exige tal providência tão-somente nos casos em que a nova definição jurídica do fato advém de circunstância elementar não contida, explícita ou implicitamente, na peça acusatória, o que não é o caso dos autos.



Diante do exposto, denego a ordem.



É como voto.” (grifos do original).
*          *         *



Aliás, a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça é pacífica neste sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA E USO DE PAPEL PÚBLICO FALSIFICADO. EMENDATIO LIBELLI E MUTATIO LIBELLI. FALSIDADE GROSSEIRA.



I - Se a imputatio facti, explícita ou implicitamente, permite definição jurídica diversa daquela indicada na denúncia, tem-se a possibilidade de emendatio libelli (art. 383 do CPP). Não há, pois, nulidade decorrente da inobservância do mecanismo da mutatio libelli (art. 384 do CPP) se a exordial acusatória apresenta narrativa abrangente que admite outra adequação típica (Precedentes do Pretório Excelso e do STJ).



II - A adulteração reconhecida como grosseira não configura, por si, o falsum (ou o crime de uso do falsum), podendo, isto sim, ser meio ou instrumento para a prática de outro crime.



Writ parcialmente concedido. (Habeas Corpus nº 24853 – BA, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 16/12/2003, D.J.U. de 09/02/2004, p. 194).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 171, § 3º , C/C ART. 14, II DO CÓDIGO PENAL. ART. 383 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. INOBSERVÂNCIA DO DISPOSTO NO ART. 384 DO CPP. NULIDADE. REEXAME DE PROVAS.



I - Se a r. sentença condenatória, limita-se a dar aos fatos definição diversa daquela consignada na denúncia, ocorre, in casu, simples emendatio libelli, em observância ao art. 383 do CPP, não havendo que se falar em nulidade por inobservância ao art. 384 do CPP. (Precedentes).



II - O paciente, em princípio, se defende do fato imputado e não da sua classificação, que pode ser alterada nos limites do art. 383 do CPP. (Precedentes).



III - Entendimento diverso das conclusões aduzidas na r. sentença acarretaria necessariamente o cotejo minucioso de matéria fático-probatória, o que é vedado na via estreita do mandamus. (Precedentes).



Writ denegado. (Habeas Corpus nº 30346 – SC, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER,j. 18/11/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 339).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ALTERAÇÃO DA CLASSIFICAÇÃO DO DELITO. HIPÓTESE DE EMENDATIO LIBELLI. ART. 383 DO CPP. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA A MESMA VÍTIMA. CONCURSO MATERIAL. VÍTIMAS DIFERENTES. ART. 71, PARÁGRAFO ÚNICO DO CP.



I - Os réus, em princípio, se defendem dos fatos imputados e não da sua classificação, que pode ser alterada nos limites do art. 383 do CPP. Sendo, o caso, hipótese de emandatio libelli, não há nulidade no processo pela não abertura de vista à defesa.



II - Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



III – A ofensa a bens personalíssimos, no caso dos crimes da mesma espécie (atentado violento ao pudor com atentado violento ao pudor // estupro com estupro), pode ensejar o crime continuado na forma preconizada no parágrafo único do art. 71 do Código Penal. Os requisitos devem ser examinados pelo Órgão Julgador a quo. 



Recurso parcialmente provido. (Recurso Especial nº 537956 – RR, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 21/10/2003, D.J.U. de 24/11/2003, p. 374).

HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO. EMENDATIO LIBELLI. SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. POSSIBILIDADE. O RÉU SE DEFENDE DOS FATOS APRESENTADOS E NÃO DA TIPIFICAÇÃO LEGAL CONFERIDA PELO ÓRGÃO ACUSADOR. 



O réu se defende dos fatos narrados na peça acusatória e não da definição jurídica dada na denúncia.



“A adequação típica pode ser alterada, em segundo grau, via emendatio libelli (art. 383 do CPP, nos limites do art. 617 do CPP.” (HC nº 13328/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 18/12/2000).



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 23483 – MA, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 08/04/2003, D.J.U. de 12/05/2003, p. 314).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. INTRODUÇÃO NO MERCADO INTERNO DE CLORETO DE ETILA (LANÇA PERFUME). DENÚNCIA POR CONTRABANDO. CONDENAÇÃO POR TRÁFICO DE DROGAS. EMENDATIO LIBELLI. DESNECESSIDADE DE ADITAMENTO. JULGAMENTO POR JUIZ SUBSTITUTO. QUESTÃO NOVA.  NÃO CONHECIMENTO.



- Não ocorre mutatio libelli, mas apenas emendatio libelli na hipótese em que o réu, denunciado por contrabando pela introdução no mercado interno de cloreto de etila (lança-perfume), tem o fato criminoso desclassificado para o delito de tráfico de entorpecente.



- No exercício de sua competência originária prevista no art. 105, I, c, da Carta Magna, é inadmissível o conhecimento de habeas-corpus por este Tribunal quando a questão em debate não foi apreciada nem decidida pelas instâncias ordinárias, sob pena de supressão de grau de jurisdição.



- Habeas-corpus parcialmente conhecido e neste ponto denegado. (Habeas Corpus nº 15685 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 21/08/2001, D.J.U. de 17/09/2001, p. 197).

RECURSO ESPECIAL. EMENDATIO LIBELLI. ARTIGO 383 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. PREQUESTIONAMENTO.



1. "O juiz poderá dar ao fato definição jurídica diversa da que constar da queixa ou da denúncia, ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave." (artigo 383 do Código de Processo Penal).



2. O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso especial, por faltar o requisito do prequestionamento.



3. Recurso não conhecido. (Recurso Especial nº 116868 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 10/04/2001, D.J.U. de 27/08/2001, p. 417).

HABEAS CORPUS. CONDUTA DESCRITA NA DENÚNCIA. NOVO ENQUADRAMENTO JURÍDICO DADO PELA SENTENÇA. EMENDATIO LIBELLI. ARTIGO 383 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.



1. "O juiz poderá dar ao fato definição jurídica diversa da que constar da queixa ou da denúncia, ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave." (artigo 383 do Código de Processo Penal).



2. Não há falar em cerceamento da defesa por não ter, o sentenciante, aberto prazo para que a defesa se manifestasse acerca de nova definição jurídica dada ao fato descrito na denúncia.



3. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 13951 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 06/02/2001, D.J.U. de 25/06/2001, p. 244).

PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO E APROPRIAÇÃO INDÉBITA. ALTERAÇÃO DA CLASSIFICAÇÃO DO DELITO. HIPÓTESE DE EMENDATIO LIBELLI. ART. 383 DO CPP. VISTA À DEFESA. DESNECESSIDADE. VIOLAÇÃO AO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.



O réu, em princípio, se defende do fato imputado e não da sua classificação, que pode ser alterada nos limites do art. 383 do CPP.



Sendo, o caso, hipótese de emendatio libelli, não há nulidade no processo pela não abertura de vista à defesa.



Recurso provido. (Recurso Especial nº 216696 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 18/12/2000, D.J.U. de 12/02/2001, p. 129, LEXSTJ 142/344).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME PRATICADO POR PREFEITO. ART. 1º, DO DECRETO-LEI Nº 201/67. PROCESSAMENTO DO ACUSADO, AINDA QUE NÃO MAIS EXERÇA A CHEFIA DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. SÚMULA 164-STJ. ERRÔNEA CAPITULAÇÃO DO DELITO. EMENDATIO LIBELLI. ART. 383 DO CPP. 



1 - Nos termos da jurisprudência da Corte, cristalizada no verbete sumular nº 164, o prefeito pode ser processado por fatos cometidos no exercício do mandato, ainda que este último tenha expirado.



2 - Se a denúncia narra, suficientemente, os fatos, possibilitando a defesa do acusado, não há razão para anulá-la em virtude de errônea capitulação legal, porquanto pode o magistrado, em atenção ao contido no art. 383, do CPP, corrigir a equivocada subsunção.



3 - Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 8838 – PE, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 18/04/2000, D.J.U. de 11/09/2000, p. 289).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. PRINCÍPIO DA CONGRUÊNCIA ENTRE A SENTENÇA E A DENÚNCIA. OCORRÊNCIA DE EMENDATIO LIBELLI E NÃO DE MUTATIO LIBELLI. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.



Sentença condenatória que classifica o fato como sendo o delito do art. 334, § 1º, alínea "d", do Código Penal, procedendo à emendatio libelli (art. 383 do CPP), e não à mutatio libelli (art. 384, caput, do CPP).



Inexistência de violação ao princípio da congruência entre a sentença e a denúncia, porquanto o magistrado sentenciante apenas deu diversa definição jurídica (art. 383) - e não nova definição jurídica (art. 384) - a fatos que já estavam descritos na denúncia, tendo ocorrido somente a sua errônea classificação inicial.



Recurso a que se nega provimento. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 9604 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 16/06/2000, D.J.U. de 07/08/2000, p. 120).

PROCESSUAL PENAL. CORREÇÃO DA CAPITULAÇÃO FEITA NA DENÚNCIA. SIMPLES EMENDATIO LIBELI E NÃO MUTATIO LIBELI. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. EXCESSO DE PRAZO. SÚMULA 21-STJ.



1 - Quando a nova classificação prescindir de elementar não contida na denúncia, sua concretização ocorre com a simples correção da capitulação legal, em face dos fatos suficientemente narrados, excludente da tese de nulidade por maltrato ao contraditório. Não há, por outro lado, necessidade da baixa dos autos, posto que não se configura a hipótese do art. 384 do CPP (mutatio libeli), mas a do art. 383 (emendatio libeli).



2 - Mantida a sentença de pronúncia, fica superada a alegação de excesso de prazo na conclusão da instrução criminal (Súmula 21 do Superior Tribunal de Justiça).



3 - Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 8613 – GO, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 20/04/1999, D.J.U. de 24/05/1999, p. 203, RSTJ 121/483).



No mesmo sentido é a orientação do Excelso Supremo Tribunal Federal:



E M E N T A: HABEAS CORPUS - TRÁFICO DE ENTORPECENTES - EXECUÇÃO DA PENA EM REGIME FECHADO - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2º, § 1º, DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS - TARDIA ARGÜIÇÃO DE INÉPCIA DA DENÚNCIA - REEXAME DE PROVA - INIDONEIDADE DO WRIT CONSTITUCIONAL - PEDIDO INDEFERIDO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES - CUMPRIMENTO INTEGRAL EM REGIME FECHADO - LEI Nº 8.072/90 (ART. 2º, § 1º) - CONSTITUCIONALIDADE.

- O Plenário do Supremo Tribunal Federal proclamou a inteira validade jurídico-constitucional da norma inscrita no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90 que impõe ao traficante de entorpecentes, sem qualquer exceção, o cumprimento integral da pena em regime fechado. O traficante de entorpecentes está sujeito, em face da natureza da infração que praticou, ao regime penal fechado imposto pela Lei nº 8.072/90.



ENTORPECENTE - PEQUENA QUANTIDADE - CONFIGURAÇÃO PENAL DO DELITO.

- Não descaracteriza o delito de tráfico de substância entorpecente o fato de a Polícia haver apreendido pequena quantidade de tóxico em poder do réu. Precedentes.



INÉPCIA DA DENÚNCIA - MOMENTO DE SUA ARGÜIÇÃO. 

- Eventuais defeitos da denúncia devem ser argüidos pelo réu antes da prolação da sentença penal, eis que a ausência dessa impugnação, em tempo oportuno, claramente evidencia que o acusado foi capaz de defender-se da acusação contra ele promovida pelo Ministério Público. Doutrina e Precedentes. 



DEFESA DO RÉU - IMPUTAÇÃO DE FATO PRECISA E DETERMINADA - IRRELEVÂNCIA DA CLASSIFICAÇÃO JURÍDICA.

- O réu se defende da imputação de fato contida na denúncia, e não da classificação jurídica eventualmente incorreta feita pelo Ministério Público na peça acusatória. - A possibilidade de ocorrência de nova definição encontre apoio em circunstância elementar contida, explícita ou implicitamente, na própria denúncia. 
nova definição jurídica do fato delituoso não justifica a aplicação da norma inscrita no art. 384, parágrafo único, do CPP, desde que essa 


O PRINCÍPIO DA INDIVISIBILIDADE NÃO SE APLICA À AÇÃO PENAL PÚBLICA.

- O princípio da indivisibilidade - peculiar à ação penal de iniciativa privada - não se aplica às hipóteses de perseguibilidade mediante ação penal pública. Precedentes.



REEXAME DA PROVA - MATÉRIA ESTRANHA AO HABEAS CORPUS. 

- O habeas corpus constitui remédio processual inadequado para a análise da prova, para o reexame do material probatório produzido, para a reapreciação da matéria de fato e, também, para a revalorização dos elementos instrutórios coligidos no processo penal de conhecimento. Precedentes. (Habeas Corpus nº 74661 – RS, 1ª Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 19/12/1996, D.J.U. de 25/04/1997, p. 15202).

3. CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS.



É nítida a identidade entre a situação                                                       objetivada nos autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas discute-se a respeito da interpretação dos artigos 383 e 384 do Código de Processo Penal:



Entendeu a Turma Julgadora recorrida:



“Com efeito, o réu denunciado pela prática de tentativa de roubo qualificado – artigo 157, parágrafo 2º, inciso II, combinado com o artigo 14, inciso II, todos do Código Penal -, vindo, em conseqüência, ser condenado por roubos consumados – artigos 157, parágrafo 1º, combinado com o artigo 157, parágrafo 2º, inciso II, ambos do Código Penal.



É sabido que o réu se defende da imputação que lhe é atribuída, e a sentença é uma resposta jurídica à pretensão Estatal, a qual estava expressa na denúncia. No caso vertente, a sentença tornou-se nula, porque condenou o apelado pelo crime que não lhe foi imputado.” (fls. 164/165).
...



“Portanto, houve nova definição jurídica do fato, isto é, a condenação pelo reconhecimento da consumação do roubo, embora a douta Promotora de Justiça tivesse entendido tratar-se de tentativa, assim denunciou, havendo, portanto, a necessidade de se aplicar o disposto no artigo 384, do Código de Processo Penal, posto ter sido dado ao fato imputado a incorreta definição jurídica.” (fls. 166).


Enquanto para o julgado colacionado:



“Em se tratando da hipótese do art. 384 – mutatio libelli, em face do reconhecimento da existência de circunstância elementar de tipo penal diverso daquele pelo qual o réu foi denunciado, ocorre, efetivamente, uma mudança dos fatos dos quais o réu precisa se defender. 



Contudo, não é o que se verifica na hipótese dos presentes autos.”

...



“Assim, nota-se que não houve alteração dos fatos dos quais o réu deveria se defender. Ao contrário, o d. Julgador monocrático, ao prolatar a sentença, cuidou, apenas, de adequar a descrição da conduta do paciente em relação às informações, depoimentos e demais provas colacionadas aos autos.



Ademais, como bem salientado no decreto condenatório, as circunstâncias consideradas pelo Magistrado para alterar a classificação dos delitos de roubo qualificado e atentado violento ao pudor foram postas de forma explícita na denúncia, podendo-se citar o concurso de pessoas e a ausência de fraude por parte do paciente para obrigar a vítima a praticar felação.



Desta forma, os fatos dos quais o paciente deveria se defender persistiram os mesmos, não ocorrendo prejuízo à defesa.



Trata-se, na verdade, de emendatio libelli, significando apenas uma adequação dos fatos ao tipo, o que não pode ser considerado elemento surpresa, que dificulta ou impossibilita a defesa.



Por outro lado, como bem ressaltado pela d. Subprocuradoria-Geral da República, torna-se despiciendo baixar os autos para aditamento da denúncia ou manifestação da defesa, pois o art. 384 do CPP exige tal providência tão-somente nos casos em que a nova definição jurídica do fato advém de circunstância elementar não contida, explícita ou implicitamente, na peça acusatória, o que não é o caso dos autos.”



Acrescente-se, por oportuno, que as decisões são muito semelhantes. Na dos autos o réu foi denunciado por roubo tentado e condenado por roubo consumado; enquanto que na paradigma houve imputação de roubo simples e o réu foi condenado por roubo com causa de aumento de pena.



Insista-se, o Magistrado de primeiro grau apenas deu definição jurídica diversa da que constou da denúncia. Aliás, seguindo orientação do Colendo Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual “O crime do art. 157, parágrafo 1º, do Código Penal não admite tentativa, tendo em vista que o momento consumativo é o emprego da violência.” (Recurso Especial nº 46275 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. ASSIS TOLEDO, j. 20/02/1995, D.J.U. de 20/03/1995, p. 6137, RT 716/525).

4.
O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente Recurso Especial, a fim de que, subindo à elevada consideração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, a fim de que seja afastada a nulidade reconhecida no acórdão, determinando-se que o Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo julgue a apelação do réu pelo mérito.



São Paulo, 24 de junho de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador de Justiça

Acompanha o presente o inteiro teor do acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, proferido no Habeas Corpus nº 26.562 – MS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 03/04/2003, extraído da Revista Eletrônica de Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.
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