O Instituto Processual
da Preclusao Aplicado
a Emendatio Libelli no
Codigo de Processo
Penal Militar

1. INTRODUCAO

A presente matéria tem por objetivo demonstrar até que fase processual do processo pe-
nal castrense ordinario pode ser procedida a emendatio libelli pelo 6rgio ministerial militar,
e de que forma deve tal ato processual corretivo ser efetivado. Entretanto, para encadear um
raciocinio logico, é mister sejam feitas algumas consideragdes acerca do instituto da preclu-
sd0 e do principio da correlacio, antes de adentrarmos, especificamente, 0 tema proposto.

A preclusio consiste na perda do direito de praticar um ato processual, por ter ope-
rado determinada circunstancia.' Uma vez operada a preclusio de determinado ato pro-
cessual, decorrem conseqliéncias semelhantes as da coisa julgada formal, nio mais po-
dendo tal ato ser praticado.

E um instituto de natureza processual penal indispensivel i regularidade da marcha
processual. Isso porque o procedimento constitui uma sucessio de atos que devem ser or-
denados de forma ldogica, para que seu objetivo, a prestacio jurisdicional, advenha de
forma mais rapida. Sendo assim, esses atos, que constituem o procedimento, devem ser
ordenados no tempo, acrescidos de limitacio temporal para que sejam praticados, sob
pena de exacerbado prolongamento do procedimento.

A necessidade do instituto da preclusio é inegivel, em sede de direito processual, e
tem como elementos justificadores de sua prevaléncia no mundo juridico a certeza da
pretensio jurisdicional e a seguranca juridica.

A classica doutrina processual divide a preclusio em trés espécies: temporal, 16gica e
consumativa. Na preclusio temporal, decorrido o prazo legal, fica extinto o direito de
praticar o ato processual, independentemente de declaracio judicial. Na preclusio logica,
ocorre a perda do direito de praticar um ato processual, quando incompativel com qual-
quer outra faculdade, ou seja, o exercicio de uma faculdade incompativel com outra logicamente

! Circunstancia esta que dd azo as trés espécies de preclusio, como a frente explicitar-se-do.
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anterior supde o ndo-exercicio desta, provocando-se a preclu-
sdo logica quanto a primeira (Tourinho Filho, 1990, p.
94). Por fim, de menor importancia para a analise do
tema, consiste a preclusio consumativa na perda do
direito de praticar um ato processual por ja ter ocor-
rido a pratica de ato com a mesma finalidade, nio im-
portando se o resultado deste fora ou nio satisfatorio.
Esta Gltima espécie de preclusio vem disciplinada no
art. 473 do Codigo de Processo Civil (CPC), que é
aplicado subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal
Militar (CPPM), por for¢a do art. 3°,“a”, do CPPM c/c
o art. 3° do Cdédigo de Processo Penal (CPP).

Pelo principio da correlacio, a sentenga deve guar-
dar uma relacio estrita com a exordial acusatoria. Im-
poe que deve haver uma intima correlacio entre o
fato descrito na dentincia e o fato pelo qual o réu é
condenado. De certa forma, o principio vincula a sen-
tenca a denidncia, uma vez que s6 pode haver julga-
mento do réu por fato constante da acusag¢io, sob
pena de ser proferido julgamento extra ou ultra petita,
que pode ou nio acarretar situagio mais gravosa para
o condenado. Certo é que esse principio da correla-
¢do entre acusagdo e sentenga configura importante
garantia do direito de defesa, sendo que qualquer de-
cisdio que o contrarie, ou, pelo menos, distor¢a seu
preceito, acarretara a nulidade da decisio.

Contrastando o principio da correlacdo com o prin-
cipio do jura novit curia, tem-se a relevante situacio pro-
cessual da emendatio libelli ¢ da mutatio libelli no processo
penal. Cuidaremos aqui unicamente da emendatio libelli.

Trata-se da forma de se operar uma corrigenda na
peca acusatdria, sem que se alterem os fatos imputados,
mas sim, a capitulacio a eles atribuida. Na emendatio
libelli, o fato permanece o mesmo, o que sofre altera-
¢do é a capitulacio, tendo em vista a incompatibilidade
entre eles. Ja na mutatio libelli, o que sofre alteracio é a
propria imputagdo fitica, uma vez que a realidade fa-
tica, pela instrucdo probatoria, sofreu modificacio.
Aqui cabe-nos apontar o instituto no Direito Proces-
sual Penal comum e no Direito Processual Penal cas-
trense, uma vez que sio disciplinados de forma diversa.

No CPP, encontramos a emendatio libelli no art.
383, expressando-se o legislador processual penal co-
mum, da seguinte forma:

Art. 383. O juiz podera dar ao fato defini-
¢ao juridica diversa da que constar da queixa ou
da dentincia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha
de aplicar pena mais grave.

No Direito adjetivo Penal comum, a sentenca

pode considerar, no que tange a capitulacio do delito,
dispositivos penais diferentes daqueles explicitados na
dentincia. Na verdade, como ja dito, nio ha alterag¢io
do libelo (como na mutatio libelli), mas apenas opera o
magistrado uma corrigenda da peca acusatoria.

Relevante anotar que, no Direito Processual Penal
comum, no art. 383 do CPP, o juiz emendara a inicial
para corrigir a capitulagio aposta na dentncia, nio
importando se acarretard ao réu a imposicdo de pena
mais gravosa, mas,” independentemente de manifesta-
¢do do Ministério Publico (MP) ou querelante para
tal. A justificativa cinge ao fato de se defender o acu-
sado dos fatos articulados na dentincia ou queixa, e
nio da capitulacio nelas aposta.

Valendo-nos do magistério de Mirabete (2000, p.
453) para ratificar o exposto, quando se expressa
acerca da emendatio libelli, cita-se:

No caso, o juiz, verificando que estao com-
provados os fatos e as circunstdncias narrados na
pega inicial, pode condenar o acusado, dando ao
delito a definicdo juridica que entende cabivel e
nao aquela articulada na deniincia, inclusive com
a aplicagdo de pena mais grave. A definicdo juri-
dica a que a lei alude ¢é a classificagio do crime, é
a subsungdo do fato a descrigio abstrata em de-
terminado dispositivo legal, inclusive quanto as
circunstdncias de infragdo penal. Compreende-se
que essa definigao seja alterada pela sentenga por-
que o acusado se defende do fato criminoso que
lhe é imputado e nao dos artigos da lei com que
ele ¢ classificado na pega inicial.

Assim sendo, ndo estando presentes, na inicial acusa-
toria, qualificadoras ou causas de aumento de pena, por
exemplo, pode o juiz, ao sentenciar, reconhecé-las, uma
vez que narradas e demonstradas nos autos, mas nio in-
tegrantes da capitulacio. E pode o juiz fazé-lo pelo CPP,
de oficio, sem necessidade de qualquer manifestacio da
acusacio para tal. Pode o juiz, inclusive, reconhecer ou-
tro tipo que nio o classificado pelo MP ou querelante.

De forma diversa, entretanto, estatui o CPPM
acerca da emendatio libelli, no art. 437,“a”, in verbis:

Art. 437. O Conselho de Justica podera:

a) dar ao fato definigdo juridica diversa da que
constar na denincia, ainda que, em conseqiiéncia,
tenha de aplicar pena mais grave, desde que aquela
definicao haja sido formulada pelo Ministério Pii-
blico_em_alegagdes escritas e a outra parte tenha
tido a oportunidade de respondé-la; (grifo nosso)

[

> Aqui reside a diferen¢a do Direito Processual Penal comum para o Direito Processual Penal Militar.
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Quanto a mutatio libelli, nada traz o CPPM. Para o
Direito Processual Penal Militar nio existe o instituto
da mutatio libelli. Ja no tocante a emendatio libelli, ha
expressa disposicio no art. 437, “a”, do CPPM, per-
mitindo sua aplicacio, mas exige que o Ministério
Puablico Militar (MPM) formule pedido em alegacdes
escritas, dando a nova definicio juridica do fato e,
ainda, exigindo que, a defesa, seja dado prazo para
respondé-lo.

Sendo assim, dispde o legislador processual cas-
trense que, importando ou nio em situagdo mais gra-
vosa para o réu, o MPM devera formular, em alega-
¢des escritas, a corre¢io da defini¢do juridica dada na
dentncia. Constata-se uma mitiga¢do do principio do
Jjura novit curia em relacdo ao Direito Processual Penal
comum. Neste, o juiz procede a corrigenda de oficio.
Aqui, no Direito Processual Penal Militar, somente se
procede a corrigenda por iniciativa do MPM. Essa
norma do CPPM ja vinha sendo amenizada pela ju-
risprudéncia de forma acertada, que culminou, inclu-
sive, com a edi¢ao da Stmula n® 5, pelo egrégio Su-
perior Tribunal Militar (STM), senio vejamos:

Stimula 5. A desclassificagio de crime capi-
tulado na deniincia pode ser operada pelo Tribu-
nal ou pelos Conselhos de Justica, mesmo sem
manifestagdo neste sentido do Ministério Piiblico
Militar nas alegagoes finais, desde quando im-
porte em beneficio para o réu e conste da maté-
ria fatica.

Passou-se, assim, a admitir a emendatio libelli sem
manifestacio do MPM quando beneficiasse o acu-
sado. Entretanto, s6 pode o Conselho (Permanente ou
Especial) de Justica emendar a dentncia ante manifes-
tacdo do Ministério Publico Federal (MPF), em alega-
¢Oes escritas, se acarretar pena menor ao réu. Doutra
face, caso a emendatio libelli importe em pena maior ao
acusado, somente havera possibilidade de se operar a
emendatio libelli pelo MPF se a requerer, até as alega-
¢oes escritas. Chega-se aqui ao tema proposto com as
seguintes indagacdes: Qual o momento para que o
MPM emende a dentincia? Existe momento proces-
sual consumativo da preclusio da emendatio libelli no
CPPM? A competéncia para receber a emendatio libelli
¢ do juiz-auditor ou do Conselho (Permanente ou
Especial) de Justica?

2. DA PRECLUSAO DA EMENDATIO
LIBELLI NO CPPM

Por 6bvio, visando a seguranga das relagdes juridi-
cas, como ja dito, todo ato processual deve ter prazo
para que seja produzido, sob pena de eternizar-se com
o procedimento. No que tange a emendatio libelli, o

prazo legal, por 6bvio, deve ser entendido como o
termo anterior aquele despacho saneador, previsto no
art. 430 do CPPM, que faz o auditor antes da desig-
nac¢io de dia e hora para o julgamento. Isso por razdes
Obvias, questio unicamente de interpretacao logica da
norma, sendo vejamos.

A atividade saneadora em que o juiz-auditor declara
0 processo apto a ir a julgamento consiste em atos pra-
ticados por ele, durante todo curso do procedimento,
onde analisa questdes formais ou preliminares, como
pressupostos processuais e condicoes da a¢do, nio po-
dendo relegar estas questdes a fase de julgamento.

No CPPM, antes de o juiz-auditor prolatar qual-
quer sentenca escrita, ele saneia o processo, apds alega-
¢des escritas das partes, e designa sessdo de julgamento,
onde sera proferida a decisdo final. No CPP, nio existe
despacho saneador previsto antes da sentenca como
acontece no CPPM, e sequer fase plenaria. Na Justica
Militar, a sentenca serd dada oralmente, a posteriori, re-
duzida a termo. L4, no procedimento ordinario da Jus-
tica Comum, nio existe posterior fase oral as alegacdes
finais, o que ¢ diferente do procedimento ordinario da
Justica Castrense, onde existe a previsibilidade de o
juiz-auditor corrigir todos os vicios do processo para,
s6 entdo, manda-lo a julgamento.

Mas a emendatio libelli no CPPM nio pode ser pro-
duzida até a sentenca final, principalmente, tratando-
se de um procedimento onde existe a previsio de um
despacho saneador para averiguar irregularidades e, s6
nio as constatando, manda-lo-a a julgamento. O art.
430 é cristalino:

Art. 430. Findo o prazo concedido para as
alegacdes escritas, o escrivao fara os autos conclu-
sos ao auditot, que podera ordenar diligéncia para
sanar qualquer nulidade ou suprir falta prejudi-
cial ao esclarecimento da verdade. Se achar o pro-
cesso_devidamente preparado, designara dia e
hora para o julgamento... (grifo nosso)

A partir do saneador, vicios no processo nio po-
dem mais ser argiiidos no que tange, principalmente,
a capitulacdo.Vicios formais e procedimentais, princi-
palmente, em prejuizo da defesa, jamais, a partir desta
fase. Se o juiz-auditor designa dia e hora para o julga-
mento, significa que o processo encontra-se saneado,
nio podendo jamais ser alterado, principalmente, a
acusagdo, que ensejard puni¢ao mais gravosa.

Ademais, o MPM tem fase processual adequada
para aditar a dentncia, qual seja, a prevista no art. 428
do CPPM, que vem sob a alcunha de vista para ale-
gacOes escritas.

Ora, a fase do art. 428 do CPPM ¢ o Gltimo mo-
mento processual em que o MP pode aditar sua de-
nuncia. Interpretando de forma sistematica o
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CPPM, infere-se que o art. 428 ¢ o tltimo momento
para que o MPM invoque vicios, pois, posterior-
mente, o juiz-auditor, no art. 430, ird declara-los. Mas,
passada a fase do art. 430 (saneamento do pro-
cesso), com a designacdo de dia e hora para o julga-
mento, impossivel que se proceda ao aditamento.

Na lei, ndo existem palavras que sejam escritas sem
um significado juridico. O legislador castrense atribui
a nomenclatura “alega¢cdes escritas” a fase do art. 428
(fase esta que seria a adequada para o aditamento).
Posteriormente, na fase do art. 437, “a”, do CPPM,
expressa-se o legislador castrense: “em alegacdes escri-
tas”. E 6bvio que, no art. 437, o legislador se refere
aquela fase do art. 428, o tinico momento em que o
MP tem a oportunidade legal de se manifestar por
escrito. Nio pretende a lei que as alegacdes sejam es-
critas (na acep¢io atinente ao senso comum da pala-
vra “escrita”), porque, se quisesse que fossem orais, ha-
veria previsio de designag¢io de dia e hora para que
fossem apresentadas. A acep¢io aduzida, no art. 437, as
“alegacoes escritas” € juridica e nido leiga. A fase ul-
tima ¢ a de alegac¢Oes escritas, do art. 428, para que se
produza o aditamento. O texto da lei traz a expressio
“em alegacdes escritas”, querendo dizer “em sede de
alegacdes escritas”, “na oportunidade das alegacoes es-
critas”. Para o CPPM, “alega¢des escritas” ¢ a nomen-
clatura de uma fase de seu procedimento ordinirio,
qual seja, aquela prevista no art. 428.

O art. 428 nio esti no CPPM sem utilidade, para
que as partes simplesmente venham aos autos e pecam
o prosseguimento do feito, ou seja, o julgamento,
como ocorre em 98% dos processos que tramitam pe-
rante a Justica Militar estadual mineira. Ele tem uma
razio de se encontrar naquele ponto do CPPM, como
Gltima fase a ser praticada pelas partes antes do plena-
rio, qual seja, a de que sejam apresentados os vicios do
processo para que o juiz-auditor proceda as compe-
tentes corre¢des e, sO entdo, encaminhe os autos do
processo a julgamento. Se os autos foram a plenario, é
porque estio em ordem para tal. Precluso estd o ato
processual emendatio libelli.

E, valendo-nos ainda da interpretacio sistematica,
infere-se que, pelo art. 432 do CPPM, realmente nio
ha possibilidade de apresentacio de aditamento apds o
saneamento do processo do art. 430. Infere-se do art.
432 que, aberta a sessdao de julgamento, o escrivio
procedera a leitura de pecas, dentre as quais, o adita-
mento da dentncia. Mas, para que leia o aditamento,
este ja deve integrar os autos, evidente. E a Gltima
oportunidade que tem o MPM para fazer o adita-
mento integrar os autos, para que possa ser lido
quando da abertura da sessdo, ¢ “em alegacdes escri-
tas”, fase do art. 428 do CPPM.
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Ademais, uma vez declarada aberta a sessio plena-
ria pelo Presidente do Conselho, a tGnica hipétese de
suspensao da sessio encontra-se prevista no art. 436 do
CPPM. Nio se prevé hipotese de suspensio, em caso
de aditamento de dentincia, porque a fase pleniria nio
¢ mais momento processual para que seja a dentncia
aditada. Assim, aberta a sessao, somente a hipotese do
art. 436 pode autorizar a suspensao.

Por fim, o0 art.2°, § 2°, do CPPM, assim se manifesta:

§ 2° Nao ¢, porém, admissivel qualquer
dessas interpretagoes, quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do
processo, ou lhe desvirtuar a natureza;

¢) desfigurar de plano os fundamentos da
acusagdo que deram origem ao processo.

Emendar a dentncia apds a fase do art. 428 do
CPPM fere de morte o art. 2°,§ 2°,do CPPM. O adi-
tamento, na fase plenaria, prejudica o acusado em sua
defesa devido a surpresa, alterando o curso normal do
procedimento, por nio existir previsio de suspensio
por aditamento, nem previsao de apresentacao de peca
escrita sendo na fase do art. 428.

Sendo assim, o art. 437,“a”, do CPPM dispde que
o conselho pode dar defini¢do juridica diversa aos fa-
tos narrados na dentncia, desde que haja sido a exor-
dial acusatéria aditada, na modalidade de emendatio
libelli, até a fase do art. 428 do CPPM, e nao em fase
de julgamento, apds devidamente saneado o processo.
A defini¢io juridica diversa pode ocorrer, desde que
respeitada a fase processual adequada para que o
MPM adite a dentncia, sob pena de preclusio deste
direito. Insiste-se no fato de aditamento antes do jul-
gamento porque ¢ pratica a constatacdo de necessi-
dade de emendatio libelli pela acusagio, apenas quando
do estudo dos autos do processo para a sessio plenaria,
quando ja operada a preclusio das alegacOes escritas.

Tendo o MPM incorrido em erro e perdido o
prazo para apresentar o aditamento, deve adotar a pos-
tura de pedir a absolvicio em plenario, nio a de adi-
tar o processo com ato precluso. Dessa forma, também
nio pode o conselho dar nova defini¢io juridica ao
fato, vez que nio operado o aditamento em tempo
oportuno. Caberia ao juiz-auditor, entdo, antes da fase
do art. 430 do CPPM, abrir vista a0 MPM para o
competente aditamento, e, caso o promotor de justica
atuante perante as auditorias da Justica Militar estadual
nio aditasse, que fossem os autos encaminhados ao
Procurador-Geral de Justica para tal. Mandando o
juiz-auditor os autos a julgamento, nio ha mais possi-
bilidade de nova definicio juridica do fato, salvo em
beneficio do acusado (Stmula n® 5 do STM).



3. DA COMPETENCIA EXCLUSIVA DO
JUIZ-AUDITOR PARA RECEBER O
ADITAMENTO E CUMPRIR A
EXIGENCIA DO ART. 437, “A”, DO CPPM

Quem decide acerca do aditamento ou nio da de-
ntncia € unicamente o juiz-auditor. Perlustrando o
CPPM, infere-se que compete exclusivamente ao
juiz-auditor o recebimento ou nio da dentincia, con-
forme art. 399, caput, in verbis:

Art. 399. Recebida a deniincia, o auditor:
(grifo nosso)

a) providenciard, conforme o caso, o sorteio
do Conselho Especial ou a convocagdo do
Conselho Permanente de Justica;

Se determina a redagdo do dispositivo legal supra
mencionado que, ap6s o recebimento da dentncia, é
que sera designado o conselho, obviamente, nio existe
conselho sem recebimento da dentncia. Portanto, o
recebimento da dentncia é ato exclusivo do juiz-au-
ditor, por simples interpretacao logica do disposi-
tivo legal. Sendo assim, como o recebimento da de-
nancia é ato exclusivo do juiz-auditor, nio cabe ao
Conselho sobre ele se manifestar, tendo em vista que
ainda nio foi constituido. Se ¢ o juiz-auditor quem faz
juizo acerca dos requisitos do art. 77 do CPPM, obvia-
mente que, em caso de aditamento (emendatio libelli),
cabe somente a ele rever aqueles mesmos requisitos do
art. 77 do CPPM.

As alegacdes escritas a que se refere o art. 437,“a”,
do CPPM sio dirigidas ao juiz-auditor e nio, ao
Conselho de Justica. Se dirigidas ao juiz-auditor, é
porque, obviamente, a ele cabe a decisio de receber
ou nio a emendatio libelli, por simples questao de 16-
gica, tendo em vista ter sido ele quem recebeu a de-
nuncia e, quando o fez, nio mandou que fosse aditada,
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