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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar se o artigo 385 do Cédigo de Processo Penal
(CPP) foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Para tanto, sera feita uma analise das leis, da jurisprudéncia, dos estudos ja
realizados e do sistema processual penal adotado no Brasil. A partir dos preceitos
estabelecidos por nosso ordenamento juridico, é perceptivel que o sistema adotado
€ 0 acusatorio, sendo, dessa forma, incabivel a concentragao das fungbes de acusar
e julgar nas atribuigbes do juiz. Isso porque o sistema acusatorio atribui fungdes
especificas a cada participante do processo, com o Ministério Publico
predominantemente encarregado da acusagao e o juiz predominantemente
responsavel pelo julgamento, garantindo principios como o contraditério, a
imparcialidade do juiz e o devido processo legal; sendo assim, a aplicagao do artigo
385 do Cdédigo de Processo Penal, conforme atualmente redigido, violaria tais
garantias fundamentais.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Art. 385 do Cddigo de Processo Penal;
Sistema acusatoério; Condenagcao e aplicacdo de agravantes de oficio; Recepgéao
constitucional.

ABSTRACT

The present work intends to analyze whether article 385 of the Criminal Procedure
Code (CPP) was accepted by the Brazil Republic Federative Constitution of 1988. To
this end, an analysis will be made of the laws, jurisprudence, studies already carried
out and the procedural system penal code adopted in Brazil. Based on the precepts
established by our legal system, it is clear that the system adopted is accusatory,
making it impossible to concentrate the functions of accusing and judging in the
judge's duties. This is because the adversarial system assigns specific functions to
each participant in the process, with the Public Prosecutor's Office predominantly in
charge of the accusation and the judge predominantly responsible for the trial,
guaranteeing principles such as adversarial proceedings, the judge's impartiality and
due legal process; therefore, the application of article 385 of the Criminal Procedure
Code, as currently written, would violate such fundamental guarantees.

Keywords: Criminal Procedural Law; Art. 385 of the Criminal Procedure Code;
Accusatory system; Conviction and application of ex officio aggravating factors;
Constitutional reception.
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1 INTRODUGAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, intitulado “Analise da
Possibilidade da Condenacéao e Aplicagao de Agravantes de Oficio a Luz do Sistema
Acusatério”, tem como objetivo central analisar se o artigo 385 do Cddigo de
Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, que adotou o sistema acusatorio. O dispositivo prevé a
possibilidade, em agdes penais publicas, de condenagao e aplicagao de agravantes,
pelo juiz, diante de pedido absolutério do Ministério Publico. Para tanto, sera feita
uma analise dos sistemas processuais penais existentes, identificando qual é o
adotado no ordenamento juridico brasileiro, bem como seus principios. Sera
analisada também a separacédo de fungbes no processo penal para os delitos de
iniciativa publica, a de acusar e julgar, exercidas por dois 6rgaos diferentes, a saber,
Ministério Publico e Juiz.

Dentro de um sistema juridico, o Estado detém a autoridade para requerer
que individuos que cometam crimes sejam sujeitos as punigdes legais
estabelecidas, conhecidas como pretensio punitiva. No entanto, essa pretensido nao
pode ser realizada de maneira arbitraria, especialmente em um Estado Democratico
de Direito, onde o respeito aos direitos e liberdades individuais € fundamental, de
forma que a atuacédo do poder estatal é restrita e delimitada pelas regras previstas
no sistema processual vigente.

De acordo com doutrina processualista majoritaria e com previsdo expressa
no artigo 3°-A do Cadigo de Processo Penal, a partir da promulgagdo da Lei n°
13.964/2019 (Pacote Anticrime), o ordenamento juridico brasileiro adotou o chamado
sistema acusatério, no qual as fungdes de acusacéo e julgamento s&o realizadas por
entidades estatais distintas. Conforme o artigo citado, o “processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substituicdo da atuacgao probatéria do 6rgao de acusagao” (Brasil, 2019). No entanto,
apesar dessa adogdo, o juiz brasileiro, com base no artigo 385 do Cdédigo de
Processo Penal, pode condenar o réu mesmo quando o Ministério Publico pede sua
absolvigdo. Essa possibilidade do juiz optar pela condenagdo do réu, a primeira
vista, parece estar em conflito com os principios instituidos pelo sistema acusatorio,
quais sejam o da imparcialidade do juiz, da igualdade das partes, do contraditorio e
o da congruéncia. Diante dessa realidade, questiona-se: o artigo 385 do Cdédigo de
Processo Penal brasileiro foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 19887

Para responder a esse questionamento, levanta-se a seguinte hipotese: o
artigo 385 do Codigo de Processo Penal ndo foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988, de forma que ndo é possivel a condenagcédo e aplicagdo de
agravantes, pelo juiz, diante de pedido absolutério do Ministério Publico em agdes
penais publicas, por ser incompativel com o sistema acusatério adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Para respaldar essa hipbtese, cabe realizar uma andlise dos principais
sistemas processuais penais e qual deles € adotado no Brasil, tendo como baliza a
Constituicdo Federal de 1988. A partir dos preceitos estabelecidos por nosso
ordenamento juridico, é perceptivel que o sistema adotado é o acusatério, sendo,
dessa forma, incabivel a concentracdo das fungbes de acusar e julgar nas
atribuicbes do juiz. Isso porque o sistema acusatério atribui fungdes especificas a
cada participante do processo, com o Ministério Publico predominantemente
encarregado da acusagéao e o juiz predominantemente responsavel pelo julgamento,
garantindo principios como o contraditério, a imparcialidade do juiz e o devido



processo legal; sendo assim, a aplicagdo do artigo 385 do Cddigo de Processo
Penal, conforme atualmente redigido, violaria tais garantias fundamentais.

No primeiro capitulo, sera realizada a contextualizacdo da pesquisa, em que
sera abordada a problematica envolvendo os sistemas processuais penais: O
inquisitivo, o acusatorio e o misto. Estes sistemas, historicamente consolidados,
serdao brevemente explorados, seguidos pela exposicdo de suas principais
caracteristicas.

Mais adiante, no segundo capitulo, sera realizada uma analise para
determinar qual dos sistemas processuais penais abordados esta em conformidade
com os preceitos estabelecidos na Constituicio Federal de 1988 e,
consequentemente, deve ser adotado pelo Codigo de Processo Penal.

Por fim, no terceiro capitulo, sera conduzida uma analise especifica sobre a
recepgao constitucional do artigo 385 do Codigo de Processo Penal. Sera destacada
a divergéncia doutrinaria existente sobre o tema, com a exposi¢cao e confrontacéo de
argumentos, além da apresentagcdo da posicéo jurisprudencial. Neste mesmo
capitulo, sera defendido o posicionamento de nao recepgao constitucional do
mencionado artigo. Isso porque o sistema acusatério atribui fungdes especificas a
cada participante do processo, com o0 Ministério Publico predominantemente
encarregado da acusagéao e o juiz predominantemente responsavel pelo julgamento,
garantindo principios como o contraditério, a imparcialidade do juiz e o devido
processo legal; sendo assim, a aplicagdo do artigo 385 do Cddigo de Processo
Penal, conforme atualmente redigido, violaria tais garantias fundamentais.

A escolha do tema, como objeto de estudo, se justifica pelo fato do autor ser
estagiario do Ministério Publico Federal e ter grande interesse nos assuntos relativos
ao Processo Penal. A partir de vivéncias profissionais, percebeu-se um certo
desequilibrio entre as fungdes do juiz e do Ministério Publico, com resquicios do
sistema inquisitério no processo penal brasileiro, surgindo a necessidade de estudar
o tema com maior profundidade.

Esse debate € fundamental do ponto de vista cientifico, pois uma

compreensao adequada das fungcbes de cada 6rgao no processo penal pode
contribuir para uma persecugdo penal mais justa, adequada e eficaz no
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, a relevancia social da pesquisa esta em
garantir aos jurisdicionados uma atuacgéo estatal mais condizente com os direitos e
garantias fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988.
Os resultados obtidos podem auxiliar na efetiva implementacdo dos principios da
imparcialidade do juiz, da igualdade das partes, do contraditorio e da congruéncia no
processo penal, tendo como publico-alvo os operadores do Direito; os entusiastas do
estudo do processo penal; e a sociedade em geral.

2 FUNDAMENTAGAO TEORICA
2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Na atividade da persecucao penal, que compreende investigagao,
processamento e condenacio, o Estado pode atuar de basicamente trés formas, em
trés sistemas diferentes, quais sejam, os sistemas acusatério, inquisitério e misto. O
que se propde inicialmente, portanto, é a verificacdo das caracteristicas distintivas e
os principios instituidos por cada um deles, especialmente a delimitagcao das funcdes
judicantes entre o Ministério Publico e o magistrado. O objetivo &€ examinar a relagao
entre o sistema processual escolhido pelo ordenamento juridico e os limites



impostos a atividade judicial, que se presume imparcial por natureza. Busca-se,
ainda, investigar se o sistema acusatério foi efetivamente implementado no
ordenamento juridico brasileiro, conforme argumentado por uma parte significativa
da doutrina.

O sistema processual penal adotado por cada pais € a origem dos principios e
garantias fundamentais, que sao os pilares para a interpretacdo das normas, uma
vez que definem a légica e a racionalidade do sistema normativo. Aury Lopes Junior
(2013) salienta que o sistema processual € um reflexo da maneira como o direito
penal e o estado respondem as demandas de determinada época. Atualmente, no
mundo ocidental, os trés sistemas processuais penais mais comuns sao: acusatorio,
inquisitério e misto, analisados a seguir.

2.1.1 Sistema Acusatorio

Originado na Grécia e Roma antigas e consagrado como a expressao da
democracia direta, € o sistema no qual ha nitida separagao entre o 6rgao acusador e
o julgador, devendo este manter posigao de imparcialidade. Segundo Fernando
Capez (2009, p. 40), o sistema processual acusatério assegura o contraditério e o
direito a ampla defesa. Sob esse sistema, o juiz ndo pode se envolver na obtengao
de provas, limitando-se a fungao de julgar. Essa abordagem garante que o juiz nao
seja influenciado de maneira a comprometer a imparcialidade do julgamento do
conflito. A partir desse conceito, extraem-se suas principais caracteristicas, a saber,
a liberdade de acusacao, a oralidade, a isonomia, a publicidade e o contraditorio.

No sistema processual acusatério, a fase investigatéria € conduzida pela
Policia Judiciaria, cujas atividades s&o sujeitas ao controle externo exercido pelo
Ministério Publico. Este ultimo é responsavel por iniciar a agao penal ou solicitar o
arquivamento do caso.

Historicamente, o sistema acusatoério permitia a participagao direta do publico
nas fungdes de acusagado e julgamento. A acusagdo era frequentemente realizada
por um membro do publico, muitas vezes alguém com aspiragdes politicas, que
vislumbrava uma oportunidade para desenvolver habilidades retéricas e conquistar
eleitores.

Essa abordagem foi predominante no Direito Germanico até o século XllI,
quando o sistema inquisitivo comegou a ser adotado durante a Alta Idade Média.
Aury Lopes Junior (2009) sustenta que um fator significativo para a transicdo do
Sistema Acusatério foi 0 abuso durante o Império, onde acusagdes falsas motivadas
por vinganca levaram a persegui¢des injustas. Para evitar tais injustigas, juizes
comecgaram a investigar acusacgoes, invadindo assim a fungado do acusador privado.

Com o retorno da democracia, percebeu-se que permitir que uma pessoa
exercesse simultaneamente as fungdes de acusador e julgador comprometia a
imparcialidade. Isso contribuiu para a adogcdo do sistema acusatorio em muitos
paises, pelo menos na fase judicial. Além disso, para evitar acusagdes injustas ou
ineficazes, o Estado assumiu o papel de acusador anteriormente desempenhado por
particulares. No Brasil, essa fungao € exercida pelo Ministério Publico.

Atualmente, o sistema acusatério é considerado o mais adequado para
governos democraticos, pois reflete a politica estatal no processo penal, sendo visto
como uma garantia do respeito ao direito individual a liberdade. Em paises
democraticos, o processo penal é entendido como um meio de protegao dos direitos
individuais, em vez de ser utilizado como instrumento para descobrir a verdade



absoluta - ideia atualmente superada - ou como uma ferramenta legal para punir
violadores da lei.

2.1.2 Sistema Inquisitério

Também chamado de inquisitivo, € o sistema no qual ha a concentracédo dos
poderes de acusar e julgar nas maos de um unico 6rgao do Estado. Dentre suas
caracteristicas, destacam-se a confissdo do réu como a “rainha das provas”,
permitindo-se a tortura para a sua obtencgao, procedimentos exclusivamente escritos
e sigilosos e auséncia de contraditério. Originado em Roma, o sistema inquisitorial
surgiu como uma reagao a insatisfagcdo com o sistema acusatério durante o Império
Romano, devido as persegui¢cdes motivadas por vinganca por parte dos funcionarios
publicos encarregados das investigagdes. Outra razdo para sua criagao foi a falta de
iniciativa das partes na apresentagdo de provas, o que demandou a intervengao do
Estado para evitar a ineficiéncia no combate ao crime.

A mudanga ocorreu gradualmente. Os magistrados passaram a agir por
iniciativa propria, sem necessidade de provocacdo ou acusacao, conduzindo
investigacdes e proferindo sentengas. As sentengas, que antes eram proclamadas
oralmente de uma tribuna durante a Republica, passaram a ser escritas e apenas
lidas em audiéncia. Isso resultou na abolicdo da separagdo entre o papel de
acusador e julgador, bem como da publicidade do processo.

O sistema inquisitério puro prevaleceu até o final do século XVIII, quando os
movimentos filoséficos que valorizavam os direitos individuais ganharam forga apos
a Revolucéao Francesa, influenciando inclusive o sistema penal, levando a adocéo do
sistema misto.

Uma caracteristica do sistema processual penal inquisitivo, conforme Luigi
Ferrajoli (2000), é a obrigagdo e irrevogabilidade da agdo penal, principios
fundamentais atualmente aplicados para o Ministério Publico, conforme estabelecido
constitucionalmente. Ferrajoli também argumenta que a inexorabilidade da agao e
do julgamento se reflete na necessidade de uma resposta penal do Estado, embora
ressalve que a ideia de uma intervengao judicial perfeita e completa deve ser
abandonada.

No sistema inquisitivo, ha uma busca pela verdade real ou material, que é
romanticamente vista como aquela que transcende os registros e corresponde
exatamente aos eventos do mundo real. No entanto, essa verdade é inatingivel; é
uma superestimacao das capacidades humanas de compreensao e percepgao, uma
vez que a verdade real esta disponivel apenas para as partes envolvidas no
momento do ocorrido. Portanto, nem o juiz, nem o advogado, nem o promotor jamais
poderdo alcancga-la.

Nesse sistema, ha a concentracdo de poder nas maos do juiz, que
desempenha simultaneamente as fun¢des de investigador, acusador e julgador. O
réu € considerado meramente um objeto de investigagao, cujo objetivo € obter sua
confissdo ou culpa, sem considerar a necessidade de garantir o contraditério ou a
ampla defesa. Esse sistema processual € associado ao autoritarismo ou
absolutismo, nos quais os direitos e garantias individuais muitas vezes séao
desconsiderados.

2.1.3 Sistema Misto
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Surgido apds a Revolugdo Francesa, o sistema misto ou acusatorio formal é o
que mescla os dois sistemas anteriores, existindo uma fase de instrugao preliminar,
com caracteristicas do sistema inquisitivo - procedimento escrito, secreto e sem
contraditério -, e a fase de julgamento, com predominancia de elementos do sistema
acusatorio - oralidade, publicidade, contraditorio, intervengdo de juizes populares,
concentracao de atos processuais e livre apreciagao das provas.

Quando o Codigo de Processo Penal foi implementado em 1942, a
interpretacéo predominante era de que o sistema adotado no Brasil era misto. No
entanto, apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, houve uma mudanca
nesse entendimento, uma vez que as fungdes de cada 6rgao envolvido no processo
foram explicitamente definidas no Texto Constitucional. A Constituigcdo deixou claro
que o sistema adotado em nosso pais € o sistema acusatorio.

Atualmente, o conceito de sistema misto € objeto de forte critica, pois seria
inviavel a coexisténcia de dois sistemas com principios fundamentais opostos, ou
até mesmo a existéncia de mais de um principio fundamental, ja que é a partir dele
que se derivam as demais caracteristicas do sistema. Jacinto Coutinho sustenta
essa visao ao afirmar que seria uma incoeréncia epistemoldgica combinar tais
conceitos antagonicos. Além disso, a propria definicdo de sistema n&o permite essa
compreensao.

2.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO ADOTADO NO BRASIL

Doutrina majoritaria entende que, em virtude de o pais adotar todos os
principios do sistema acusatério anteriormente estudados - constitucionais,
explicitos e implicitos, e processuais penais propriamente ditos -, seria esse o
sistema optado pelo Brasil, muito embora haja posicionamento contrario, a exemplo
de Guilherme de Souza Nucci (2013), que sustenta ser o sistema adotado o misto,
pois 0 Codigo de Processo Penal assumiria um modelo inquisitivo - aplicavel a
investigacdo - e a Constituicdo Federal um modelo acusatorio - aplicavel ao
processo penal.

Apesar de o Codigo de Processo Penal ainda apresentar diversos dispositivos
de natureza inquisitiva, a exemplo da pratica de atos por parte do juiz durante a fase
de investigacdo ou para a instauracdo de acdo penal, o sistema adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro € o acusatoério, por for¢a dos principios ja estudados,
especialmente aqueles previstos na Constituicdo Federal. Sendo assim, tais
dispositivos de indole inquisitiva devem ser interpretados a luz da Constituicdo
Federal ou, em ultimo caso, declarados nao recepcionados por este diploma, como
parece ser o caso do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal.

Isso porque desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina
majoritaria ja considerava instaurado o sistema acusatério no Brasil, como afirma
Marcellus Polastri Lima, ao concluir que “com a Constituicdo de 1988, pode-se falar
hoje [...] em um sistema acusatério [...]. E € neste sentido que se deve enxergar o
sistema acusatoério brasileiro, sendo que acusatoério no sentido de que cabe a um
orgao préprio aduzir a acusacao, retirando-se tal fungdo cada vez mais do juiz’
(Lima, 2009, p. 182). Dessa forma, o artigo 129, |, da Constituicdo Federal seria o
marco normativo do sistema acusatério no Brasil, prevendo que é funcgao
institucional do Ministério Publico promover, privativamente, a agao penal publica, na
forma da lei. Sendo assim, quanto mais distante o juiz da fungdo acusatodria e,
consequentemente, mais imparcial, mais consolidado estaria o sistema acusatorio.
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Apesar de haver doutrina em sentido contrario, o fato da investigacdo assumir
o modelo inquisitivo ndo desnatura o carater acusatorio do processo penal brasileiro,
visto que trata-se apenas de uma fase pré-processual, ndo integrante, portanto, do
processo e, portanto, sem o poder de interferir em sua natureza.

Como se nao bastasse a previsao constitucional para sustentar a tese de que
o sistema acusatorio foi adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, a Lei n°
13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) assume, de forma expressa, a opg¢ao por tal
sistema. E o que esta previsto no artigo 32-A do Cdédigo de Processo Penal, com
redacdo dada pela referida Lei, que prevé que “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da
atuagao probatodria do 6rgado de acusagao” (2019). Vale mencionar que o Supremo
Tribunal Federal, no ambito da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6305,
atribuiu interpretacdo conforme ao referido dispositivo para “assentar que o juiz,
pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a realizagao de
diligéncias suplementares, para o fim de dirimir duvida sobre questéo relevante para
o julgamento do mérito” (STF, 2023). Dessa forma, a atuagcdo do juiz deve ser
complementar a atividade das partes.

Dessa forma, estando claramente definida a opgdo normativa do pais pelo
sistema acusatorio, permanece o desafio a sua efetiva implementacao, cabendo aos
operadores do Direito, especificamente ao juiz, interiorizar e assumirem uma
postura, de fato, acusatodria, filtrando todos os institutos do Processo Penal a partir
dos principios instituido pela Constituicao Federal.

2.3 ANALISE DO ARTIGO 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O artigo 385 do Cddigo de Processo Penal prevé que:

Nos crimes de agado publica, o juiz podera proferir sentenga condenatdria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Antes de passar a analise do dispositivo em relagéo as agdes penais publicas,
cabe ressaltar, brevemente, a sua inaplicabilidade na sistematica das a¢des penais
privadas.

Nas acdes exclusivamente privadas ou personalissimas, somente a vitima ou
seu representante legal tém legitimidade para propor a agcédo. Caso o advogado do
querelante ndo inclua o pedido condenatério contra o querelado nas alegagdes
finais, a acdo penal estara sujeita a perempcdo, resultando na extingdo da
punibilidade, conforme estipulado no artigo 60, inciso Ill, do Codigo de Processo
Penal, em conjunto com o artigo 107, inciso IV, do Cdédigo Penal. Portanto, se o
autor da agao privada ndo solicitar a procedéncia da acusagao, o juiz ndo podera
proferir uma condenacgao, conforme expressamente previsto na legislagao penal.

Além disso, ndo é possivel considerar agravantes ndo mencionadas pelo
querelante, exceto nos casos em que se aplicam as regras de emendatio libelli (CPP,
artigo 383). Portanto, o juiz fica estritamente vinculado aos termos apresentados na
queixa-crime ao proferir a sentenca.

Quanto a acao penal privada subsidiaria da publica, esta € admitida nos casos
de crimes de acado publica quando esta néo é proposta dentro do prazo legal,
conforme estipulado no artigo 5°, LIX, da Constituicdo Federal, juntamente com o
artigo 100, § 3° do Cddigo Penal, e o artigo 29 do Cddigo de Processo Penal. Em
tais agdes, um pedido de absolvicdo formulado pelo advogado do querelante n&o
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resultara na extingdo da punibilidade, pois essa modalidade de acido penal é&,
essencialmente, publica. Como a intervencdo do Ministério Publico € obrigatéria,
este 6rgdo pode solicitar a condenagdo, mesmo que seja contrario ao pedido do
querelante.

Portanto, é evidente que o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal se aplica
apenas as agdes penais publicas, tanto as condicionadas quanto as
incondicionadas, assim como a acdo penal privada subsidiaria. E necessario, ento,
analisar essa questao com base nas caracteristicas do sistema acusatorio.

Como foi dito, € necessario que todo o ordenamento juridico brasileiro seja
interpretado pela 6tica da Constituicdo Federal de 1988. Mostra-se imprescindivel,
portanto, uma filtragem constitucional do dispositivo acima citado, que faz parte de
um Cadigo de leis redigidas e publicadas em 1941, com a consequente analise da
atual visédo legal, doutrinaria e jurisprudencial sobre a atuagdo de Poderes Estatais,
como Ministério Publico e Judiciario dentro do Processo Penal.

Conforme os artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal de 1988, a fungéo do
Ministério Publico é de instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado; deve
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis; promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei.

Guilherme de Souza Nucci (2013), juiz em S&o Paulo e professor da PUC/SP,
sustenta que o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal é constitucional, pois
argumenta que o juiz tem independéncia para proferir sua sentenca. Ele destaca
que, devido a independéncia funcional, o magistrado pode decidir condenar ou
absolver independentemente da opinido do Ministério Publico. Nucci ressalta que a
acao penal publica é regida pelos principios da obrigatoriedade, indisponibilidade e
impulso oficial. Portanto, o juiz tem o dever de proferir uma sentenga de mérito e, se
necessario, conduzir o processo apos receber a denuncia. Por outro lado, na agao
privada, que € regida pelo principio da oportunidade, a punibilidade do réu sera
extinta se o querelante ndo requerer sua condenagdo nas alegagbes finais,
conforme o artigo 60 do Codigo de Processo Penal. Nucci apoia a
constitucionalidade do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, argumentando que
o direito de punir do Estado exige a produgao de acusagao e condenagao quando ha
provas suficientes para sustenta-las.

Também em defesa da recepgao constitucional do referido artigo, Rogerio
Schietti Cruz salienta que a jurisdicao penal interessa ndo somente as partes, mas a
toda a coletividade, perante o cariz publicista do processo penal, e, entdo, sustenta
que o poder soberano de dizer o direito atribuido ao Poder Judiciario nao pode estar
sujeito as partes, transformando o magistrado num “refém dos sujeitos processuais
parciais” (Cruz, 2018, p. 155-161) .

Por sua vez, Ronaldo Batista Pinto afirma que “a vinculag&o do juiz ao pedido
do Ministério Publico, da forma que sugerida, € que romperia com o sistema, na
medida em que transferiria para a acusagao publica o poder de julgar, reunindo, em
um sé orgao, as fungdes de acusar e decidir, em clara reminiscéncia ao sistema
inquisitivo” e que “o pedido de arquivamento, pelo menos, é objeto de crivo judicial,
podendo o juiz, dele discordando, invocar o art. 28 do CPP”, mas o pedido de
absolvigdo, se vinculasse o juiz, tornaria impossivel a existéncia de controle dos
atos, ja que ninguém recorreria (Pinto, 2005, p. 154).

A tese defendida por Ronaldo Batista Pinto em relagdo ao controle dos atos
tem grande relevancia, visto que a ideia de que o pedido de absolvigdo do Ministério
Publico vincularia o juiz acaba por tornar o ato do promotor de justi¢ca insuscetivel de
revisdo e controle. Conforme importante licdo de Bruno Calabrich — apesar de
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defender a tese da nao recepgao constitucional do dispositivo em questdo —,
‘homens e mesmo instituicdbes sao faliveis, e (...) o controle é sempre salutar.
Atuagdo sem controle € o convite ao arbitrio” (Calabrich, 2021, p. 149).

Embora o Superior Tribunal de Justica raramente aplique esse dispositivo na
pratica, quando o faz, fundamenta suas decisbes nos mesmos argumentos
apresentados pelos doutrinadores que defendem a recepcdo do artigo 385 do
Cddigo de Processo Penal pela Constituicdo Federal: independéncia funcional do
magistrado e obrigatoriedade da acg¢ao penal publica incondicionada, ou seja,
auséncia de disponibilidade (mesmo que o Ministério Publico considere o réu
inocente durante a instrucdo probatéria, ndo pode desistir da agdo apos a
apresentacdo da denuncia). A seguir, sdo apresentados trechos de julgados nesse
sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTELIONATO. CONDUTA TiPICA. RECONHECIMENTO COM BASE NO
CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. ALTERACAO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO VERBETE N. 7 DA SUMULA DO
STJ. PEDIDO DE ABSOLVICAO FEITO PELO MINISTERIO PUBLICO.
ART. 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE
VINCULACAO DO JUIZ. PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO. - A
andlise da pretensdo recursal exigiria, necessariamente, incursdo na
matéria fatica-probatéria da lide, o que é defeso em recurso especial, a teor
do enunciado n. 7 da Sumula do Superior Tribunal de Justica. - O fato de o
Ministério Publico manifestar-se pela absolvicio do réu, seja em
alegacoes finais, seja em contrarrazées de apelag¢dao, nao vincula o
julgador, o qual tem liberdade de decidir de acordo com o seu livre
convencimento, a teor do disposto no art. 385 do Cédigo de Processo
Penal. Precedentes desta Corte. Agravo regimental desprovido. Grifos
Nossos. AgRg no AREsp 284611 Relator: Ministra Marilza Maynard
(desembargadora convocada do TJ/SE) Orgéo Julgador: Quinta Turma Data
da publicagao: 22/5/2013

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 241 DO ECA.
CONDENAGCAO PAUTADA EM ELEMENTOS FATICO-PROBATORIOS.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE, NA PRESENTE VIA RECURSAL. OBICE
DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ. PEDIDO DE ABSOLVICAO
FORMULADO PELO PARQUET. NAO VINCULAGCAO DO MAGISTRADO.
DISPOSICAO EXPRESSA DO ART. 385 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. O simples reexame de provas ¢é inviavel na via do recurso
especial (Sumula 7/STJ). 2. O pedido de absolvigao do denunciante nao
vincula o julgador, que tem liberdade de decidir de acordo com seu
livre convencimento. 3. Agravo regimental improvido. ARg REsp 1358590
/ SC Relator: ministro Campos Marques (Desembargador convocado TJ/PR)
Orgéo Julgador: Quinta Camara Data da Publicagdo: 26/04/2013

(...) PEDIDO DE EXCLUSAO DA QUALIFICADORA NAS ALEGAGOES
FINAIS PELO MINISTERIO PUBLICO. VINCULACAO DO MAGISTRADO.
NAO OCORRENCIA. ARTIGO 385 DO CPP. RECEPCAO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. QUALIFICADORA DO PARAGRAFO
1°, INCISO I, DO ARTIGO 129 DO CODIGO PENAL. LAUDO
COMPLEMENTAR INCONCLUSIVO. DESCLASSIFICACAO.
INVIABILIDADE. EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS. REVISAO DO
ACERVO PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. LAUDO PERICIAL
COMPLEMENTAR EXTEMPORANEO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. (...) 4. Nos termos do art. 385
do Cédigo de Processo Penal, nos crimes de acgao publica, o juiz
podera proferir sentenga condenatoéria, ainda que o Ministério Publico
tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
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embora nenhuma tenha sido alegada. 5. Ndo ha ilegalidade na
condenacao do paciente pelo crime de lesdao corporal de natureza
grave, a despeito de posicionamento diverso pelo Ministério Publico
quando da apresentacdao de alegagdes finais, por nao estar o
Magistrado vinculado as manifestagdes juridicas ministeriais, em
observancia ao principio do livre convencimento motivado. 6. O artigo
385 do Codigo de Processo Penal foi recepcionado pela Constituicao
Federal. Precedentes desta Corte (STJ - HC: 350708 SC 2016/0058616-8,
Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de
Julgamento: 19/04/2016.)

No mesmo sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL.
DELITO DO ART. 89 DA LEI 8.666/1993. ELEMENTO SUBJETIVO DO
TIPO. SUPOSTA ATIPICIDADE DA CONDUTA PRATICADA. ABSOLVICAO
OU TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE.
ART. 385 DO CPP. CONSTITUCIONALIDADE. MANUTENCAO DA
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
Eventual divergéncia quanto as premissas adotadas pelas instancias
antecedentes implicaria o reexame de fatos e provas, providéncia inviavel
em sede de habeas corpus. 2. E constitucional o art. 385 do CPP.
Jurisprudéncia desta Corte. 3. Agravo regimental desprovido. (HC 185633
AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 24-02-2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 23-03-2021 PUBLIC
24-03-2021)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PARECER DO
MINISTERIO PUBLICO (CUSTOS LEGIS) PELA ABSOLVICAO. CARATER
MERAMENTE OPINATIVO. INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CPP.
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. SISTEMA
ACUSATORIO: OBSERVANCIA. 1. Conforme se extrai do disposto no
art. 385 do Caddigo de Processo Penal, a manifestagdao do Ministério
Publico, titular da ag¢ao penal, visando a absolvigao do acusado, nao
impede que o juiz profira sentenga condenatéria. 2. Com a mesma
razdo, o parecer do Ministério Publico atuante como fiscal da lei em
segunda instancia (custos legis), no sentido da absolvicdo, ostenta
carater meramente opinativo, nao tendo o condao, portanto, de
vincular a atividade do julgador, a quem compete decidir
observando-se o principio do livre convencimento motivado. 3.
Independentemente da otica que se adote, nao houve violagao ao
sistema acusatério, ja que inexistiu confusdo entre as fungdes de
acusar, julgar e defender. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(HC 231717 AgR, Relator(a): ANDRE MENDONCA, Segunda Turma,
julgado em 21-11-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
12-12-2023 PUBLIC 13-12-2023)

Apesar do entendimento dos respeitaveis doutrinadores e da jurisprudéncia
dos tribunais superiores sobre a possibilidade de o juiz proferir uma sentenga
condenatoria mesmo quando o Ministério Publico solicita a absolvicdo ainda ser
aplicada na pratica forense, € necessario, para garantir a efetividade do sistema
acusatorio, implicitamente adotado pela Constituicdo de 1988 - elaborada apds um
longo periodo de Ditadura Militar visando proteger os direitos dos cidadaos por meio
de principios que impdem limites aos poderes do Estado -, que o juiz fique restrito a
declarar a absolvigdo quando o Ministério Publico, titular da ac&o penal e
responsavel pela investigagao e produgéo de provas, requer a absolvigéo.
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O professor e advogado Aury Lopes Junior (2013), membro da comissao
designada pelo Conselho Nacional de Justica para analisar e emitir parecer sobre o
novo Cdédigo de Processo Penal, defensor da Teoria do Garantismo, também
argumenta que o artigo 385 do atual Cédigo de Processo Penal é inconstitucional.
Ele sustenta que o referido artigo "é bastante sintomatico do nivel de involugéo do
processo penal brasileiro: o juiz condenando diante do pedido expresso de
absolvigdo do MP. Significa dizer que ele esta condenando sem pedido, violando o
principio da correlacédo e deixando de lado o ne procedat iudex ex officio. Tudo isso
€ absolutamente incompativel com a estrutura acusatéria e com a imparcialidade
exigida do julgador" (Jr., 2023, p. 204).

Segundo a precisa licdo de Bruno Calabrich, apesar da redagdo adotada, o
Ministério Publico ndo opina, ja que manifestagao opinativa é tipica de atividade de
consultoria, alheia as fungdes do Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988:

A despeito da redagao do art. 385 do CPP, o Ministério Publico ndo opina
em alegacgbes finais. O Ministério Publico pede, sempre. (...) Opinar, dar
parecer, € proprio de um 6rgao ou sujeito processual desinteressado na
causa. (...) A manifestagdo processual ‘opinativa’ é tipica atividade de
consultoria juridica, que é vedada ao Ministério Publico pelo art. 129 da
Constituicao (...) (Calabrich, 2021, p. 139)

No mesmo sentido, Paulo Queiroz, professor da Universidade de Brasilia e
Subprocurador-Geral da Republica, explica que “o chamado principio da
congruéncia ou correlagado entre acusagao, defesa e sentenca € uma dimensao
essencial do principio do contraditorio e ampla defesa e da inércia da jurisdigéo,
inerentes ao sistema de tipo acusatoério garantista [...]”. Portanto, “de um modo geral,
0 juiz ndo pode, por conseguinte, deferir pedidos que ndo constem [...] da denuncia
ou das alegacdes finais, sob pena de violagdo ao principio da correlagdo” (Queiroz,
2023, p. 434).

O autor ainda afirma que, apesar de o artigo 385 do Cdodigo de Processo
Penal permitir que o juiz condene ou reconhega agravantes de oficio, com o advento
do artigo 3°-A do Cdodigo de Processo Penal, que adota expressamente o sistema
acusatorio de processo penal, parece evidente que isso ndo pode ocorrer mais.
Sustenta, portanto, que o referido dispositivo nao foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988, a qual adotou o sistema acusatério de processo penal,
distinguindo, claramente, as fungdes de acusar, defender e julgar.

Sustenta, por fim, que ao discordar do Ministério Publico, o juiz teria duas
alternativas: a) absolver o réu, ainda assim; b) aplicar, analogicamente, o artigo 28
do Cédigo de Processo Penal®, enviando os autos ao chefe da instituigdo ou a
Camara de Coordenacéao e Revisao para que decida definitivamente sobre o tema.

Gustavo Badar6 defende que “separadas as fungdes, cabe ao juiz, somente
ao juiz, apenas julgar. A fungdo de acusar deve ser reservada a 6rgao distinto do
juiz. [...] Do ne procedat iudex ex officio deriva que o juiz ndo pode prover sem que
haja um pedido.” Conclui, portanto, que “surge a proibigdo de que o juiz profira um
provimento sobre matéria que nao foi trazida ao processo quando uma das partes
exerceu o direito de agao; o juiz agiria de oficio e violando a regra da inércia da
jurisdicéo” (Badaro, 2019, p. 27).

3 Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o 6rgao do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei.
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Além disso, o autor sustenta que a condenacgao de oficio pelo juiz envolveria
um saber unico e solitario (apenas do juiz), ndo depurado pelo procedimento em
contraditorio — que confere maior probabilidade de justiga na decis&o:

O contraditorio, possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética,
que se manifesta na potencialidade de confronto entre tese e antitese,
representa um mecanismo eficiente para a busca da verdade. Mais do que
uma escolha de politica processual, o método dialético € uma garantia
epistemolégica na pesquisa da verdade. As opinides contrapostas dos
litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos
relevantes para a decisédo e diminuem a possibilidade de erros.

(...)

A comparagdo do processo acusatério com o inquisitorio demonstra,
inegavelmente, que ha maior probabilidade de uma decisao justa quando a
prova se forma na dialética processual, em vez da solitaria pesquisa do
orgao instrutor, seja ele o juiz ou o Ministério Publico. Um saber depurado
pelo contraditério oferece garantias maiores do que um saber buscado
unilateralmente.

Além disso, destaca-se o entendimento de Geraldo Prado (2005), segundo o
qual, ao configurar uma violagdo ao contraditorio (artigo 5°, LV, da Constituigdo
Federal de 1988), é nula a sentenga condenatéria proferida quando a acusagao
pleiteia a absolvigédo. Isso se deve ao fato de que o juiz ndo pode fundamentar sua
decisdo condenatdéria em provas ou argumentos que nao foram objeto de
contraditorio. Considerando que o contraditério € um direito fundamental, sua
observancia € essencial para a validade da sentenca.

Rafael de Deus Garcia, acerca da vulneracdo ao contraditério, questiona
como podera a defesa contraditar a narrativa acerca das provas de uma sentenca
penal condenatodria, sem que haja pedido condenatério deduzido pelo Ministério
Publico; pois “contra juiz, ndo ha contraditério” (Garcia, 2017, p. 1066). Afirma,
ainda, que o cerne da questao envolve a construcédo de narrativas, em detrimento da
falecida e falaciosa ideia de verdade real, substancial ou material, travestida de falso
garantismo:

O argumento que subjaz a possibilidade de um juiz condenar um réu
mesmo havendo manifestacdo expressa do MP para absolver ndo esta nos
tecnicismos processuais. O cerne da questdo € o seguinte: o processo
apresenta uma narrativa autbnoma, para além das partes ativas no
processo?Somente a crenga (crenga porque depende de fé) da falecida e
falaciosa ideia de verdade real (substancial ou material, que é a verdade
real travestida de falso garantismo) permitiria o0 “sim” como resposta para a
pergunta acima (Garcia, 2017, p. 1054-1055).

O autor diz que nao se pode permitir ao juiz a invocagdo de uma narrativa
autébnoma no processo. Num processo penal democratico, ndo caberia a busca de
uma “verdade real”’, e sim a construgdo de uma narrativa que objetive convencer o
julgador, materialmente dependente, por isso, das narrativas formuladas pelas
partes (Garcia, 2017, p. 1061-1062).

Importante ressaltar que, mesmo para aqueles que defendem a nao recepgao
do artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal, se o ofendido, seu representante legal
ou uma das pessoas elencadas no artigo 31 do Codigo de Processo Penal estiverem
habilitados nos autos, o pedido de absolvicdo do Ministério Publico ndo vincula o
juiz, caso o assistente de acusacdo venha a deduzir pedido condenatorio. Isso
porque, nesse caso, ha um pedido de condenacao.
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Seguindo o mesmo raciocinio, a Associagdao Nacional da Advocacia Criminal
(Anacrim) propbs a Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 1122 perante o STF, sob o fundamento de que a condenacdo do acusado com
o pedido de absolvicdo pelo detentor da acédo penal afetaria diretamente a
estrutura acusatéria do processo penal brasileiro ja devidamente definida. A
Associagao argumenta, ainda, que no julgamento das ADIs 6928, 6300 e 6305, o
STF decidiu que ndo ha qualquer inconstitucionalidade em relacéo a primeira parte
do artigo 32-A, ao preconizar que “o processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagao
probatéria do 6rgdo de acusagao”. Assim, para a Anacrim, “esta premissa fixada
vincula o sistema como um todo. Ndo se pode esquecer que decisbes em controle
concentrado possuem efeito vinculante. Assim, se o STF aceita a
constitucionalidade do artigo 3°-A, do Cddigo de Processo Penal, todos os
dispositivos inquisitoriais que remanescem no Cédigo de Processo Penal devem ser
adaptados. E o caso do artigo 385, que deve ser expungido, para ndo funcionar
como antipoda do principio-sistema acusatério.”

Diante do exposto, conclui-se que o artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal,
que autoriza o juiz estatal a proferir uma sentenga condenatéria mesmo apds o
Ministério Publico solicitar a absolvicdao, nado foi recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988. Tal disposigao viola os principios do sistema acusatorio, os quais
estdo previstos na Constituigdo e servem como instrumento para limitar o poder no
Estado Democratico de Direito.

3 METODOLOGIA

Para a pesquisa foi utilizado o método indutivo, que parte do estudo de casos
particulares e, posteriormente, busca generalizagbes com base na coleta de dados
especificos (Gil, 2008, p. 10). Aléem disso, foi utilizado como método auxiliar o
observacional, que serve para fundamentar o inicio de qualquer pesquisa.

Em relacdo aos fins, a pesquisa é classificada como descritiva, buscando
formular hipoteses e analisar a possibilidade de condenacdo e aplicacao de
agravantes diante de pedido absolutério pelo Ministério Publico. A pesquisa
bibliografica foi utilizada como meio para a explicitagdo e compreensao do problema
de pesquisa, sendo conduzida por meio da coleta e analise de informagdes
provenientes de livros, artigos, teses e trabalhos de conclusdo de curso, com
destaque para o estudo da doutrina especializada em Direito Processual Penal e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Por fim, foi adotada a técnica de Investigacdo Teorica, utilizando-se de
técnicas conceituais e normativas. O objetivo foi analisar a compatibilidade do artigo
385 do Coddigo de Processo Penal com o sistema acusatério, a fim de
compatibiliza-lo com os principios regentes do ordenamento juridico brasileiro.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se pela n&o recepg¢ao do artigo 385 do Cddigo de
Processo Penal pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Isso
porque, conforme entendimento de Geraldo Prado (2005), ao configurar uma
violagao ao contraditorio (artigo 5°, LV, da Constituicao Federal de 1988), é nula a
sentenga condenatdria proferida quando a acusacgao pleiteia a absolvigdo. Resultado
disso é a impossibilidade de condenacao e aplicagao de agravantes de oficio por
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parte do juiz, visto que tal conduta usurpa as fungdes do titular da acusacéo, além
de ser incompativel com o sistema constitucional acusatoério, sendo este corrompido
em razao da violagdo a garantia fundamental da imparcialidade do juiz, e aos
principios do contraditério, ampla defesa e correlagao entre acusagao e sentenca.

Além disso, é imprescindivel que o juiz seja provocado a exercer o poder
punitivo que Ihe compete, devendo as partes levar-lhe a problematica — e o
consequente pedido — e delimitar seu alcance de conhecimento por meio da
produgao de provas.

Portanto, considerando o objeto do processo penal, qual seja a faculdade de
solicitar a tutela jurisdicional, constatada a ocorréncia de um delito, com a finalidade
de obter o poder punitivo estatal pelo juiz, conclui-se que o Ministério Publico, como
titular exclusivo da pretensdo acusatéria na agao penal publica, ao postular pela
absolvigédo, ndo estaria dispondo da agao, mas, sim, do mencionado objeto.

Conforme Gustavo Badaro, “separadas as fungdes, cabe ao juiz, somente ao
juiz, apenas julgar. A fungdo de acusar deve ser reservada a 6rgao distinto do juiz.
[...] Do ne procedat iudex ex officio deriva que o juiz ndo pode prover sem que haja
um pedido.” Conclui, portanto, que “surge a proibicdo de que o juiz profira um
provimento sobre matéria que nao foi trazida ao processo quando uma das partes
exerceu o direito de agao; o juiz agiria de oficio e violando a regra da inércia da
jurisdicao” (Badaro, 2019, p. 27). Sendo assim, constata-se que o juiz, ao divergir ou
modificar o objeto do processo penal, viola o principio da congruéncia e,
consequentemente, age de oficio para condenar o acusado, uma vez que extinta a
pretensao acusatéria desde o momento em que o Ministério Publico se alinha a tese
defensiva de absolvigdo por auséncia de provas suficientes para a condenacgao.
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