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RESUMO: No Direito Processual Penal brasileiro foi adotado o sistema acusatorio,
no qual o Ministério Publico € o 6rgdo que exerce a fungado acusadora. Contudo,
ainda é possivel identificar na legislagdo processual penal brasileira, marcas do
antigo sistema inquisitivo, vigente quando do advento do Cédigo de Processo Penal
de 1941 no qual o juiz detinha amplos poderes no processo, acumulando as fungdes
de acusador e julgador. Sdo encontrados resquicios desse ultrapassado sistema, no
artigo 385 do Codigo de Processo Penal, que confere ao magistrado, o poder de
proferir sentengca condenatéria, mesmo quando a acusag¢ao tenha opinado no
sentido da absolvicdo. O presente trabalho tem como precipuo escopo, a analise do
referido dispositivo e sua compatibilidade com a Constituicado Federal de 1988, bem
como com o sistema processual penal vigente, passando pela controvérsia
doutrinaria acerca do tema, e ao final, concluindo pela n&o recepg¢ao do art. 385 do
CPP pela CF/88.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema acusatério. Ministério Publico. Juiz. Sistema

inquisitivo. Cédigo de Processo Penal.



RESUMEN: En la Ley de Procedimiento Penal brasilefio fue adoptado el sistema
acusatorio, en el que el Ministerio Publico es el organismo que lleva a cabo la
funcién acusatoria. Sin embargo, todavia es posible identificar en la ley brasilefa
procedimiento penal, las marcas del antiguo sistema inquisitivo, vigente en el
momento de la llegada del Codigo de Procedimiento Penal 1941 en las que el juez
sostuvo amplias facultades en el proceso, acumulando las funciones de fiscal y juez.
Se encuentran restos de este sistema obsoleto en el articulo 385 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que otorga al juez la facultad de condenar, incluso si la
acusacion ha opinado hacia la absolucion. Este trabajo es el alcance preciput, el
analisis del dispositivo y su compatibilidad con la Constitucion de 1988, asi como el
sistema de justicia penal en curso, a través de la controversia doctrinal sobre el

tema, y al final, concluyendo que no hay recepcion del arte . 385 del CPP de CF / 88.

PALABRAS CLAVE: Sistema acusatério. Ministerio Publico. Juez. Sistema

inquisitivo. Cédigo de Procedimiento Penal.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho enfrentara a questao da recepgao, ou nao, do artigo 385 do CPP pela
Carta Constitucional de 1988. Este dispositivo da lei processual define que o juiz
pode decidir pela condenagdo do réu, mesmo quando o 6rgdo acusador pede sua
absolvicdo. Ademais, este artigo permite que o juiz reconhega circunstancias
agravantes de oficio, ou seja, sem que a acusagao tenha suscitado a existéncia

destas circunstancias.

Primeiramente serdo examinados alguns dos sistemas processuais penais
historicamente desenvolvidos (acusatorio, inquisitério e misto) com enfoque em seus
principais aspectos diferenciadores, bem como no contexto histérico em que
surgiram e evoluiram. Ao final deste primeiro capitulo, estes sistemas processuais
serdo confrontados com a realidade do ordenamento juridico brasileiro, para a
verificacdo de qual sistema foi efetivamente adotado no Brasil. Serdo apresentados
os argumentos das correntes que defendem que houve a adog¢do de um sistema
inquisitorio, acusatorio e misto, sendo ao final definido que o sistema adotado pela
Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, pelo ordenamento juridico patrio, foi o

acusatorio.

No segundo capitulo, sera verificada a importancia do principio da iniciativa das
partes, ou inércia do o6rgao jurisdicional, como essencial ao pleno atendimento dos
direitos do acusado, passando pela analise de questdes como a imparcialidade e
independéncia judicial, bem como sera analisada a relagéo direta do principio da
inércia do 6rgao jurisdicional com o poder conferido pela lei ao juiz, de condenar o
réu mesmo diante de um pedido de absolvigdo do Ministério Publico, e também de
reconhecer agravantes n&o alegadas pela acusagao.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, sera enfrentada diretamente a questao da
compatibilidade do art. 385 do CPP com a nova ordem constitucional, verificando-se
posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios ao dispositivo, acompanhados
das devidas criticas a doutrina que defende a aplicacdo do art. 385. Observar-se-a

as incompatibilidades do dispositivo citado com a CF/88 e com a propria legislagcéo



penal infraconstitucional. Em seguida, o trabalho sera finalizado com a apresentagao
de julgados dos tribunais patrios sobre o tema.



2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Em resumo, este capitulo tratara sobre os sistemas processuais penais (inquisitorio,
acusatoério e misto), definindo suas origens, principais caracteristicas e 0 modo como
se desenvolveram ao longo da histéria, na aplicagdo do direito processual penal.
Sera também abordada a discussao doutrinaria que envolve essa tematica no Brasil,
com enfoque especial nos principais critérios utilizados pelos autores para a
definicdo de um sistema processual penal como inquisitério, acusatério ou misto,

bem como qual seria o sistema adotado por este pais.

2.1 Consideragoes preliminares

Antes de iniciar o estudo sobre os sistemas inquisitério, acusatorio e misto, é
necessario compreender o que verdadeiramente significa um “sistema”. Abrindo
espago para os ensinamentos do grande lexicografo Aurélio Buarque de Holanda

Ferreira (2010, p. 703), temos que:

1. Conjunto de elementos, entre os quais haja alguma relagcdo. 2.
Disposicao das partes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si,
e que formam estrutura organizada. 3. Reunido de elementos naturais da
mesma espécie. 4. Método, plano. 5. Modo, jeito. 6. Modo de governo, de
administragéo, de organizagao social.

Aplicando o conceito de sistema, esmiugado acima pelo ilustre lexicografo Aurélio,
para o direito processual penal, Rangel (2016, pags. 47 e 48) avancga, definindo

sistema processual penal como:

O conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem
seguidas a aplicagdo do direito penal a cada caso concreto. O Estado deve
tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a aplicagdo de suas
regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicagdo somente podera ser
feita através do processo, que deve se revestir, em principio, de duas
formas: a inquisitéria e a acusatoria.

Definido e delimitado o objeto de estudo, passa-se ao exame dos sistemas

processuais penais historicamente desenvolvidos.

2.2 O sistema inquisitério

A etimologia das palavras “inquisitivo” ou “inquisitorio”, que sao utilizadas para

denominar o sistema em estudo, remete a Santa Inquisicdo, que foi um tribunal



instituido pela Igreja Catdlica para investigar e punir os crimes praticados pelos
“hereges”, contra a religido catolica. Aqueles que eram considerados violadores da
fé catodlica, pela pratica de atos tidos como “bruxaria” ou “heresia”, foram cacados,
torturados e mortos, sem direito a uma defesa capaz de questionar ou desconstituir
os fatos imputados. Ademais, tais atos de violéncia e brutalidade eram executados
em pracga publica, para servir de exemplo intimidativo aos demais fiéis.

O sistema inquisitorio € pautado no principio inquisitivo, que confere um maior
protagonismo a figura do juiz, que acumula contraditoriamente as fungbes de
acusador, defensor e julgador, bem como de gestor da prova, caracteristicas que
terminam por macular sua imparcialidade. O processo era iniciado com a mera
noticia da ocorréncia do suposto fato criminoso (nofitia criminis), e nao com o
oferecimento da denuncia ou queixa (por um 6érgdo acusador distinto) como ocorre
atualmente, pois o magistrado atuava também na fase de investigacéo, que era
seguida pela acusagao e julgamento, sendo 0 mesmo juiz, responsavel por todas

essas etapas do processo.

Nesse contexto, € possivel perceber que ndo havia espago para o contraditorio e a
ampla defesa, pois tais garantias do acusado n&o subsistem ante a figura de apenas
uma pessoa dotada das fungdes de acusar, defender e julgar. O magistrado ja inicia
o processo formando o seu convencimento a respeito da situacdo apresentada, pois
€ ele mesmo quem inicia o processo, demonstrando ja neste momento, o seu juizo

sobre o caso, totalmente inclinado a uma condenacgéo.

Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p. 40):

O principio inquisitivo é caracterizado pela inexisténcia de contraditério e de
ampla defesa, com concentragdo das fungbes de acusar, defender e julgar
em uma figura unica (juiz). O procedimento é escrito e sigiloso, com o inicio
da persecugéo, producéo da prova e prolagédo de decisao pelo magistrado.

E perceptivel neste sistema, que o juiz ocupa uma funcao hierarquicamente superior
no processo, com violagao explicita aos direitos e garantias individuais, tendo em
vista uma condenacdo a todo e qualquer custo, com uma participagcdo meramente
acessoria do réu. Verifica-se, também, que no sistema inquisitorio, vigora a
presuncgao de culpa do sujeito a quem ¢é atribuida a pratica do delito, considerando

que em regra ele aguardava o julgamento preso.



A titulo de complementagdo conceitual sobre o sistema inquisitério, Guilherme de

Souza Nucci (2015, p. 69) assevera que:

caracterizado pela concentragdo de poder nas maos do julgador, que
exerce, também, a funcido de acusador; a confissdo € a rainha das provas;
ndao ha debates orais, predominando procedimentos exclusivamente
escritos; os julgadores nado estdo sujeitos a recusa; o procedimento é
sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa € meramente decorativa.

Com esta brilhante descricdo sobre o sistema inquisitorio, Nucci ao dizer que “os
julgadores nao estao sujeitos a recusa” chama a atengao para o fato da inexisténcia
dos institutos do impedimento e da suspeig¢ao, que sido tao caros ao processo penal
moderno, figurando entre as maiores garantias do acusado no tocante ao direito de

um julgamento imparcial.

Ademais, ao afirmar que a confissao era a rainha das provas, Nucci nos revela um
sistema de prova tarifada, no qual determinado meio de prova prevalece sobre outro
em termos de valor probante. Contudo, a referida confissdo ndo era voluntaria, e
muito menos espontanea, sendo obtida mediante pressédo psicolégica, grave
ameaca e tortura. Sendo assim, o acusado assumia a autoria do fato delituoso,
mesmo nao sendo responsavel, e no intuito apenas de fazer cessar o castigo

aplicado.

Ainda sobre o modelo inquisitério no processo penal, Alexandre Cebrian Araujo Reis
e Victor Eduardo Rios Gongalves (2013, p. 36), com verdadeiro tom de critica

preconizam:

Nesse sistema, cabe a um sé 6rgao acusar e julgar. O juiz da inicio a agéo
penal, e, ao final, ele mesmo profere a sentenca. E muito criticado por ndo
garantir a imparcialidade do julgador. Antes do advento da Constituicao
Federal de 1988 era admitido em nossa legislagdo em relagdo a apuragao
de todas as contravengdes penais (art. 17 do Decreto-lei n. 3688/41 — Lei
das Contravengdes Penais e dos crimes de homicidio e lesbes corporais
culposos (Lei n. 4611/65). Era o chamado processo judicialiforme, que foi
banido da nossa legislacdo pelo art. 129, |, da Constituicdo Federal, que
conferiu ao Ministério Publico a iniciativa exclusiva da acao publica. Nesse
sistema, o direito de defesa dos acusados nem sempre era observado em
sua plenitude em razdo de os seus requerimentos serem julgados pelo
préprio érgao acusador.

Neste processo “judicialiforme”, apontado pelos doutrinadores citados acima, a
gestdo da prova era centralizada na figura do juiz, que agia independentemente de

provocagao das partes, podendo inclusive dar inicio a acdo penal, ndo havendo que



se falar no famoso brocardo “ne procedat iudex ex officio” (o juiz nao procedera de

oficio).

Nesta senda, conclui-se, por razées 6bvias, que o modelo inquisitério ndo € o mais
adequado ao processo penal, sendo fortemente criticado e rechagcado pela doutrina
moderna, que afirma ser inviavel o acumulo das fungbes de acusar, defender e
julgar, na pessoa do magistrado. Renato Marcao (2016, p. 83), com muita

propriedade e seguindo a onda de criticas dos demais doutrinadores, complementa:

Nele, o processo ndo é visto como um instrumento para alcangar a verdade
e fazer justica, mas tdo somente como um meio para fazer atuar o Direito
Penal, e o imputado é considerado simples objeto de persecugéo na qual se
desconhece sua dignidade.

Um elemento essencial, que fundamentou os atos de crueldade, provenientes desta
persecugao penal “sedenta por justica”, foi o postulado da “verdade real”’. A busca da
pretensa realidade dos fatos legitimou todo e qualquer ato contra o imputado.
Entretanto, sera verificado a seguir, que tal propdsito servia apenas ao interesse
estatal de controle social por meio da forga, nao se cogitando uma busca pela lidima

justica.

2.2.1 Sistema inquisitério e a busca da “verdade real”

Impende destacar a importancia conferida a busca da denominada “verdade real’,
utilizada para legitimar inaceitaveis excessos, proprios do sistema inquisitorio.
Infelizmente, a verdade real é difundida por boa parte da doutrina moderna, como
um principio processual penal, contudo a posicdo deste trabalho é de que tal
“principio” subsiste na tentativa legitimar a violagdo aos direitos e garantias do
individuo. Verifica-se um viés inquisitério, pois o principio da verdade real é sempre
utilizado para legitimar uma atuagéo de oficio do magistrado contra os interesses do
acusado (semelhante ao juiz inquisidor), ou a colheita e utilizagcdo de provas
capazes de subsidiar uma condenagao, € nunca a absolvicdo (até porque se faz
desnecessaria a busca de mais provas para inocentar, tendo em vista a presungao

de inocéncia).

Alinhado ao entendimento de renomados autores, este trabalho rechaca o mito da

“verdade real”, considerando-o um indesejavel resquicio do modelo inquisitorio,



lamentavelmente ainda presente no arcaboucgo principiolégico do direito processual
penal brasileiro.

Denilson Feitoza (2008, p. 59), em verdadeiro tom de desabafo, discorre
magnificamente sobre a falacia da “verdade real”, bem como sobre a relag&o entre

esta, e o modelo inquisitério de persecugéo penal:

O ser humano parece possuir um sentido de transcendéncia, e a grande
promessa implicita do sistema inquisitivo é a transcendéncia maxima, que
permitiria ao juiz ir além de sua condigdo humana, atingir a condigéo divina
e realizar a Justiga Divina.

O sistema inquisitivo afirma a crencga absoluta de se poder atingir, por meio
do processo penal, a “verdade real’, a verdade do que “realmente”
aconteceu. Se o juiz atingisse essa “verdade real”, ele poderia julgar como
Deus onisciente e fazer a suprema e divina justica.

Para se atingir essa “verdade real”’, “tudo” pode ser feito, qualquer meio
pode ser utilizado. Nao importa a condicdo humana, quando confrontada
com a condigdo divina. Atingida a “verdade real absoluta”, a suprema e
divina Justica sera feita, e, entdo, qualquer meio tera valido a pena e
simplesmente ndo poderemos ignora-la, a verdade real absoluta.

Com esse tipo de raciocinio os juizes inquisidores chegaram facilmente ao principal
meio de prova que utilizavam — a tortura —, tanto que inquisicdo e tortura sao

empregadas muitas vezes, como sinbnimas

Outro incansavel critico da referida “verdade real”, Aury Lopes Junior (2011, p. 67),
tece comentarios acerca da relagido entre o sistema inquisitorio e aquela, concluindo
qgue este modelo de persecugao penal foi minuciosamente planejado para fazer valer
o poder punitivo estatal, de maneira eficiente e ilimitada. Eficiente, pois pretendia-se
o controle absoluto da sociedade, por meio da repressdo de atos considerados
nocivos as instituicées religiosas, bem como ao modelo de Estado e sistema de
governo. Os supostos infratores eram punidos severamente e o restante da
populacdo, extremamente intimidada, mantinha-se “obediente”, ndo ousando
insurgir-se contra o sistema, temendo pela prépria integridade fisica e de seus entes
queridos. Ademais, tal poder punitivo considerava-se ilimitado, pois para arrancar a

“verdade real” do investigado, tudo era possivel, como discorre o supracitado autor:

A estrutura do processo inquisitério foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o
de “verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”,
transforma-se a prisdo cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa
dispor do corpo do herege. De posse dele, para buscar a verdade real, pode
langcar mao da tortura, que se for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma
vez obtida a confissdo, o inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a



confissdo é a rainha das provas (sistema de hierarquia das provas). Sem
duvida, tudo se encaixa para bem servir ao sistema.

O tema é da mais alta relevancia, sendo tratado em obras dedicadas exclusivamente
ao seu estudo. Aponta-se como exemplo para significativo enriquecimento deste
trabalho cientifico, o livro intitulado como “Ambicao de Verdade no Processo Penal’,
que propde a “desconstrucdo hermenéutica do mito da verdade real” (subtitulo da
obra), é de autoria do professor Salah H. Khaled Junior e chancelado por ninguém
menos que Aury Lopes Junior (autor do prefacio desta importante obra).

Frise-se que o estudo do principio da verdade real, ndo é o foco deste trabalho
cientifico, dessa forma serao apenas analisados brevemente, topicos que estdo
relacionados diretamente ao estudo dos sistemas processuais penais. Inicialmente

sera examinada a conexao entre “verdade real” e sistema inquisitorio.

Khaled Junior, (2009, p. 43), destina um topico a analise da Santa Inquisi¢gao, bem
como do modelo inquisitorio utilizado na persecucdo penal. Ele inicia este ponto

brilhantemente, dispondo:

O dogma da verdade real — esta na forma peculiar de compreensao da
dimensdo do saber processual — tem profunda relagcdo com as praticas
investigativas da Inquisigdo, que entraram em vigor no apagar das luzes do
medievo, colocando em evidéncia tudo o que havia de pior no inquérito
enquanto saber e enquanto poder. A Inquisicdo representou a expressao
maxima da intolerancia diante de uma situagdo de ruptura iminente da
totalidade dogmatica que havia se mantido dominante por séculos a fio.
Dentro de um contexto de ameaga de rompimento do parametro religioso
entdo estabelecido — em virtude da Reforma — foi colocado em pratica um
temivel mecanismo de repressao persecutdria juridico-religiosa.

Neste trecho, o autor relaciona o surgimento do dogma da verdade real, ao modelo
de investigagao vigente no periodo da Santa Inquisicdo, aduzindo que houve um
rompimento total com a estrutura normativa anterior, dando-se lugar a um sistema
normativo orientado pelos principios religiosos consagrados até entdo. A figura do
juiz inquisidor é inspirada neste modelo de investigagédo e julgamento adotada pela
Santa Inquisi¢cédo, no qual a Igreja detinha poderes ilimitados na sua tarefa de vigiar e

punir os “hereges”.

Ademais, Khaled Junior (2009, p. 48) encerra o topico referente ao exame do

modelo inquisitério, com uma importante reflexao:

Todavia, embora possa parecer primitivo em termos, seria um equivoco
subestimar o método desenvolvido pela Inquisi¢do. Pelo contrario, servia
perfeitamente aos fins que pretendia: reprimia a pluralidade e impunha a



ordem, através da manutengdo do dogmatismo religioso. Alias, essa é uma
caracteristica em comum entre a intolerancia religiosa da Inquisi¢cdo, a
doutrina da seguranga nacional da América Latina do anos 70 e o anti-
semitismo nazista. Os métodos da Inquisicdo ainda correspondem aos
anseios de regimes ditatoriais na histéria recente e, portanto, servem a
propositos de setores conservadores, o que, com certeza, € um motivo para
a permanéncia do dogma da verdade real. Aos interessados na
continuidade do exercicio do poder arbitrario, pouco importa limitar a sua
incidéncia sobre o saber.

O modelo inquisitorio de persecugao penal, infelizmente ainda ndo foi superado.
Verificam-se varios exemplos na historia recente e atual, de sua utilizagdo, em maior
ou menor grau, nos ordenamentos juridicos de muitos paises. No que se refere a
legislagao infraconstitucional brasileira, as vertentes do sistema inquisitério sao
aplicadas escancaradamente ao processo penal, que € orientado por um Codigo de
Processo Penal inspirado no contexto do regime fascista italiano, com inaceitavel

violagado ao comando constitucional, que impde um sistema acusatorio.

Neste diapasédo, pode-se afirmar que o processo penal brasileiro é regido por um
CPP sem “identidade”, pois mescla dispositivos de natureza inquisitorial, com outros
(muitos originados por alteragdes legislativas mais recentes) de viés acusatorio. Este
quadro apresenta uma grave contradicdo, pois dispositivos completamente
antagbnicos ndo podem coexistir no ordenamento juridico. A nossa Lei Maior
(CF/88), que ocupa o veértice do ordenamento juridico, ja decidiu ha quase trinta

anos, o modelo de persecucao penal a ser adotado.

Tramita a passos lentos no Senado Federal, o projeto do novo Cédigo de Processo
Penal (PLS n°® 156/2009). A revogacéo integral do CPP atual por um novo diploma
de processo penal é o unico caminho adequado para dar fim ao modelo inquisitorio.
Entretanto, neste projeto para o novo cddigo, ja se verifica em alguns dispositivos, a
insisténcia na manutengcdo do modelo inquisitorio. Mais adiante sera efetuada a
analise das modificacbes propostas pelo PLS n° 156/2009, especificamente no
tocante ao artigo 385 do CPP atual, que é o cerne da pesquisa exposta nesta

monografia.

2.2.2 Contexto historico de surgimento, desenvolvimento e declinio do sistema

inquisitorio



O sistema inquisitério surgiu no Direito Canbnico, em meados do século Xlll,
espalhando-se rapidamente por toda a Europa, que vivia o regime das monarquias

absolutistas. Este modelo de processo penal vigorou até o século XVIII.

Renato Brasileiro de Lima, em sua festejada obra “Manual de Processo Penal”,
discorre sobre as origens do sistema inquisitério, ensinando: “Adotado pelo Direito
candnico a partir do século Xlll, o sistema inquisitorial posteriormente se propagou
por toda a Europa, sendo empregado inclusive pelos tribunais civis até o século
XVIIl. Tem como caracteristica principal o fato de as fungdes de acusar, defender e
julgar encontrarem-se concentradas em uma unica pessoa, que assume assim as

vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor”.

ApOs caracterizar o modelo inquisitério, o professor Renato Brasileiro (2015, p. 38)
segue analisando as evidentes falhas do apontado sistema:

Essa concentragdo de poderes nas maos do juiz compromete,
invariavelmente, sua imparcialidade. De fato, ha uma nitida
incompatibilidade entre as fungdes de acusar e julgar. Afinal, o juiz que atua
como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda,
perdendo a objetividade e imparcialidade no julgamento.

Ainda sobre o contexto de surgimento do sistema inquisitivo, faz-se mister, a analise
da relevante informacéo trazida pelo prestigiado doutrinador Paulo Rangel (2016, p.
48), que diz:

O sistema inquisitivo surgiu apdés o acusatério privado, com sustento na
afirmativa de que néo se poderia deixar que a defesa social dependesse da
boa vontade dos particulares, ja que eram esses que iniciavam a
persecucao penal. O cerne de tal sistema era a reivindicacdo que o Estado
fazia para si do poder de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo mais
admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou delegada aos
particulares.

Verifica-se a existéncia de um sistema anterior (acusatério), em que as fung¢des de
acusar e julgar ndo eram exercidas pela mesma pessoa. Em que pese, tratar-se de
um sistema acusatoério, ndo consistia em modelo idéntico ao vigente no processo
penal brasileiro, que conta com um 6rgéo estatal e independente (Ministério
Publico), ao qual é conferida a titularidade da agao penal.

Antes do surgimento do modelo inquisitério, era adotado o sistema acusatério
privado, devendo a suposta vitima do delito (atuando pessoalmente ou por meio de
representante), decidir por exercer ou ndo a pretensdo acusatéria. E interessante

notar que tal forma de persecugao penal assemelha-se ao exemplo de alguns crimes



do ordenamento juridico-penal patrio, que sdo perseguidos mediante agcdo penal
privada (notadamente crimes contra a honra), dependendo da ag&o do ofendido, que
se quiser ver processado o autor do fato criminoso praticado contra si, devera ajuizar

uma queixa-crime.

Em sintese, o denominado sistema inquisitorio surge no momento em que o Estado,
verifica a necessidade de interferir nas relagdes privadas, no intuito de coibir a
pratica dos atos mais reprovaveis e nocivos a sociedade (crimes), preocupando-se
em investigar e punir aqueles apontados como autores dos delitos. Dessa forma,
nao caberia mais ao particular a opg¢ao de buscar a punicdo daquele que violara o
seu bem juridico por meio de pratica definida como crime, e sim ao Estado mediante
atuacao do juiz inquisidor, que assumiria a persecugao penal desde a fase de
investigacdo até o momento da sentenca, cabendo-lhe ao mesmo tempo acusar,

defender e julgar aquele apontado como autor da infragado penal.

Ademais, Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 69) informa que o modelo inquisitério
substituiu 0 acusatério, também, na tentativa de alcance da isonomia, no contexto do
sistema feudal de producgao, nas relagdes entre a aristocracia, os senhores feudais e
vassalos. Encontrou-se no sistema inquisitorio um meio para investigar e punir as
injusticas perpetradas pelo autoritarismo e tirania dos aristocratas e senhores

feudais, como expde o referido autor:

Esse sistema foi utilizado com sucesso na Idade Média para combater os
abusos cometidos pelos senhores feudais e pela aristocracia em detrimento
dos vassalos e pessoas pobres. Diante disso, os reis podiam enviar os
juizes inquisidores, em seu nome, com poder suficiente para se voltar
contra os ricos autores de delitos graves, que ndo podiam ser tratados com
absoluta igualdade. Alias, aplicava-se a ideia de isonomia — tratar
desigualmente os desiguais.

Em seguida Nucci (2015, p. 70) explica como este sistema de persecugéo penal era

capaz de atingir, o que na época foi entendido como igualdade material:

Atuando contra ricos e poderosos, o processo penal jamais poderia lastrear-
se a época, em plena igualdade. Eis o motivo pelo qual o juiz inquisidor
consegue amealhar provas, sem que as testemunhas se furtassem aos
depoimentos, com temor de represalias, fazendo-o de maneira sigilosa, até
que ficasse pronta a instrugdo. Assim, vitimas pobres poderiam ver a justica
ser realizada mesmo quando seus algozes fossem ricos e afortunados.



Por fim, Nucci admite que apesar de tentar servir a este “nobre propédsito”, a
utilizacdo do sistema inquisitério provocou uma série de excessos e abusos em

relagdo aos investigados e acusados.

Destarte, conclui-se que o referido sistema segue na contramao do garantismo penal
tdo difundido na atualidade. Assim, com a evolugdo do pensamento humano no
sentido de algar o homem a uma condigédo digna de existéncia, e verificando-se o
respeito a liberdade como essencial a consecucao da referida dignidade, o sistema

inquisitério entrou em crise.

Os ideais de liberdade trazidos pela Revolugao Francesa, indicavam a vontade da
populagado, no sentido de diminuir a interferéncia estatal nas relagdes privadas, bem
como diminuir seu poder perante o cidaddo, com a imposi¢cao de limites. Neste
sentido, também caminhou o constitucionalismo moderno, que culminou com a
adocao de constituicdes escritas, em sentido formal, que expressamente limitavam o
poder dos governantes em relagdo aos governados, principalmente no tocante aos
direitos de liberdade e propriedade, assim contribuindo também para colocar em

xeque o processo penal inquisitorial.

Sobre a queda do sistema inquisitorio, Aury Lopes Junior (2011, p. 67) discorre:

O sistema inquisitério predominou até finais do século XVIII, inicio do XIX,
momento em que a Revolugdo Francesa, os novos postulados de
valorizagdo do homem e os movimentos filoséficos que surgiram com ela
repercutiam no processo penal, removendo paulatinamente as notas
caracteristicas do modelo inquisitivo.

As praticas do sistema inquisitorio tornaram-se insustentaveis frente aos ideais da
Revolugdo Francesa. Destarte, o modelo inquisitério puro, foi substituido pelo
sistema conhecido como “misto” (por reunir caracteristicas dos sistemas inquisitério
e acusatorio) ou “francés” (pois foi adotado pelo Cédigo de Processo Criminal deste
pais em 1808). Ademais, destaca-se também a importancia do constitucionalismo
moderno, que resultou inicialmente na elaboracdo das Constituicbes americana
(1787) e francesa (1791), que foram as primeiras constituicdes escritas, em sentido

formal.

E inegavel o papel das Constituicdes na consagragdo das ideias presentes em dado

momento histérico, bem como na formacgao de valores sociais.



O respeitado doutrinador baiano, Dirley da Cunha Junior (2008, p. 108) muito bem

dispde sobre o advento das Constituicdes escritas:

A Constituicdo escrita € produto das Revolugdes liberais do século XVIII,
que reivindicaram a consolidagédo de seus objetivos de liberdade e limitagdo
do poder em texto escrito e solene, pois essa seria a Unica forma capaz de
assegurar certeza, clareza e precisdo de seu conteldo e garantir seguranga
aos governados contra o abuso dos governantes.

Ao discorrer sobre o constitucionalismo moderno, este mesmo autor (2008, pags. 29

e 30) preconiza:

O constitucionalismo moderno, contudo, surge vinculado a idéia de
Constituicdo escrita, chegando a seu apice politico com as Constituicbes
escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, de 1787, e da Franga, de
1791, revestindo-se de duas caracteristicas marcantes: organizagdo do
Estado e limitagdo do poder estatal, por meio de uma declaragéo de direitos
e garantias fundamentais. Ja no constitucionalismo moderno, a nogdo da
Constituicdo envolve uma forga capaz de limitar e vincular todos os 6rgéos
do poder politico. Por isso mesmo, a Constituicdo é concebida como um
documento escrito e rigido, manifestando-se como uma norma suprema e
fundamental, porque hierarquicamente superior a todas as outras, das quais
constitui o fundamento de validade que sé pode ser alterado por
procedimentos especiais e solenes previstos em seu proprio texto.

2.3 Sistema acusatorio

Com feicdes diametralmente opostas, o sistema acusatério € informado pelo
principio dispositivo, caracterizando-se pela separagdao das fungdes de acusar,
defender e julgar, sendo estas exercidas por érgéos e pessoas diferentes; ha um
direito indisponivel a defesa técnica do acusado, sendo respeitado o contraditorio,
bem como a liberdade na produgao probatoria (a gestdo da prova cabe as partes); &

marcado também pela publicidade dos atos processuais.

O posicionamento deste trabalho € de que a principal caracteristica distintiva entre
os sistemas processuais em estudo, consiste na separagao das fungdes de acusar,
defender e julgar, com atribuicdo a pessoas distintas. Reconhece-se que ha varias
outras caracteristicas que afastam o modelo inquisitério do acusatério, e que nao
devem ser descartadas quando da analise e definigdo do sistema. Inclusive outros
autores entendem, por exemplo, ser a gestdo da prova, o elemento distintivo
principal entre os sistemas acusatorio e inquisitério, como sera esmiucado

posteriormente.



Marcellus Polastri (2014, p. 23) sobre as origens do sistema acusatorio, ensina que:

o sistema acusatorio, que advém na origem da Grécia e da Roma antigas,
se caracteriza pela existéncia do actum trium personarum, com fungdes de
acusar e julgar distintas, sendo o juiz imparcial. Suas principais
caracteristicas sdo a oralidade e a publicidade. Originalmente, além da
Roma e da Grécia antigas, vigorou o sistema acusatério, a sua maneira, no
antigo Direito germéanico, entrando em declinio no século Xlll, quando
passou a vigorar o sistema inquisitivo na Alta Idade Média.

Gustavo Henrique Badar6 (2016, p. 96) segue tratando sobre o sistema acusatorio,

apontando também suas distingdes em relagdo ao sistema inquisitério:

sob o ponto de vista do acusado, a diferenga fundamental € que no modelo
inquisitorio, o acusado n&do era um sujeito de direito, mas sim um objeto do
processo, uma fonte detentora de toda a verdade a ser extraida, para nao
se dizer extorquida, pelo inquisidor, ainda que mediante tortura. O acusado
era, portanto, epistemologicamente, um inimigo do inquisidor que, na busca
da verdade, poderia tortura-lo para obter a confissdo ex ore rei . Ja no
modelo acusatério o acusado € um sujeito de direito, a quem se assegura a
ampla defesa, com o direito de produzir provas aptas a demonstrar a versao
defensiva de um lado, e sendo-lhe assegurado, de outro, o direito ao
siléncio, eliminando qualquer dever de colaborar com a descoberta da
verdade.

A historia da humanidade se desenvolve por movimentos pendulares, de avancgos e
retrocessos. Destarte, percebe-se que o sistema acusatorio comegou a ser utilizado
primeiro do que o inquisitério, e foi posteriormente substituido, em atendimento a
vontade estatal presente na Alta Idade Média, de chamar para si a funcdo acusatoria
com o principal escopo de combater a impunidade, pois além de ser dotado de muito
mais instrumentos para a persecucdo penal, o Estado ndo ficaria vinculado a

vontade do particular em ver processado e julgado o autor de um crime.

Ressalte-se, mais uma vez, que nao se tratava de um sistema acusatério como
temos hoje, pois a fungdo de acusar era delegada aos particulares que
eventualmente sofressem uma ofensa a bem juridico resguardado pela lei penal
vigente a época. Mas, apenas por ndao estarem reunidas as fungdes de acusar e
julgar numa mesma pessoa, ja € possivel afirmar que tratava-se de um sistema que

proporcionava mais chances de defesa ao acusado.

Sendo assim, conclui-se que foi acertada a decisdo de transferir ao Estado as
funcbes atinentes a persecucdo penal, pois este poderia atuar de forma imparcial e
impessoal em relagdo ao investigado, diferentemente do particular, que muitas
vezes é movido por um sentimento de vinganga. Entretanto, houve um grave

equivoco quando se deixou apenas nas maos do juiz, o trabalho de acusar, defender



e julgar o réu. Neste contexto, o acusado estaria bem melhor assistido na forma

estipulada pelo sistema anterior (acusatoério privado).

Convém ainda mencionar, que o sistema acusatério é aquele capaz de assegurar ao
acusado, direitos e garantias fundamentais essenciais a consecu¢ado de um Estado
Democratico de Direito, e realizagdo da Dignidade da Pessoa Humana, como é
possivel extrair dos seguintes dispositivos constitucionais, entre outros: devido
processo legal (5° LIV), garantia do acesso a justigca (5°, LXXIV), garantia do juiz
natural (5°, XXXVII e LIll), tratamento paritario das partes (5°, caput e |), ampla
defesa (5°, LV, LVI e LXIl), publicidade dos atos processuais e motivagao dos atos

decisorios (93, 1X), e presuncéao de inocéncia (5°, LVII).

Inclusive, os dispositivos constitucionais citados denotam a adog¢do do sistema
acusatorio no ordenamento juridico brasileiro, o que é defendido neste trabalho.
Aqui, ousa-se discordar do respeitavel e idolatrado doutrinador Aury Lopes Junior
que afirma como critério decisivo, para definicdo do sistema processual penal,
apenas o modo de gestdo da prova, concluindo assim, que o sistema brasileiro é

inquisitorio.

Ocorre que, num sistema inquisitorio, os direitos e garantias elencados acima nao
estdo presentes. Ademais, ndo se pode ignorar o comando do art. 129, |, da CF/88
que expressamente inclui entre as fungdes institucionais do Ministério Publico, o

exercicio privativo da agdo penal publica.

Anténio Alberto Machado (2014, p. 19), alinhado ao exposto neste trabalho, entende
que o sistema acusatério, pelas caracteristicas que apresenta, € o que melhor
atende as exigéncias de um processo penal justo. Ao examinar os sistemas

processuais penais, ele ensina:

Realmente, a histéria demonstrou que a melhor maneira de buscar a
verdade no processo penal € manter o juiz equidistante das atividades
probatérias, para nao comprometer a sua isencdo e imparcialidade,
deixando as partes a tarefa de produzir as provas de suas alegacgdes.
Sempre que o processo penal entregou ao proéprio julgador a incumbéncia
de investigar e produzir provas, em nome de uma suposta “verdade real”,
imaginando que esta autoridade estivesse especialmente “ungida” para a
tarefa de desvelar a realidade, acabou degenerando para o
inquisitorialismo.



Este mesmo autor (2014, p.19), dotado de uma genialidade impar, segue tratando

sobre o tema, concluindo que:

O processo penal ndo pode valer-se de meios subjetivistas para a busca da
verdade, nem pode depender da boa formagdo pessoal, da prudéncia, do
bom senso e das boas intengdes dos juizes, pois nas democracias € preciso
criar mecanismos objetivos para controlar também a “prudéncia dos
prudentes”, a “sensatez dos sensatos” e a “boa-intencdo dos bem-
intencionados”. E preciso, portanto, questionar: quis custodiat custodes?
(quem vigia os vigilantes?). E um dos mecanismos objetivos de controle do
poder judicial é exatamente a dialética do processo acusatério, em que o
esclarecimento dos fatos se da pelo confronto das teses, das antiteses, dos
argumentos e das provas produzidas exclusivamente pelas partes, a quem,
afinal, cabe o 6nus de demonstrar a veracidade dos fatos e das suas
pretensdées, de modo a propiciar ao julgador, livre e independente, as
condigbes necessarias para um julgamento objetivo, sereno e imparcial.

O raciocinio apresentado, dotado de rara precisdo, demonstra os motivos para a
conclusdo de que o sistema acusatério, dentre todos os desenvolvidos
historicamente, € o mais adequado para a realizagdo de um processo penal justo e

garantidor dos direitos inerentes a defesa do cidad&o, contra o arbitrio estatal.

Destarte, os movimentos revolucionarios registrados na Europa, ao final do século
XVIII, terminaram por rechacar o sistema inquisitorio puro, que foi substituido pelo

sistema misto, a ser estudado adiante.

2.4 Sistema misto (francés)

Por fim, o sistema misto ou francés, congrega elementos dos sistemas inquisitorio e
acusatorio. A fase preliminar de investigacdo é marcada pela presenca do sistema

inquisitivo, e a fase de instrugao e julgamento é regida pelo sistema acusatério.

Em sintese, Fernando Capez (2017, p. 82) dispde:

Ha uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigagdo
preliminar e uma instrugdo preparatéria, e uma fase final, em que se
procede ao julgamento com todas as garantias do processo acusatorio.

O professor Renato Brasileiro (2015, p. 41), com a precisdo de sempre, dispbe

sobre o contexto de surgimento e as caracteristicas do sistema misto, aduzindo que:

Apds se disseminar por toda a Europa a partir do século XIll, o sistema inquisitorial
passa a sofrer alteragbes com a modificagdo napolebnica, que instituiu o
denominado sistema misto. Trata-se de um modelo novo, funcionando como uma
fusdo dos dois modelos anteriores, que surge com o Code d’Instruction Criminelle
francés de 1808. Por isso, também é denominado de sistema francés.



E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instru¢do escrita e secreta,
sem acusagdo e, por isso, sem contraditério. Nesta, objetiva-se apurar a
materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatério,
0 6rgéo acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando
em regra, a publicidade e a oralidade.

Este sistema, adotado em 1808 com o advento do Code d’Instruction Criminelle
manteve toda a persecug¢do criminal ao encargo do Estado, como ja ocorria no
sistema inquisitério; mas o juiz inquisidor agora atuava na fase preliminar de
investigacao, auxiliado pela policia judiciaria, e na busca da colheita de elementos
capazes de respaldar uma posterior acusacido. Ocorre que, a acusagao niao mais
seria realizada pelo proprio juiz, e sim por um o6rgdo distinto e independente
(Ministério Publico).

Na fase preliminar, aquele apontado como autor do fato delituoso, ainda é tratado
como objeto de investigagédo, devendo suportar as imputagdes que recaem sobre si,
sem possibilidade de uma defesa adequada (auséncia de contraditorio e ampla

defesa nesta etapa).

Na fase judicial, reside o maior mérito do sistema misto, que avangou
consideravelmente no caminho do respeito aos direitos do homem e de sua
dignidade, pois neste momento da persecugéo penal o acusado passou a ser sujeito
de direitos (e ndo objeto de investigagcao), gozando da presungédo de inocéncia
(Ministério Publico incumbido do O6nus de provar a culpa), possibilidade de

contraditorio e ampla defesa, sendo assegurada a publicidade do processo.

Ana Flavia Messa (2014, p. 102) elenca as caracteristicas do modelo misto, da

seguinte forma:

a) distribuicdo das fungdes: ha uma distribuicdo das fungbes de acusar,
defender e julgar para pessoas distintas; b) garantias processuais: concilia a
figura do juiz inquisidor na instrugdo preliminar, com a incidéncia do
contraditério e da ampla defesa, tipicos do sistema acusatorio; c)
formalidades: compde-se de uma primeira fase, inquisitiva, de instrugdo ou
investigacao preliminar, sigilosa, escrita e ndo contraditéria, e de uma
segunda fase, acusatoria, informada pelos principios do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Ao analisar as modificacbes provenientes do sistema misto, entende-se que houve

um avango significativo no modo de condugéao da instrugdo processual penal. A fase



preliminar, lamentavelmente, continuou totalmente “amarrada” ao inquisitorialismo

experimentado no modelo de persecucéo penal anterior.

Destarte, faz-se mister, sinalizar para alguns aspectos do procedimento
administrativo de investigagdes (repita-se, inquisitério), que continuaram
influenciando indevidamente a fase processual. Isto ocorreu, pois o Estado nao teve
a intencdo de desvencilhar-se completamente da persecug¢ao inquisitoria
anteriormente adotada, com a qual detinha muito mais instrumentos para fazer valer

0 seu poder.

Tratando especificamente do contexto no qual originou-se o sistema misto (Franca,
em 1808), verifica-se que ao ser alterada a forma de persecugao criminal, pretendia-
se acalmar os animos da sociedade, que suplicava por mais direitos, bem como pela
diminuicdo da interferéncia estatal, acompanhada de garantias do cidadao contra o
arbitrio deste, notadamente no que tange a liberdade e propriedade. Nesta senda, o
imperador Napoledo Bonaparte promoveu a pleiteada mudanca, mas
propositalmente manteve o “soldado de reserva”, que permitiia a manuteng¢do do

controle social, como sera explicado a seguir.

2.4.1 Contaminagao do sistema misto pelo dogma da “verdade real” (heranga

do sistema inquisitorio)

Mais uma vez sera utilizada a excelente obra “Ambicdo de Verdade no Processo
Penal”, para o registro de uma importante critica direcionada ao sistema misto.
Salah Khaled Junior (2009, p. 69), inicia o tépico em que analisa esta questéo,
expondo o que ele chama de “desfiguracdo do sistema acusatério”, e critica o
modelo de persecucgao penal adotado em 1808, aduzindo:

o Code d’ instruction Criminalle de 1808 operou uma cisdo entre
investigagao e juizo, deixando o chamado juizo de fato inteiramente em um
ambito inquisitério. Ou seja, percebe-se claramente que o poder ndo podia
abrir m&o do controle sobre a produgdo do saber. Tal juizo de fato seria
supostamente correspondente ao real e dessa forma, a aletheia inquisitéria
retornava sob o duplo aspecto: auséncia de contraditério uma vez que
delegava inteiramente a investigagao pré-processual o estabelecimento da
verdade histérica sobre a qual o juiz aplicaria a regra; e simplificagcdo
rasteira de um problema cuja complexidade nao pode ser negada. Em
suma, o encobrimento da verdade como limite tornava-se completo.



Este autor entende que a “verdade” extraida da persecucgao penal, era fruto das
intengdes dos investigadores originais. O juiz que participava na segunda fase
(supostamente acusatéria), apenas aplicava a lei aos fatos delineados pela
investigacao preliminar. Nao havia, em verdade, um sistema acusatério, pois este
fora colocado de forma meramente decorativa, prevalecendo mais uma vez o poder

de punir do Estado, sobre os direitos e garantias fundamentais do cidadao.

Percebe-se que a base do modelo de persecugao penal, ainda era inquisitéria. Ai
reside a critica do autor (2009, p. 73), que afirma ter ocorrido a desfiguragdo do
sistema acusatorio, neste novo sistema denominado “misto”. Ele conclui este tépico

da obra desabafando:

O que se provava era pura e simplesmente o que o poder punitivo desejava
provar. Logo, a “verdade” obtida, a suposta “verdade real” ndo passava de
um exercicio de arbitrariedade. Portanto, o paradigma oitocentista refletia a
cientificidade tipica da época, que tinha uma ambicdo de verdade
caracterizada pelo rompimento com o dogmatismo religioso, onde,
entretanto, estabelecia-se um novo dogma, que a exemplo do anterior,
constituia-se em instrumento de coesdo e coergdo social. Este foi,
entretanto, apenas o primeiro passo: os anseios disciplinares do poder logo
se aprofundaram ainda mais.

A fragilidade do sistema misto, adotado a partir de 1808, consistia na permanéncia
da figura do juiz inquisidor, que atuava na fase preliminar realizando a instrugéo
probatéria. Como ensina o autor supracitado, a “verdade historica” era definida ja
nesta primeira fase, destarte, muitas garantias do sistema acusatoério ficavam

prejudicadas.

Aury Lopes Junior (2013, p. 120), também adepto deste posicionamento, escuda a
ideia de que o sistema misto ndo trouxe nenhuma alteracdo no contexto da
persecucao penal. Ele afirma a “falacia do sistema bifasico”, advertindo que serviu

aos interesses do tirano imperador Napoledo Bonaparte, da seguinte forma:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito &
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenacao, que na verdade esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisi¢do. O processo acaba por
converter-se em uma mera repeticdo ou encenacgao da primeira fase.

Afere-se que, o professor Aury, discorre efusivamente no sentido de agasalhar a

ideia de que houve uma investida fraudulenta perpetrada pelos exercentes do poder



estatal. Tal acéo, teria o escopo de induzir os governados a pensar que estariam
resguardados contra as praticas do sistema anterior (inquisitorio puro).

Neste ponto, o presente trabalho ousa discordar deste consagrado doutrinador,
adotando o posicionamento de que o sistema inquisitorio puro foi sim, afastado pela
utilizagdo do sistema misto, ja com o advento do cédigo processual francés de 1808.
Mesmo que a “verdade historica” dos fatos investigados fosse definida na primeira
etapa, a garantia do contraditério e ampla defesa, da etapa processual, com a
consequente dialética acerca do fato delimitado, permitiria a modificacdo sobre o
“‘juizo” deste fato.

Compreende-se, que havia sim, a possibilidade de persuasdo do magistrado,
podendo este ser convencido a pronunciar-se favoravelmente ao acusado, por
exemplo, em vista de alegagbes da defesa sobre a insuficiéncia de provas, auséncia
de reprovabilidade da conduta ou sua insignificancia, bem como legitimidade do ato
a luz das circunstancias. Ao ouvir a defesa, o julgador poderia inclusive sensibilizar-
se, ao ponto de inocenta-lo, com base nas suas convicgdes, construidas através de

experiéncia propria.

Atualmente no direito processual penal brasileiro, aquilo que é colhido na fase de
Inquérito Policial € considerado apenas “elemento de informacéo”, e nao pode, de
maneira isolada, basear uma condenacdo. S6 s&o entendidas como “provas”,
aquelas produzidas sob o crivo do contraditorio, havendo algumas exceg¢des em que
o contraditério é postergado, tendo em vista a espécie de prova a ser colhida, que

pela sua espécie, pode perecer com a demora.

Da leitura do art. 155 do CPP, é possivel extrair esta regra:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Uma parcela da doutrina preconiza que o sistema processual penal vigente no
Brasil, € o misto. Esta corrente é muito respeitada e pautada em rica argumentacao,
todavia, ndo esta alinhada ao entendimento abracado por este trabalho, como sera

exposto adiante.



2.5 O sistema adotado no Brasil

O direito processual penal brasileiro a luz da CF/88 adotou o sistema acusatério.
Verifica-se claramente a separagédo das fung¢des de acusar, defender e julgar, bem
como a acusagao ao encargo de um 6rgdo autdbnomo e independente (Ministério
Publico).

O fato de a investigagdo criminal (que € procedimento administrativo, e n&o
processo) ser realizada com base em um modelo inquisitorio, ndo retira da fase
processual (nucleo da discussdo) o carater acusatorio. Destarte, este trabalho
discorda do entendimento exposto, na classificacdo do sistema processual penal
brasileiro como misto, pautada apenas na distincado entre a fase preliminar de
investigacao (inquisitéria) e processual (acusatoria). Com a devida vénia, quando se
fala em sistema “processual’, trata-se apenas do momento posterior as
investigagdes, que é iniciado com o oferecimento da denuncia e citagdo do acusado,

desencadeando o processo propriamente dito.

Discorda-se também da posi¢do doutrinaria que afirma tratar-se de um sistema
inquisitério, com base no modo de gestdo da prova. Destarte, serdo esmiugados a

partir de agora esses posicionamentos, acompanhados das criticas pertinentes.

2.5.1 Opcgao pelo sistema misto

Uma corrente doutrinaria, se posiciona no sentido de que o sistema brasileiro é o
misto, argumentando que o0s principios processuais penais previstos na
Constituicdo, apenas indicam um sistema acusatério, mas que sua adogéo
dependeria da opgao do legislador, que € quem cria as regras processuais penais.
Sustentam ainda, essa posi¢gdo, com base na previsdo constitucional de uma policia
judiciaria (aquela incumbida da realizagédo de investigagéo criminal), para a qual n&o
se aplicam os termos do sistema acusatorio. Ademais, € inegavel que a legislagéo
processual penal brasileira, de fato contém dispositivos de natureza inquisitoria, mas
como ja foi exposto, € necessario que se faca a releitura desses dispositivos, sob a

otica das normas constitucionais, procedendo assim a uma “filtragem constitucional”.



Apesar das criticas a esta corrente doutrinaria, é importante registrar o entendimento
de seus expoentes, que tdo bem tratam sobre o tema, a exemplo de Guilherme de

Souza Nucci (2015, p. 71), que sintetiza todos os argumentos supracitados:

O sistema adotado no Brasil € o misto. Na Constituicdo Federal de 1988,
foram delineados varios principios processuais penais, que apontam para
um sistema acusatoério; entretanto, como mencionado, indicam um sistema
acusatério, mas ndo o impdem, pois quem cria, realmente, as regras
processuais penais a seguir € o Codigo de Processo Penal.

De outra parte, encontram-se na Constituicdo as normas prevendo a
existéncia da policia judiciaria, encarregada da investigagdo criminal. Para
essa fase, por 6bvio, os postulados acusatérios nao se aplicam.

Aqueles que sustentam a existéncia exclusiva do sistema acusatorio,
somente porque a Constituicdo apresenta principios processuais penais
pertinentes ao referido sistema, esbarram em patente equivoco. A adogao
de principios acusatoérios nao significa, em hipotese alguma, a eleigdo de
um sistema de persecugao penal exclusivamente calcado nesse molde.

Ao contrario, se a Constituicdo fosse a fonte exclusiva das regras
processuais, nem mesmo de Cobdigo e outras leis precisariam os
operadores de Direito.

Realmente, a Constituicdo ndo é a “fonte exclusiva das regras processuais’,
entretanto a mesma define os limites, para a criacdo das referidas normas
processuais, que quando sao ultrapassados, podem representar uma violagao a Lei
Maior. Nucci reconhece que o0s principios processuais penais definidos pela
CRFB/88, estdo relacionados ao modelo acusatorio, mas os afasta, alegando a
insuficiéncia deste. Data maxima vénia, ignorar o sistema de hierarquia das normas,
que coloca a Constituicao Federal no topo do ordenamento juridico brasileiro, nao &,

certamente, o melhor caminho.

Ivan Luis Marques e Rogerio Sanches Cunha (2012, p. 18) outros grandes
expoentes das ciéncias criminais, também defendem que o ordenamento juridico

brasileiro, adotou o sistema misto:

Trata-se da mescla entre o sistema inquisitivo e o acusatério. E o sistema
adotado pelo Brasil. Hd uma primeira fase inquisitéria, com produgao de
elementos de prova angariados pela policia sem contraditério e sem a
ampla defesa, que podem ser utilizados pelo juiz na sentenga final
acusatéria, desde que aliados a outras provas produzidas durante o
processo, sob o0 manto do contraditério.

A presengca da fase de investigagdo pela policia sem a garantia do
contraditorio, por si s6, ja escancara a opg¢ao nacional pelo sistema misto.

Num primeiro momento, parecem bastante sedutores, os argumentos desta corrente

doutrinaria. Todavia, ndo se pode olvidar que, a fase de investigagdes €, repita-se,



pré-processual. Todos os fatos investigados, sobre os quais foram colhidos
elementos de informagdo, serdo debatidos posteriormente, caso seja oferecida
denuncia ou queixa-crime (a depender do delito). O contraditério € postergado, e
como o0s proprios autores aduziram, nenhuma condenagdao podera basear-se
apenas nos elementos de informacéo, devendo estar acompanhada de provas, que
s6 s&o produzidas sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Em resumo, afastado o argumento de que o sistema brasileiro € o misto, com fulcro
no fato de que a fase de investigagdes é conduzida de forma inquisitoria, bem como
rechacada a ideia absurda de que o legislador ordinario pode ignorar a Constituicao
(decidindo se segue ou ndo os comandos da mesma), nada mais resta para

subsidiar este entendimento doutrinario.

2.5.2 A questao da gestao da prova e a adogao de um sistema inquisitorio

Ha ainda, uma parcela da doutrina entendendo que o sistema processual penal
brasileiro € o inquisitério, com fulcro no modelo de gestdo da prova, bem como no

viés inquisitério de boa parte dos dispositivos do CPP.

Denilson Feitoza (2008, p. 58), preconiza que o sistema brasileiro, na pratica, é

inquisitério, embora admita que a CF/88 fez sua opcao pelo modelo acusatorio:

Culturalmente, o principio inquisitivo domina claramente no Brasil. O juiz
brasileiro pode, de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento das “partes”:
determinar a produgdo de provas em geral, seja durante a investigacéo
criminal ou o processo penal, como busca-apreensdo, interceptagao
telefénica, oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido, prova documental etc.;
requisitar instauracao de inquérito policial (art. 5°, Il, CPP); decretar a prisao
preventiva (art. 311, CPP); condenar por classificagdo legal diversa da
especificada na denudncia, sem ouvir qualquer das partes previamente
(emendatio libelli do art. 383 do CPP); condenar por fato ndo alegado pelo
Ministério Publico na denuncia (mutatio libelli do art. 384, caput, do CPP);
provocar o Ministério Publico para ampliar a acusagao (mutatio libelli do art.
384, paragrafo unico, CPP) e insistir nisso se o Ministério Publico ndo quiser
fazé-lo na primeira provocacao (art. 28 do CPP aplicado analogicamente);
condenar mesmo diante de pedido de absolvicdo do Ministério Publico
(grifou-se); submeter o julgamento ao reexame por instancia superior
(“recurso de oficio” do art. 574 do CPP) etc.

O autor elenca uma série de dispositivos do CPP, que verdadeiramente possuem
caracteristicas inquisitdrias, no intuito de demonstrar a opgao do direito processual

penal brasileiro pelo sistema inquisitorio. Contudo, € importante o registro, de que



este doutrinador defende vigorosamente, a imediata adequagédo da legislacéo
processual penal infraconstitucional, aos preceitos constitucionais (assim como este
trabalho). Nesta oportunidade, Denilson Feitoza (2008, p. 60) faz também um apelo
aos juizes brasileiros, para que atuem corajosamente no sentido de rechagar a
“cultura” do processo penal inquisitério, finalmente abragando o sistema acusatério

imposto pela CF/88:

A contradigdo, hoje, portanto, € entre o principio acusatério de natureza
constitucional e o principio inquisitivo de natureza cultural. A solugédo se
encontra na tomada de consciéncia da realidade forense e na decisao
fundamental de se realizarem as normas constitucionais. E isso é crucial
para a sociedade brasileira, pois uma nacdo que nao vé sua Constituicao
respeitada ndo tem como acreditar na sua propria dignidade e num pais
melhor, mais desenvolvido e mais justo socialmente.

O juiz brasileiro deve ter a coragem, a forga moral e o senso critico
necessarios para assumir sua “missao”, implementando a Constituicdo com
observancia do principio da supremacia constitucional, que lhe impde e
possibilita o reconhecimento da inconstitucionalidade das normas
infraconstitucionais que sejam incompativeis com o principio acusatério
constitucional. A independéncia do Poder Judiciario e a sua legitimidade
como poder dependem da efetiva realizagdo das regras e principios
constitucionais.

Aury Lopes Junior, com posicionamento mais radical, coloca a questao da gestao da
prova no centro das discussdes sobre a definicdo dos sistemas processuais penais.
Este autor reconhece a existéncia de muitos dispositivos de natureza inquisitorial no
CPP, mas entende que, o modo de gestdo da prova (que no Brasil, conta com
participagcao ativa do magistrado, inclusive de oficio), de per si, ja é capaz de definir

o sistema brasileiro como inquisitorio.

O ponto crucial da questao, estaria na redacao do art. 156, do CPP, entre outros
dispositivos, que deferem ao juiz a possibilidade de atuagédo na produgao probatoria,
independentemente da manifestagcao das partes, mas apenas de acordo com a sua
livre convicgao e com respaldo na busca pela “verdade real”. Sobre este tema, o

professor Aury (2013, p. 124) apresenta o seguinte raciocinio:

Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo
penal, a produgcdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da

medida; Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante.

Ainda que todos os sistemas sejam mistos, ndo (grifo do autor) existe um
principio fundante misto. O misto deve ser visto como algo que, ainda que



mesclado, na esséncia € inquisitério ou acusatorio, a partir do principio que
informa o nucleo.

Entdo, no que se refere aos sistemas, o ponto nevralgico é a identificagdo
de seu nucleo, ou seja, do principio informador, pois é ele quem vai definir
se o sistema é inquisitério ou acusatério, e ndo os elementos acessorios
(oralidade, publicidade, separacao de atividades etc.

Apos delinear os critérios para a identificagdo do sistema processual penal adotado
por um ordenamento juridico, Aury (2013, p. 125) exemplifica utilizando o CPP

brasileiro:

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como
o famigerado art. 156, incisos | e 1l, do CPP (grifo do autor), externam a
adogdo do principio inquisitivo, que funda um sistema inquisitério (grifo do
autor), pois representam uma quebra da igualdade, do contraditério, da
propria estrutura dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a
principal garantia da jurisdicdo, que € a imparcialidade do julgador. Esta
desenhado um processo inquisitorio.

Este trabalho ndo compartilha do louvavel posicionamento externado por Aury.
Entende-se que a separagao das fungdes de acusar, defender e julgar, conferida a
orgaos e pessoas distintos, € o eixo da questdo. Entretanto, compreende-se aqui,
assim como o renomado doutrinador, que a figura do juiz instrutor deve ser banida
do processo penal, por conta das nefastas consequéncias trazidas a imparcialidade

deste.

O modo de gestdo da prova, isoladamente, ndo € capaz de definir um sistema
processual como acusatorio, inquisitorio ou misto. Porém, ha inegavelmente, uma
mescla de caracteristicas com tendéncias diversas, num mesmo sistema processual.
O juiz instrutor é uma figura de natureza inquisitoria, que apesar de ndo determinar a
adocdo de um sistema inquisitério no Brasil, € capaz de promover inumeras

injusticas em relagcéo ao acusado.

2.5.3 Supremacia da Constituicao e conclusao pela adogao de um sistema

acusatorio

Uma boa maneira de iniciar a exposi¢cao sobre este entendimento doutrinario, é
lembrando as valiosas ligdes de direito constitucional, principalmente no tocante ao
principio da supremacia da Constituicdo, que da substancia a inevitavel concluséo,

de que o direito brasileiro adotou o sistema acusatorio.



Luis Roberto Barroso (2010, p. 300), atualmente ministro da suprema corte deste
pais e respeitado autor de Direito Constitucional leciona:

O poder constituinte cria ou refunda o Estado, por meio de uma
Constituicdo, a soberania popular se converte em supremacia
constitucional. Do ponto de vista juridico, este € o principal trago distintivo
da Constituicdo: sua posigdo hierarquica superior as demais normas do
sistema. A Constituicdo é dotada de supremacia e prevalece sobre o
processo politico majoritario — isto €, sobre a vontade do poder constituido e
sobre as leis em geral — porque fruto de uma manifestagcdo especial da
vontade popular, em uma conjuntura prépria, em um momento
constitucional. A supremacia da Constituicdo € um dos pilares do modelo
constitucional contemporaneo, que se tornou dominante em relagdo ao
modelo da supremacia do Parlamento, residualmente praticado em alguns
Estados democraticos, como o Reino Unido e a Nova Zelandia. Note-se que
0 principio ndo tem um conteudo material préprio: ele apenas impde a
primazia da norma constitucional, qualquer que seja ela.

Ao compreender a posicao hierarquica da Constituicdo no sistema normativo, os
operadores do Direito, incluindo-se aqueles responsaveis pela elaboracido das leis,
devem proceder conforme o comando constitucional. De nada adianta, que o
ordenamento juridico brasileiro seja regido por uma Constituigdo avancada, em
termos de protecdo dos direitos e garantias, individuais e coletivos, se na pratica ela

€ ignorada.

Destarte, este trabalho, posiciona-se ao lado dos doutrinadores que valorizam a
Constituicdo, a respeitam e clamam pela aplicacdo integral de suas normas.
Segundo esta corrente doutrinaria, o sistema acusatorio foi determinado pela CF/88,
nao apenas sugerido ou indicado, como pensam alguns, pois a Constituicdo nao
aconselha, e sim, ordena. Ademais, o fato de a fase de investiga¢des ser pautada no
modelo inquisitorio (que pela natureza e caracteristicas da atividade, demandam
esse tipo de persecugao penal), ndo retira o carater acusatoério do sistema brasileiro,

pois a CF/88 impde o modelo acusatorio apenas na fase processual.

Mais uma vez, nos valemos dos ensinamentos do ilustre professor Renato Brasileiro
(2015, p. 41), para fundamentagcdo e complementagdo do posicionamento exposto.

Este importante autor, assevera que:

Quando o Cdédigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o
entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A fase inicial da
persecucao penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial.
Porém, uma vez iniciado o processo, tinhamos uma fase acusatoria. Porém,
com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira expressa a
separacgao das funcdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditério e a ampla defesa, além do principio da presungdo de nao
culpabilidade, estamos diante de um sistema acusatorio.



E bem verdade que nZo se trata de um sistema acusatério puro. De fato, ha
de se ter em mente que o Cddigo de Processo Penal tem nitida inspiragéo
no modelo fascista italiano. Torna-se imperioso, portanto, que a legislagao
infraconstitucional seja relida diante da nova ordem constitucional. Dito de
outro modo, ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema
brasileiro a partir do Cédigo de Processo Penal. Pelo contrario. Séo as leis
que devem ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e principios
introduzidos pela Carta Constitucional de 1988.

Anténio Alberto Machado (2014, p. 20), também compreende o sistema brasileiro,

como acusatorio. Ao examinar este tema, ele aduz;

Nao ha duvida, portanto, que os pilares caracteristicos do processo de tipo
acusatério estdo claramente afirmados pela Constituicdo de 1988. E dentre
esses pilares se deve destacar a rigorosa separagdo entre as fungbes de
acusar, defender e julgar, em que se reserva ao juiz uma posi¢ao
sobranceira e imparcial, distante da atividade probatéria, com o espirito livre
de qualquer contaminagdo ou pré-julgamentos que a investigacdo de oficio
ou as iniciativas probantes sempre acarretam, tudo com o objetivo de
assegurar-lhe as condi¢gdes propicias para julgar com isengdao de animo,
com serenidade e justiga.

Assim, concluida a analise dos sistemas processuais penais, bem como do sistema
adotado pela Constituicdo brasileira, a seguir sera examinado a questao da inércia
do 6rgéo jurisdicional no curso de toda a persecugao criminal e sua importancia para
a preservagao dos direitos e garantias do acusado, bem como da imparcialidade do

magistrado.



3. INERCIA DO ORGAO JURISDICIONAL: UMA GARANTIA DO ACUSADO E
PRESSUPOSTO PARA A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

3.1 Consideragoes preliminares

O processo penal é peculiar e especial em relacdo aos demais ramos do direito
processual. Certamente, no curso de todo processo devem ser respeitados os
principios e regras atinentes ao seu andamento, sendo as partes, o juiz, bem como
toda a sociedade (o processo € publico, por determinacdo da CF/88), responsaveis
por fiscalizar a conformidade constitucional e legalidade do tramite processual.

Ocorre que, no processo penal é possivel dizer que a simples ameacga a violagao
das disposi¢cdes constitucionais e legais ja deve ser rechacada de imediato,
representando o risco de um prejuizo irreversivel e de proporgdes inimaginaveis.
Tudo isso, porque o processo penal versa em seu bojo, sobre o direito mais caro a

existéncia humana, que é a liberdade.

Ha um principio, comum a todo direito processual, que € o da acdo, demanda ou
iniciativa das partes. Pode-se dizer que o orgao jurisdicional € inerte, permanece
“adormecido”, até que a parte provoque sua atuacdo, exercendo o direito de acao.
Como foi dito, o processo penal € peculiar, dentre outros aspectos, pois nele a
inércia do Poder Judiciario é exigida desde a fase pré-processual, nos momentos de
investigacdo que antecedem o oferecimento da denuncia. No processo penal é
utilizado o brocardo “ne procedat iudex ex officio” (o juiz ndo procedera de oficio),
que traduz justamente este principio da demanda ou inércia judicial, e sera
esmiugado posteriormente, tratando-se de um principio que impde a inércia do érgéo
jurisdicional, proibindo sua atuagdo de oficio. O juiz ndo pode, por exemplo, decretar
uma prisdo preventiva nesta fase, bem como, ao contrario do que diz o art. 26 do
CPP (ndo recepcionado pela Carta Constitucional de 1988), ndo pode requisitar a
instauragdo de inquérito policial. Tal permissivo significaria um retorno ao sistema

inquisitorio.

Nos demais ramos do direito processual, apds a provocacado do Poder Judiciario, o

juiz passa a poder conduzir o processo, tendo inumeros poderes instrutorios, e este



fato atende a finalidade almejada, em razdo do objeto que é discutido nestes
processos. Ja no direito processual penal a figura do juiz instrutor € veementemente
repelida, pois representativa de tempos obscuros. O grande problema, é que mesmo
assim, em muitas passagens do codigo, € permitido ao juiz agir de oficio, violando “a
perder de vista”, direitos essenciais a uma defesa justa e eficaz do acusado. O art.
385, do CPP, é provavelmente o “golpe mais violento” que o juiz pode aplicar no
acusado, quando atua de oficio. Ao condenar, frente a um pedido de absolvicao, o
magistrado simplesmente passa a titularizar a agéo penal, em manifesta atuacéo de
oficio, por n&o ter sido provocado a decidir, no sentido em que fez (pronunciamento
de condenagao). Além de poder condenar, ele também tem a possibilidade de
reconhecer agravantes ndo alegadas pela acusagdo, o que também configura
certamente uma atuagao de oficio, pois agravantes sao circunstancias pessoais do
acusado ou do proprio fato criminoso supostamente praticado. Ao trazer para a
sentenca, fatos n&o suscitados nos autos, o magistrado inegavelmente atua de

oficio.

Para completar o rol de poderes conferidos ao magistrado no seu “exercicio da agao
penal”, so6 faltou a este infeliz dispositivo do cddigo, incluir a possibilidade de
reconhecimento do crime na forma qualificada, bem como o acréscimo de causas de

aumento, ambas nao ventiladas pela acusacéo.

Destarte, o estudo da atuagéo de oficio do magistrado durante a persecugéo penal,
tem relacado direta com o tema deste trabalho, sendo essencial seu enfrentamento
antes do avancgo ao terceiro e ultimo capitulo, no qual sera tratado minuciosamente o
art. 385, do CPP, mais especificamente no que tange a questdo da sua

incompatibilidade com a Magna Carta de 1988.

3.2 Imparcialidade

Antes de destrinchar os principais aspectos do instituto, para notavel enriquecimento
deste trabalho, apresenta-se um trecho da magnifica obra “Iniciativa Instrutéria do
Juiz no Processo Penal’, de autoria do renomado doutrinador Marcos Alexandre

Coelho Zilli (2003, p. 140), que registra o seguinte:



a imparcialidade é uma decorréncia natural do devido processo legal e de
um Estado verdadeiramente Democratico de Direito. Ndo ha como se
conceber uma atividade jurisdicional valida que ndo venha a ser conduzida
por um juiz equidistante das partes processuais. Constitui, nesses termos,
um atributo inerente a jurisdigdo, reconhecido, inclusive, ao lado da
independéncia, como um direito humano protegido por diversos documentos
internacionais.

Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do caso posto a
julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses subjetivos de
alguma das partes processuais. Deve, por consequéncia, atuar como um
observador desapaixonado, exercendo o poder jurisdicional com isengao
sem permitir que fatores alheios interfram na condugdo da marcha
processual e no contetdo de sua deciséo.

Esta brilhante sintese, ja € capaz de demonstrar os contornos, implicagdes e
importancia do instituto, tratando-se de pressuposto basico para que o juiz possa
atuar na causa penal. Tal exigéncia atinente ao julgamento, ndo esta presente
apenas na CRFB/88 e legislagado infraconstitucional, mas consta no texto da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas em 1948, apdés a Segunda Guerra Mundial, durante a qual os direitos

humanos foram reduzidos a cinzas.

A redacgao do art. 10, deste documento historico, proclama:

Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja
equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial
que decida dos seus direitos e obrigagbes ou das razdes de qualquer
acusagao em matéria penal que contra ela seja deduzida.

Atentando para as nog¢des conceituais do principio da imparcialidade do julgador,

registre-se a sugestao conceitual de Norberto Avena (2017, p. 31), para este tema:

Significa que o magistrado, situando-se no vértice da relagdo processual
triangulada entre ele, a acusacdo e a defesa, deve possuir capacidade
objetiva e subjetiva para solucionar a demanda, vale dizer, julgar de forma
absolutamente neutra, vinculando-se apenas as regras legais e ao resultado
da analise das provas do processo.

Visando garantir essa imparcialidade, a Constituicdo Federal estabelece ao
magistrado as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de subsidios (art. 95), proibindo, ainda, juizo ou tribunais de excecéo (art.
50, XXXVII).

Nota-se, que o autor muito bem descreve a imparcialidade, enfatizando a
necessidade do distanciamento do magistrado em relagdo as partes, e seu
desinteresse no resultado do processo. Sao elencadas uma série de garantias

inerentes a magistratura, que permitem ao juiz exercer uma atuagao independente e



atenta a justica do caso concreto, com protegdo ao seu cargo, mantendo-o a salvo
de pressdes externas.

Para arrematar a questao conceitual e avancar no estudo dos demais aspectos da
imparcialidade, utiliza-se a primorosa obra de Gustavo Henrique Badar6 (2014,
pags. 30 e 31), denominada “Juiz Natural no Processo Penal’. O autor discorre
sobre a imparcialidade, aduzindo que:
Embora a Constituicdo ndo assegure, expressamente, o direito a um juiz
imparcial, é inegavel que a imparcialidade do juiz & conditio sine qua non de
qualquer juiz, sendo pois uma garantia constitucional implicita. A palavra
juiz ndo se compreende sem o qualificativo de imparcial. Nao seria
exagerado afirmar que um juiz imparcial € uma contradicdo em termos.
Alias, a ideia de jurisdicdo esta indissociavelmente ligada a de juiz imparcial,
na medida em que, se o processo € um meio de heterocomposi¢cdo de

conflitos, é fundamental que o terceiro, no caso, o juiz, seja imparcial, isto &,
nao parte.

Muito interessantes as consideragdes do supracitado autor, que chega a afirmar que
um juiz maculado pela imparcialidade em seu animo, sequer pode ser considerado
juiz, por conta de toda a logica que envolve a atuagdo do Poder Judiciario e a
prépria jurisdicdo como meio de heterocomposi¢cao dos conflitos. Um juiz imparcial
atua como parte, nao satisfazendo o dever do Estado de dizer o direito no caso
concreto, assim nao resolvendo a demanda ou pacificando o conflito. Em verdade,
este juiz milita em prol de uma das partes, fulminando a credibilidade do Estado,
bem como trazendo insegurancga juridica e mantendo a situagao de conflito. A parte
injusticada, da qual foram “sugados” todos os direitos desde o principio, jamais
conferira respaldo ao julgamento de um terceiro, que segundo o proprio Badaro,
sequer pode ser chamado de juiz.

Nereu José Giacomolli (2016, p. 279), discorre exaustivamente sobre o tema da
imparcialidade, em seu livro intitulado “O Devido Processo Penal”, ele destina um
tépico a analise da funcionalidade da imparcialidade, dispondo da seguinte forma:

A fungdo do principio é evitar, essencialmente, a arbitrariedade, ou seja,
que o julgador decida conforme a sua opinido, com critérios pessoais e nédo
com base no conteudo dos autos. Outra fungdo é evitar a contaminagao
subjetiva do julgador, para que profira um julgamento sem prejuizos
inauténticos, previamente comprometidos; que haja um julgamento idéneo.
Por isso, filtros objetivos de redugédo da arbitrariedade e da contaminagéo,
como as hipoteses de suspeicao, impedimento e incompatibilidades estao
previstas no ordenamento juridico e comportam uma interpretagdo
ampliativa, para ndo deixar sequer a duvida acerca de um julgamento sem a
imparcialidade. Por isso, os magistrados, em todos os graus jurisdicionais,



possuem a obrigagao constitucional de se absterem de atuar quando puder
ser colocada em duvida a sua isencéo.

Para concluir sobre o carater vital do principio da imparcialidade, € imprescindivel
notar que as hipdteses objetivas de afericdo da imparcialidade (impedimento,
suspeicdo e incompatibilidades) citadas pelo autor, devem ser interpretadas
extensivamente, de modo que nao reste nenhuma duvida sobre o desinteresse e
impessoalidade do julgador em relacéo & causa. E um dever do magistrado, verificar
se atende as condigdes objetivas para julgamento, e constatando que a elas n&o se
adequa abster-se de julgar a causa. Ademais, caso este ndo assuma sua
“parcialidade”, as partes podem suscita-la, tendo o juiz a possibilidade de sustentar

fundamentadamente, as razées pelas quais entende que esta apto ao julgamento.

3.2.1 Imparcialidade e independéncia judicial

Importante salientar, que quando este trabalho ataca a atuagao de oficio do julgador
no processo penal, ndo quer de forma alguma rechagar a garantia da independéncia
judicial, que é inerente a magistratura, assim como serve aos interesses do acusado,

no que tange a justica de seu julgamento.

Alberto Binder (2003, p. 109), em sua fantastica obra sobre introdugdo ao direito
processual penal, faz excelentes consideragdes sobre este tdpico. Na passagem do

seu livro, em que analisa este assunto, ele inicia brilhantemente dispondo:

ndo basta que haja um julgamento prévio com as caracteristicas que ja
mencionamos, que se estabele¢ca como regra geral o principio da inocéncia,
a necessaria predeterminacdo legal do juiz. Além disso, foi estabelecida a
exigéncia da imparcialidade e a independéncia dos juizes como um
dispositivo para que a aplicagédo da justica ndo responda a nenhum ditame
dos demais poderes do Estado.

De acordo com esse principio, 0s juizes sao — durante o exercicio de suas
fungdes e para a aplicagdo do Direito no caso concreto — independentes de
todos os outros poderes do Estado.

Percebe-se a énfase que o autor da, a garantia de nao interferéncia dos poderes
legislativo e executivo na atuagéo judicial. Ele defende que o juiz deve julgar sem
receber pressdo externa, para que possa exercer seu mister com a serenidade

necessaria ao julgamento de uma causa penal. O supracitado autor (2003, p. 109)



afasta inclusive a influéncia de outros 6rgaos do Poder Judiciario, no trabalho do juiz
de primeira instancia, expondo:

Os chamados “juizes superiores”, que sao aqueles que julgam os recursos,
ou os juizes da Corte Suprema, nao tem poder sobre o juiz ordinario. Nao
poderiam, de modo algum, dar-lhe indicages ou influir para que decida de
uma ou outra maneira. Quando se fala de tribunais ou juizes “superiores”,
isso significa que, por uma simples distribuicdo de competéncia, estes tém o
poder de revisar a sentenga dada por juizes ou tribunais ordinarios, de
acordo com o que 0 processo preveja para cada situagao.

Este excelente doutrinador encerra o tépico, afirmando ser a independéncia do
magistrado, essencial para a protecdo dos direitos do acusado. E possivel ainda
arriscar que seria também, uma garantia “pro societate”, pois o juiz ndo pode
sujeitar-se a influéncias no sentido da absolvicdo de um culpado, apenas por conta
de seu “status” social e boa condicdo econbémica, perpetuando assim a impunidade

que vige no pais, quanto a essa espécie de reu.

A independéncia judicial é, assim como a imparcialidade do julgador, uma garantia

de justica, como muito bem coloca Alberto Binder (2003, p. 112):

Finalmente, como corolario, teria que insistir no carater garantidor da
independéncia judicial. A independéncia dos juizes ndo é uma prerrogativa
profissional. Trata-se, na realidade, que os cidadaos, sujeitos passivos da
aplicagéo da justica, tenham a garantia de que a pessoa que vai aplicar algo
de tdo graves consequéncias, como o poder do Estado, atue com total
liberdade e sem estar submetida a pressdes. Nao se pode esquecer que &
uma garantia prevista em favor dos cidadaos e ndo em favor dos juizes.

Faz-se indispensavel o registro, de que alguns autores se utilizam do principio da
independéncia judicial, para escudar a iniciativa instrutéria do julgador. Em obra
dedicada exclusivamente a este tema, Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 140),

assevera:

é imprescindivel que a iniciativa instrutoria, como ato processual possivel de
ser concretizado pelo julgador, pressuponha como requisito essencial, a
independéncia deste, sob pena de constituir uma sintomatologia da
patologia estatal, ao invés de atender objetivos estabelecidos,
legitimamente por um Estado Democratico de Direito.

Aqui, ousa-se discordar deste importante autor, com base na conclusao extraida na
primeira parte deste topico, de que a independéncia judicial € uma garantia do
acusado contra julgamentos imparciais gerados pela influéncia externa e indevida no
animo do julgador. Ademais, como sera esmiugado posteriormente, a iniciativa
instrutéria do juiz, por si so, ja promove a “quebra” da imparcialidade, ndo podendo a

independéncia judicial lastrear esta atuagao do juiz.



3.2.2 Juiz natural e imparcialidade

O principio do juiz natural esta diretamente ligado a imparcialidade. Este principio,
garante por meio de suas regras objetivas, que o juiz seja designado para a causa,
antes da ocorréncia do fato delituoso. Ou seja, regras de competéncia previamente
estabelecidas na CRFB/88 e legislacado infraconstitucional, definem quais s&o os

juizes competentes para julgar determinada demanda.

No tocante aos contornos histéricos de surgimento e evolugdo deste significativo
instituto, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2014, p. 146), em sua

obra “Processo Penal e Constituicao”, registra o assunto:

O principio teve origem como uma limitagdo do poder absoluto e para
aprofundar a distingdo entre a administracdo e a justica cuja a necessidade
ja se impunha desde o lluminismo.

Nesse periodo, frequentemente o rei detinha a fungéo jurisdicional,
delegando-a a outras pessoas, conforme o seu interesse. Impedia-se,
assim, que tal fungéo fosse autdnoma e imparcial.

A obra de Grandinetti (2014, p. 147) expde o grande problema que forgou a criagao
do principio do juiz natural. O poder absoluto dos reis, que como mencionado acima,
eram detentores até mesmo da fungado jurisdicional, aniquilava o direito a um
julgamento justo, pois eles enviavam julgadores para fazer valer sua vontade.
Destarte, o pronunciamento final do juiz ja era conhecido antes mesmo de ser

realizado.

Esta espécie de abuso, apdés um tempo, sempre gera a revolta da populagao, que se
vé oprimida ante uma arbitrariedade sem limites, e vai a luta por seus direitos,

impondo um acordo justo com os detentores do poder:

A consagragao legal do principio somente ocorreu no século XVII com a
Petition of Rights, de 1628, e com o Bill of Rights de 1689, na Inglaterra,
solidificando-se no século XVIII com a Constituicdo Francesa de 1791.

Sobre os aspectos conceituais do instituto, Guilherme Madeira Dezem (2017, p.

129), assevera:

O principio do juiz natural encontra-se previsto no art. 5°, LIlI: “ninguém sera
processado e julgado sendo pela autoridade competente”. Também
encontra previsdo no Pacto de Sao José da Costa Rica, que prevé em seu
art. 8%, 1. “ Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal



competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei”.
H4, ainda, outra previsédo constitucional que se liga diretamente ao tema do
juiz natural, no art. 5°, XXXVII: “ndo havera juizo ou tribunal de excegao.

Como demonstra Dezem, o principio em comento € de tamanha importancia que
esta inserido tanto na Constituicdo Federal, como em documentos internacionais. O
fato de ja existir um 6rgéo judicial designado previamente para o julgamento da
causa, implica em dizer que nao € possivel nomear juizes para atuar em
determinados casos, sob pena de incorrer-se na criagdo de um juizo ou tribunal de
excecdo. Se um julgador é escolhido especialmente para julgar uma demanda,
certamente aquele que o designou, o fez, esperando determinado resultado, assim

demonstrando interesses no processo.

Ademais, como se extrai da diccao do art. 5° Llll, da CRFB/88, o juiz deve ser
“‘competente”, o que significa dizer que devera estar devidamente investido no cargo,
bem como possuir competéncia constitucionalmente definida para a apreciagéo

daquela matéria especifica.

André Nicolitt (2013, p. 33), também expde muito bem sobre o principio do juiz
natural, apontando que:

A exigéncia de independéncia e imparcialidade do juiz se expressa no
principio do juiz natural, que consiste em uma dupla garantia do cidadao: a
vedagao de tribunais de excecdo (art. 5° XXXVII) e a proibigdo de escolha
de juizes (art. 5°, LIIl). Em outras palavras, a Constituicdo e as leis definem
0 6rgao jurisdicional que ira apreciar os fatos e isto se da de forma genérica
e abstrata. Nao pode o chefe do poder ou as partes realizarem manobras ou
manipulagdes a fim de escolher o julgador de uma determinada causa.

A proibigao de escolha do julgador, acresga-se a proscrigdo de avocatéria
de processo por outros 0rgédos existentes, o que nao se confunde com as
modificagdes de competéncia.

Nicolitt, com maestria, corrobora a no¢cdo conceitual abracada por Dezem. Faz-se
relevante o alerta, de que quando os autores se referem a vedacao da criagao de
juizos ou tribunais de excegao, ndo estdo a incluir os Juizados Especiais (JECRIM,
por exemplo) ou varas especializadas, que integram a organizacéo judiciaria de
alguns estados, como por exemplo varas especializadas em violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, ou varas especificas para aprecia¢ao dos delitos relativos a
lei de drogas. Esta justica especializada ndo é criada post factum, e sim, apenas
para tratamento da matéria de maneira mais isolada e especifica, 0 que se mostra

até como uma garantia de uma melhor prestacao jurisdicional, pois o julgador



aperfeicoa-se naqueles determinados casos, tendo condicbes de proferir uma

sentenga melhor fundamentada, mais coerente e justa.

Para encerrar este topico, Grandinetti (2014, p. 146) complementa as caracteristicas

do principio do juiz natural, preconizando que:

O principio do juiz natural, ou juiz legal, ou ainda do juiz competente, se
extrai da necessaria e prévia existéncia de juiz competente e da proibigao
de criagdo de tribunais de excecdo. E consequéncia légica de dois outros
principios constitucionais que se interligam: o da isonomia e o do devido
processo legal.

O principio do juiz natural, como informa o autor, esta diretamente atrelado ao
principio da isonomia, pois segundo o instituto do juiz natural, a competéncia para
julgamento é distribuida previamente, se aplicando a todas as pessoas. Destarte,
aos acusados € conferido o mesmo tratamento, sendo estes julgados pelos mesmos
juizes, e submetendo-se as mesmas regras. Ademais, até mesmo quando se fala
em foro por prerrogativa de fungéo, deferido a ocupantes de determinados cargos
dos poderes legislativo, executivo e judiciario, ndo ha que se falar em violagdo a
figura do juiz natural, pois esta competéncia também é pré-definida na Constituigéo,
e embora seja criticada por muitos que defendem a existéncia de privilégios, néo é
esta a finalidade da norma constitucional. A norma pretende proteger a fungao de
persegui¢cdes indevidas, ndo autorizando qualquer protecédo especial a pessoa que
exerce aquela fungdo. Caso esta pessoa seja acusada da pratica de uma infragcéo
penal, devera, ndo obstante a regra do foro por prerrogativa de fungéo, ser julgada
por um tribunal completamente imparcial, e assim habilitado a proferir julgamento

justo.

3.3 Principio do “ne procedat judex ex officio

A inércia do orgéao jurisdicional ou, em outras palavras, a vedagdo da atuacao de
oficio do magistrado, constitui a base do processo acusatério. Com relagdo a este

principio, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p. 60) preconizam:

Este principio significa que, sendo a jurisdicdo inerte, cabe as partes a
provocagao do Poder Judiciario, exercendo o direito de agdo, no intuito da
obtencdo do provimento jurisdicional. Neste contexto, o artigo 26 do CPP
nao foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, nao se admitindo mais que
nas contravengdes a agdo penal tenha inicio por portaria baixada pelo
delegado ou pelo magistrado (que se chamava processo judicialiforme). De
fato, a partir da nova ordem constitucional, a titularidade da acéo penal foi, a
partir de entdo, conferida privativamente ao Ministério Publico (art. 129, I),



admitindo-se, nos casos previstos, a iniciativa privada (agdo penal privada
exclusiva, personalissima e subsidiaria da publica).

Neste trecho, os autores deixam bem claro o entendimento no sentido de que o
sistema processual penal brasileiro é o acusatério. Ademais, apresentam as
implicagdes do principio em comento, asseverando que o orgao jurisdicional deve

ser inerte, deixando todo o protagonismo para as partes.

No mesmo sentido caminham as ideias de Dezem (2016, p. 127), que afirma:

Tal principio € manifestagdo do sistema acusatério que, como esclarecido
no sistema anterior, implica na necessaria separagdo entre as fungbes de
julgar, acusar e defender. Afinal de contas, seria pouco sustentavel que
houvesse sistema acusatério na situagcdo em que o magistrado possa
instaurar de oficio agao penal contra qualquer pessoa.

Até entdo, os registros feitos pelos autores, trataram de proteger os direitos do
acusado no momento da instauracdo (inicio) do processo penal. Ademais, a
impossibilidade de inicio do processo penal pelo juiz, € assunto pacifico na doutrina.
Contudo, o principio dissecado neste topico ndo versa unicamente sobre o inicio do
processo penal, sendo muito mais abrangente. Norberto Avena (2017, p. 19), ao
tratar sobre este assunto, observa as implicagbes deste principio em momentos

processuais posteriores:

Independentemente deste alcance inicial do principio, € necessario ter em
vista que a jurisprudéncia ampliou consideravelmente a sua abrangéncia,
passando a utiliza-lo como fundamento para restringir ou até mesmo para
impedir determinados pronunciamentos ex officio dos juizes e dos 6rgaos
colegiados dos tribunais. Para ilustrar essa ampliagdo, veja-se que o ne
procedat judex ex officio vem balizando as decisbes dos tribunais no que
concerne aos limites do recurso da acusacdo quando neste nao forem
impugnados todos os pontos da sentenca sujeitos a modificagdo em 2°
grau. Assim, ndo se pode conceber, por exemplo, que um Tribunal possa
reformar uma decisdo para condenar um réu por crime de roubo, quando o
recurso do dominus litis pleiteava apenas a desclassificagdo da conduta
para o tipo penal de furto qualificado.

Destarte, verifica-se que ao juiz € vedado instaurar de oficio o processo penal, bem
como € proibido que assuma posic¢ao ativa no decorrer do processo. O principio da
iniciativa das partes, visa justamente coibir as praticas indevidas dos magistrados
que resolvem atuar de maneira mais ativa no processo, na busca da ja
desmistificada “verdade real”, que apenas serve para contaminar sua imparcialidade.
O entendimento deste trabalho, € de que quando a lei permite ao juiz produzir

provas de oficio, ou até condenar o acusado, mesmo em face do pleito de



absolvigdo do 6rgdo ministerial, o faz em desatendimento ao principio da iniciativa

das partes.

3.3.1 “Ne procedat judex ex officio” e imparcialidade do magistrado

O Codigo de Processo Penal, ao tratar das excegbes que podem ser opostas no
processo, elencadas no art. 95 do mesmo diploma, incluiu dois dos institutos mais
mencionados quando o assunto € imparcialidade: impedimento e suspeicio.
Certamente, o impedimento ou suspeicdo do magistrado, s&o baseados em
circunstancias de proximidade e intimidade do julgador em relagcdo as partes do
processo, o que compromete sua atuacao distante e impessoal. Ocorre que, ndo sao
apenas as circunstancias trazidas pelos supracitados institutos, aptas a determinar

se um magistrado julga com imparcialidade.

Ap0s dissecar a natureza juridica, conceito e caracteristicas dos principios da inércia
do 6rgao jurisdicional e imparcialidade do magistrado, € necessario agora
demonstrar a influéncia direta que a atuagado de oficio gera na imparcialidade, bem
como o que este tipo de atuagcéo expde sobre o animo do julgador.

Ja foi demonstrado, no capitulo anterior, que a atuagao de oficio do magistrado, ou
do chamado “juiz instrutor”, é justificada pelo famoso principio da verdade real, que
prima pela busca da realidade dos fatos exatamente como ocorreram, para que
sejam trazidas aos autos as informagdes mais fidedignas possiveis a elucidagao e
resolucdo da causa. Superada a discussdao e conclusido sobre a falacia deste
principio, abre-se espaco para os ensinamentos do renomado autor Luiz Flavio
Gomes (2010), doutrinador dotado de enorme prestigio ante a comunidade juridica,
que em brilhante sintese, afasta o principio da verdade real quando em confronto
com a atuacgédo de oficio do magistrado, assim como relaciona esta ultima com a

imparcialidade deste mesmo julgador:

A orientagdo deste principio (da verdade real), no entanto, encontra
limites. Um deles esta no principio do ne procedat judex ex officio. Veja-
se. Embora haja interesse do Estado na busca da verdade real, o
processo deve contar com a imparcialidade do juiz (até mesmo para que
outros principios constitucionais sejam preservados, como o da presung¢ao
da inocéncia, por exemplo) e para isso, a Jurisdicdo é inerte, devendo o
processo ser iniciado por provocacdo das partes: Ministério Publico, nas
acdes penais publicas e querelante, nas agbes penais privadas (grifou-se).



Mais uma vez utilizando a riquissima obra de Marcos Alexandre Zilli (2003, p. 133),
sobre a iniciativa instrutéria no processo penal, proceder-se-a a analise de uma

fantastica passagem deste livro:

Assim como todo o processo penal deve vir estruturado de forma regular e
justa, natural que a iniciativa instrutéria a cargo do julgador também seja
informada por regras orientadoras e limitadoras, todas tendenciosas a
concretizagdo do ideal do Estado Democrético de Direito. Deve, pois, a
iniciativa instrutéria do julgador obedecer a uma forma e figura
apropriadas, sob pena de aproximagdo a modelos processuais
historicamente ultrapassados.

Interessante notar, que o autor propde uma “férmula”, com a qual a iniciativa
instrutéria do magistrado poderia ocorrer, sem que houvesse ofensa a direitos e
garantias do acusado. Ele discorre de forma bem intencionada, sinceramente
buscando expor uma forma de protecdo aos direitos do individuo que figura como
sujeito passivo no processo penal. Contudo, o posicionamento deste trabalho é
mais radical, no sentido de que em nenhuma circunstancia poderia o juiz agir de
oficio, exceto para salvaguardar direitos do réu. Assim também entende Aury
Lopes Junior, que vai ainda mais além, afirmando que o sistema processual penal
brasileiro sequer seria acusatério, lastreando seu argumento no modo de gestao

da prova adotado pelo Codigo de Processo Penal.

Para que nao se deixe incompleto o raciocinio do autor Marcos Alexandre Zilli
(2003, pags. 133 e 134) faz-se constar seus argumentos em prol da possibilidade

de iniciativa instrutéria do magistrado:

H4, pois, que se observar a necessidade de respeito ao juiz natural e de
sua imparcialidade, da obediéncia ao principio da presungao de inocéncia,
do dever de motivar os atos decisorios, da duragao razoavel do processo,
da obrigatoriedade de publicidade dos atos processuais, da licitude e
legitimidade das provas, e do respeito & ampla defesa e do contraditério.
Onde a iniciativa instrutéria do juiz tiver desrespeitado essas orientagdes e
limitagbes, ter-se-a violado o devido processo penal e, em ultima analise,
o préprio Estado Democratico de Direito.

Ele elenca, de forma bem intencionada, uma série de principios que devem
permear a atuagao do julgador, quando for atuar de oficio. Todavia, este mesmo
julgador poderia utilizar esse poder de iniciativa instrutéria, por exemplo, para
segundo sua intima convicgao, indiscriminadamente buscar provas para lastrear
uma condenagao, bastando alegar que atuou com amparo nos principios citados
acima. Destarte, ndo ha meio habil a justificar a atuagdo de oficio do juiz, que n&o



tem como agir, sem demonstrar sua ligagdo emocional ao processo, bem como o

interesse em seu resultado.



4. O PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO DE PEDIR A ABSOLVIGAO DO
ACUSADO, E A OBRIGATORIEDADE DE ABSOLVIGAO PELO JUIZ

Fincadas, definitivamente, as premissas deste trabalho, a partir de agora sera
enfrentada diretamente a questdo da compatibilidade, ou ndo, do art. 385, do CPP,
com a CRFB/88, passando pelas consequéncias da adog¢do de um, ou outro

posicionamento.

4.1Principio da correlagao entre acusacgao e sentencga

O principio da correlacdo entre acusacdo e sentenca, também denominado
“principio da congruéncia” ensina que a sentenca deve guardar plena consonancia
com o fato delituoso descrito na inicial acusatoria, ndo podendo dele se afastar,
sendo vedado ao juiz, proferir decisdo extra petita, citra petita ou ultra petita, sob
pena de reconhecimento de nulidade absoluta, em razdo da afronta aos principios
da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal e do proprio sistema
acusatorio, afetando ainda, a imparcialidade do juiz. O rol de nulidades constante no
art. 564 do CPP é meramente exemplificativo, podendo perfeitamente incluir a
nulidade mencionada, por manifesta violagdo do sistema acusatério, em indevida

atuacao do magistrado.

Em sua formidavel obra “Curso de Processo Penal’, Edilson Mougenot Bonfim

(2017, p. 655), explica o que seriam decisdes extra, citra e ultra petita:

A sentenga que concede mais do que tenha sido requerido pelo autor da
acao é denominada extra petita, enquanto a sentenca que deixa de apreciar
qualquer pedido deduzido pelo autor € denominada citra petita; ultra petita,
por outro lado, € a sentenga que decide além do pedido. Todos esses casos
constituem hipéteses de desrespeito ao principio da correlagao, trazendo
incongruéncia entre o pedido e o que foi concedido em sentenga. O
desrespeito ao tantum judicatum, quantum deductum acarreta a nulidade do
julgamento.

Ademais, registre-se o pensamento dos grandes doutrinadores Victor Eduardo Rios
Gongalves e Alexandre Cebrian Araujo Reis (2013, p. 87), que também dispdem

sobre o principio da congruéncia:

Considerando que o acusado se defende dos fatos criminosos a ele
imputados, deve existir correlagdo entre o fato narrado na denuncia ou
queixa e o teor da sentenga, ou seja, o juiz sé pode julgar aquilo que esta
sendo submetido a sua apreciagdo, ndo podendo extrapolar os limites da



acusagdo com julgamentos ultra e extra petita (além ou fora do pedido). E
claro, contudo, que em alguns casos o juiz pode reduzir o alcance da
acusagao, desclassificando o delito ou reconhecendo a forma tentada.

A sentenca que julga além ou fora dos limites da denuncia, denota a “quebra” da
imparcialidade do magistrado, bem como uma arbitrariedade que remete
imediatamente ao modelo inquisitério de persecucao penal. O tema é dotado de
tamanha relevancia, que sao encontradas obras dedicadas exclusivamente ao seu
exame. Destaca-se o livro de Benedito Roberto Garcia Pozzer (2001, p. 145)
intitulado “Correlacdo entre acusagcao e sentenga no processo penal brasileiro”.
Entre outros assuntos pertinentes ao instituto analisado, o referido autor expde com
muita propriedade, sobre como deve proceder o juiz, na prolagdo de uma sentencga

penal:

Na sentenca, decisao judicial que julga mérito da questdo penal submetida
a apreciacao do juiz, na qual absolve ou condena o acusado, devera estar
exposta toda a acusagao, imputacado e responsabilizagao, para verificagao
da fidelidade do julgamento, aos fatos acusados, contestados e provados.

Relatadas as teses acusatérias e defensivas, segue-se a fundamentagao,
ato valorativo concernente as afirmacbes das partes (em sentido
processual), em cotejo com as provas colhidas ou produzidas na instrugao
penal. Anunciam-se os motivos determinantes da aceitagdo dessa ou
daquela tese, para convencimento do proprio juiz, bem como do acusador,
acusado e sociedade. Elemento de conexéo, entre o relatério e dispositivo,
a fundamentagdo deve ser explicita e abarcar toda a questdo penal
submetida a julgamento.

Neste trecho, o autor expbée com muita propriedade, sobre a obrigatoriedade de
fundamentacédo das decisdes judiciais. Tal garantia encontra-se estampada no art.
93, IX da CRFB/88, sendo aplicada a todos os processos, e ndo apenas nos

processos criminais.

Como este mesmo autor preconiza, a sentencga, considerados todos os seus
elementos (relatorio, fundamentagao e dispositivo), tem como destinatario, ndo s6 o
acusado, mas toda a sociedade. Torna-se uma tarefa extremamente ardua, explicar
para todos, porque o réu é condenado quando o pleito do Ministério Publico
(acusador) é direcionado a absolvigdo. Ademais, no caso em que 0 juiz considera
circunstancias agravantes nao alegadas pela acusacgao, fica muito dificil esclarecer
de onde surgiram estas. Tratar-se-ia de um segundo 6rgéao acusador? Como poderia
este 6rgao acusar, tendo em vista que é o responsavel, também, pelo julgamento?
Sao indagagdes que angustiam muitos operadores do Direito, e, inclusive, esta

incoeréncia entre imputagao e sentencga, salta aos olhos, até mesmo dos leigos.



Para complementar o posicionamento firmado pelos autores ja referidos, registre-se
também, a licdo de Fernando da Costa Tourinho Filho (2014, p. 79), outro notério

expoente das ciéncias criminais:

Iniciada a agdo, quer no civel, quer no penal, fixam-se os contornos da res
in juditio deducta, de sorte que o juiz deve pronunciar-se sobre aquilo que
Ihe foi pedido, que foi exposto na inicial pela parte. Dai se segue que ao juiz
ndo se permite pronunciar-se, senéo sobre o pedido e nos limites do pedido
do autor e sobre as excegdes e no limite das exceg¢des deduzidas pelo réu.
Quer dizer entdo que, do principio do ne procedat judex ex officio, ou, como
dizem os alemaes, do principio do Wo kein Ankldger ist, da ist auch kein
Richter (onde ndo ha acusador ndo ha Juiz), decorre uma regra muito
importante, de aplicagdo tanto no civel como no penal: ne eat judex ultra
petita partium, isto &, o Juiz ndo pode dar mais do que foi pedido, ndo pode
decidir sobre o que néo foi solicitado.

As riquissimas contribuicdes destes renomados autores, sé servem para respaldar o
entendimento defendido neste trabalho. O principio da correlagao entre acusacao e
sentenca é, sem duvida, um postulado norteador da atuagdo do magistrado. Trata-

se de uma garantia essencial do acusado, e como tal, é indisponivel, devendo ser

atacada qualquer tentativa do julgador, no sentido de desvencilhar-se deste dever.

Ndo poderia deixar de constar neste trabalho, a esplendorosa conclusdo do
professor Aury Lopes Junior (2013, p. 1098) que analisa o instituto em tela,

confrontando-o com o artigo 385 do CPP:

A sentenca que reconhece agravantes nao alegadas pelo Ministério Publico
é extra petita, pois se descola da imputagdo para ir — de oficio — além da
acusagao, violando numa s6 tacada, as regras da correlagdo, do
contraditério e do sistema acusatério. Ademais, constitui uma modificagao
indevida do objeto do processo penal.

Diante da inércia da jurisdicdo — crucial para o sistema acusatério e a
garantia da imparcialidade — decorrente do ne procedat iudex ex officio, néo
pode o juiz prover sem que haja um pedido e, como consequéncia, dai
decorre outro principio: o juiz ndo pode prover diversamente do que lhe foi
pedido. A inclusdo por parte do juiz de agravantes que ndo estavam na
imputacao representa uma indevida modificagao no fato processual.

Portanto, inaplicavel o art. 385 do CPP e, quando utilizado, conduz a uma
grave nulidade da sentenca.

No contexto apresentado, ndo € possivel a sobrevivéncia do artigo 385, do CPP, no
ordenamento juridico patrio. Quando a legislagdo ordinaria permite ao juiz,
condenar, mesmo diante do requerimento de absolvicdo, ou até mesmo incluir
agravantes que sequer foram referidas pela acusagao, viola frontalmente o principio

da congruéncia.



A seguir, serdo analisados alguns dispositivos do diploma processual penal
brasileiro, que em confronto com o art. 385, comprovam a incomunicabilidade deste

com a legislagao processual penal.

4.2 Incompatibilidades entre o artigo 385 e o préprio Cédigo de Processo Penal

Procedendo a uma interpretacdo sistematica do nosso diploma processual penal,
verifica-se claramente uma contradigdo entre as normas que o integram, e o art.

385, objeto deste estudo.

Inicialmente, é importante apresentar a redacao do art. 41 do CPP, que dispde sobre
o0 conteudo da denuncia ou queixa: “A denuncia ou queixa contera a exposicdo do
fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime, e

quando necessario, o rol de testemunhas”.

Pela redacao do dispositivo supracitado, ja € possivel perceber, que as agravantes
(circunsténcias do crime) devem ser descritas na denuncia ou queixa. O art. 385 do
CPP que permite ao magistrado incluir agravantes nao alegadas na denuncia,
concede a ele, simplesmente a possibilidade de promover o julgamento ultra petita,

ou seja, o juiz poderia ultrapassar os limites estabelecidos pela denuncia oferecida.

Aury Lopes Junior (2013, p. 45) também confronta os dispositivos mencionados,
afim de levantar duvidas sobre a compatibilidade do artigo 385 com o préprio Codigo

de Processo Penal. Este respeitado autor assevera:

A sentenga que condena o réu e, de oficio inclui agravantes nao alegadas
pelo Ministério Publico, é nula, por incongruente.

Além de violar o sistema acusatério, o contraditério e o direito de defesa, a
aplicagédo do art. 385 CPP é absolutamente incompativel com a pretensao
acusatoria objeto do processo penal. Esta ainda, em linha de colidéncia com
o disposto no art. 41 do CPP, que, como vimos, determina que a denuncia
devera conter a exposicdo do fato criminoso com todas as suas
circunstancias (grifou-se). E o que sdo agravantes se ndo “circunstancias”
do delito”™?

Prosseguindo com a analise dos demais artigos do CPP, percebe-se que o art. 492,

I, b deste diploma normativo, em pleno atendimento ao teor do principio da



congruéncia, prevé no procedimento do tribunal do juri, que caso o juri decida pela
condenagédo, o juiz-presidente devera proferir sentenga, considerando apenas as
agravantes e atenuantes alegadas nos debates, ficando assim, adstrito apenas ao

que foi arguido em plenario.

E importante lembrar que este dispositivo teve sua redacéo determinada pela Lei n.
11.689/08, que € uma das leis que alterou o CPP, buscando atualizar seu conteudo
no mesmo sentido da CF/88. De forma diversa, dispde o art. 385 do mesmo diploma
normativo, que em manifesta violagdo as garantias constitucionais e legais do
acusado, prevé possibilidade do reconhecimento de agravantes, mesmo que
nenhuma tenha sido alegada pela acusacao, sendo o réu surpreendido na sentencga

com um aumento da sua pena, sem qualquer possibilidade de manifestacao prévia.

Ao intérprete do Direito, resta apenas indagar quais seriam os motivos deste
tratamento diferenciado (mais benéfico, e em consonancia com o principio da
congruéncia) para os crimes afetos a competéncia do Tribunal do Juri, em relagéao
aos delitos da competéncia do juizo comum. Infelizmente, chega-se a concluséo de
que as reformas até entdo realizadas, com o fito de modernizar o CPP, alinhando-o
a CRFB/88 sao insuficientes e incompletas.

A titulo de comparagéao, também no CPP temos o art. 28, cuja redagao dispde:

Se o0 ¢6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de
informacado, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao
procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designara outro érgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento,
ao qual sé entado estara o juiz obrigado a atender.

Verifica-se neste dispositivo, que a palavra final sobre o arquivamento do inquérito
policial e consequente ndo oferecimento da denuncia € do érgao ministerial, na
pessoa do seu Procurador-Geral de Justica (no ambito dos estados) e do
Procurador-Geral da Republica (no ambito federal). Caso o Procurador-Geral insista
no arquivamento, o juiz fica obrigado a atender o requerimento. Tal norma comprova
a posicao do Ministério Publico como titular da agao penal, cabendo a este 6rgao, o

juizo sobre o exercicio ou ndo da acgao penal, e ndo ao Poder Judiciario.



Acrescente-se, que a redagao do art. 28, do CPP, poderia, ainda, ser alterada para
nao permitir ao juiz, discordar do pleito ministerial sobre o arquivamento do inquérito
policial. Apesar de, a acgado penal publica, ser regida pelos principios da
obrigatoriedade e indisponibilidade, estes s6 devem subsistir quando o 6rgéo
acusador conclui que ha justa causa (lastro probatério minimo, indicativo da autoria
e materialidade delitivas) para o exercicio da agéo penal. O julgador que aplica o art.
28, demonstra, imediatamente, seu entendimento sobre o caso, bem como o vicio
na sua imparcialidade.

Cabe ainda, uma analise sobre o teor do art. 58, § unico, do CPP que determina:
“Concedido o perddo, mediante declaragdo expressa nos autos, o
querelado sera intimado a dizer, dentro de 3 (irés) dias, se o aceita,
devendo, ao mesmo tempo, ser cientificado de que o seu siléncio importara
a absolvigdo.” Paragrafo unico: “Aceito o perddo, o juiz julgara extinta a
punibilidade”.
O dispositivo supracitado trata sobre uma das formas de extingdo da punibilidade na
acao penal de iniciativa privada. Percebe-se que o ofendido, pode desistir de buscar
a condenacao do querelado, e conceder o perdao durante o processo, caso em que,
se houver a aceitagao deste ultimo, o juiz ndo tera outra alternativa, senao declarar a
extincdo da punibilidade do réu. Ora, se o titular da agdo penal privada, pode
modificar seu entendimento e atuar em sentido contrario a condenacgao, por qué nao
poderia o promotor de justica, na acdo penal publica, retratar-se sobre sua decisao
de oferecimento da denuncia, e pedir a absolvigdo do acusado, devendo o juiz, da

mesma forma que ocorre na agao penal privada, ficar condicionado a absolver?

Anténio Alberto Machado (2014, p. 258) também utiliza este exemplo da agéo penal

privada, para criticar o art. 385 do CPP:

Tanto é que, no caso da agédo penal privada, o pedido de absolvicao
formulado pelo querelante equivale ao perddo expresso, 0 que, uma vez
aceito pelo querelado, implica necessariamente a extingdo da punibilidade
(art. 107, V, CP). E a simples auséncia do pedido de condenag¢do nas
alegagbes finais resulta na perempgdo da instancia, acarretando,
consequentemente, a extingdo da punibilidade do querelado (art. 60, Ill, do
CPP e art. 107, V, do CP). Assim, no caso da agado penal privada ficara
impossivel ao juiz condenar o réu diante do pedido de absolvigdo formulado
pelo querelante, numa clara obediéncia ao principio constitucional do
processo acusatorio.

O devido processo legal, caracterizado pelas garantias do contraditorio e da ampla
defesa, com previsdo no art. 5°, LV da CF/88, se presta justamente a promocéao da

dialética processual, ao fim da qual podera o defensor, convencer o promotor sobre



a inocéncia do réu. Entendendo o 6rgao do Ministério Publico, pela inocéncia do
acusado ou qualquer causa de extingdo da punibilidade, ndo deveria o juiz, ter outra
opc¢ao que nao fosse a absolvigao.

Alguns podem criticar essa comparacgéao feita entre a agado penal publica e privada,
aduzindo que a primeira € caracterizada pela indisponibilidade (ndo podendo o MP,
desistir da agdo apds intenta-la), enquanto a segunda, pelo principio da
oportunidade (sendo disponivel, conforme a vontade do querelante). Ocorre que,
quando o promotor pede a absolvicdo do réu, ndao esta desistindo da agao penal,
pois este pleito s6 é realizado apos toda a fase instrutéria, no momento das
alegacdes finais. Assim como n&o € obrigado a oferecer denuncia (segundo a regra
do art. 28 do CPP), o membro do MP nao é obrigado a sustentar uma acusagao que
verificou ser injusta, pois como fiscal da ordem juridica, cabe a ele o mister de militar

em favor do respeito a Constituicdo e as leis.

Por fim, saindo um pouco do atual CPP, e atentando para as tendéncias do futuro no
processo penal, é importante destacar um dos dispositivos do projeto do novo CPP
oriundo do Senado Federal, que ainda estda em tramite no Congresso Nacional.
Trata-se do art. 420 do PLS 156/2009, que corresponde ao art. 385 do atual CPP, e
que dispde o seguinte:

O juiz podera proferir sentenga condenatéria, nos estritos limites da
denuncia, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigao, nao
podendo, porém, reconhecer qualquer agravante ndao alegada ou causa de
aumento nao imputada.

O projeto do Novo CPP vem para substituir a legislagcdo processual penal, que
precisa urgentemente de atualizagdo, inclusive para ratificar o sistema acusatorio
(adotado pela CF/88) no diploma processual penal. Percebe-se, que o art. 420
constante no projeto do novo CPP, proibe o reconhecimento de agravantes néo
alegadas pela acusacéao, dispondo em sentido contrario ao art. 385 do atual CPP.
Destarte, houve uma evolugdo no PLS 156/2009 em relacdo a este assunto.
Contudo a possibilidade de condenacgdo ainda subsiste, mesmo que o MP tenha
requerido a absolvicdo, o que denota a opg¢ao pela permanéncia deste poder

(préprio do sistema inquisitorio), nas maos do juiz.

Este projeto ainda n&o foi definitivamente aprovado pelas duas casas do Congresso

Nacional, e espera-se que essa falha seja corrigida antes mesmo do envio para



sancao presidencial, sob pena de perpetuar-se uma contradigdo inaceitavel no
direito processual penal. E de suma importancia que ndo sé os operadores do
Direito, mas toda a sociedade, tome conhecimento sobre o conteudo do projeto para
o novo diploma processual penal, por isso o registro feito neste trabalho ganha
contornos de alerta contra a continuidade do desrespeito aos direitos e garantias do
acusado no processo penal.

4.3 O artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal e a sua nao recepgao pela nova

ordem constitucional

A doutrina majoritaria ndo questiona a constitucionalidade do dispositivo em analise.
Ao tratar sobre o art. 385 do CPP, a maioria apenas explica o seu conteudo, sem
adentrar esta relevante discussdo. Entretanto, infelizmente ha quem defenda a
legitimidade do dispositivo em analise. Lastimavel, constatar também, que os juizes
e tribunais pouco versam sobre este relevante tema, limitando-se, na maioria dos
casos, a aplicar o art. 385, sem aprofundar sobre a controversa redacao deste
dispositivo. Neste momento do trabalho serdo expostos estes posicionamentos
doutrinarios, bem como julgados exarados por Tribunais do pais, para analise e
conclusao sobre qual entendimento adequa-se aos parametros tracados pela
CRFB/88.

4.3.1 Da legitimidade do artigo 385 do CPP

A missao de alterar a realidade juridica do pais, na tentativa de promover a devida
observancia da Constituicdo Federal, torna-se muito mais ardua, quando operadores
do Direito e autores de elevado prestigio colocam-se em contraposi¢cdao a esses

interesses.

Dotado de um notavel saber juridico, aliado a um fantastico poder de
convencimento, Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 614) preconiza a

independéncia do magistrado para julgar, nos seguintes termos:

Do mesmo modo que esta o promotor livre para pedir a absolvigao,
demonstrando o seu convencimento, fruto da sua independéncia funcional,
outra ndo poderia ser a postura do magistrado. Afinal, no processo penal,
cuidamos da agdo penal publica nos prismas da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, ndo podendo o 6rgao acusatoério dela abrir mdo, de modo



que também néo esta fadado o juiz a absolver o réu, se as provas apontam
em sentido diverso (art. 385, CPP).

Ademais, pelo principio do impulso oficial, desde o recebimento da pega
inicial acusatéria, estda o magistrado obrigado a conduzir o feito ao seu
deslinde, proferindo-se decisdo de mérito. E tudo isso a comprovar que o
direito de punir do Estado ndo é regido pela oportunidade, mas pela
necessidade de se produzir a acusagao e, consequentemente, a
condenacgéo, desde que haja provas a sustenta-la.

Neste trabalho cientifico, também compreende-se que o0 magistrado possui
independéncia para julgar. A independéncia do Poder Judiciario para decidir sobre
0s casos juridicos que lhe sao apresentados, constitui um dos pilares de um Estado
Democratico de Direito. Contudo, deve o julgador ficar adstrito aos limites da

demanda, que sao delineados pelos pedidos das partes.

Promotor e juiz, sem duvida, gozam da independéncia funcional. Ocorre que, no
momento em que o julgador ultrapassa os limites da demanda, decidindo de forma
contraria ao pleito do érgéo responsavel pela acusacgéo, ou até mesmo concedendo
algo além do requerido, acaba por, de certa forma, “invadir’ a competéncia do
promotor de justica, e, por consequéncia, desrespeita a independéncia funcional

deste.

Renato Marcao (2016, pags. 835 e 836), também aduz que o Parquet, com fulcro em
sua independéncia funcional, podera pleitear a absolvigdo do acusado. Por outro
lado, ao analisar o comportamento do magistrado, frente ao pedido de absolvigao,

ele sustenta:

O julgador, a seu turno, nao fica adstrito a convicgdo exposta pelo Ministério

Publico. O pedido de absolvigdo do érgdo acusador ndo vincula o juiz.

Sejam quais forem os limites da pretensdo exposta pelo autor da agdo em
suas alegacgdes finais, o juiz sempre julgara livremente. Nao procede a
assertiva de que o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal ndo fora
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Vigorando o principio da persuasado racional ou livre-convencimento
fundamentado, cabe ao magistrado analisar a prova colhida e decidir com

base na compreensao que dela extrair.

Dignas de muito respeito, as ideias desse ilustre doutrinador. Entretanto tal

entendimento ndo pode prosperar. Ja firmada a questdo dos limites da



independéncia funcional do magistrado, do mesmo modo, ndo se pode invocar o
principio da persuaséo racional ou livre convencimento motivado, como sustentaculo
para a aplicagdo indevida do artigo 385 do CPP. Evidentemente, que o livre
convencimento do julgador, fica restrito aos termos dos pedidos realizados pelas

partes. Tais pedidos € que devem ser acolhidos ou rejeitados, fundamentadamente.

4.3.2 Analise e conclusao sobre a nao recepgao do artigo 385 do CPP pela
CRFB/88

Sem embargo da posicdo defendida neste trabalho ser minoritaria, € respaldada,
dentre outros, por Aury Lopes Junior (2013, p. 1097), doutrinador dotado de muito
prestigio na comunidade juridica, em sua obra sobre direito processual penal, versa
com maestria sobre os questionamentos que envolvem o art. 385 do CPP, criticando

o dispositivo com muita propriedade:

Pedida a absolvigdo pelo Ministério Publico, necessariamente a sentenca
deve ser absolutéria, pois na verdade o acusador esta deixando de exercer
sua pretensdo acusatoria, impossibilitando assim a efetivagcdo do poder
(condicionado) de penar.

Por ultimo, a sentenca que condena o réu e, de oficio, inclui agravantes nao
alegadas pelo Ministério Publico, € nula, por incongruente.

Este respeitado autor, em apertada sintese ja consegue desconstruir as pretensdes
da norma em analise, com lastro na Carta Constitucional de 1988 (que define o
orgao responsavel pela acusacgao), e em principio processual penal (correlagéo

entre imputacao e sentenca).

Anténio Alberto Machado (2014, pags. 257 e 258), outro grande defensor do
garantismo penal, rechagando completamente a aplicagdo do art. 385 do CPP,

assevera:

E notério que essa regra é mais um resquicio do modelo inquisitivo de
processo que da ao juiz certas iniciativas e poderes para tornar efetiva a
san¢ao penal cominada ao crime. O juiz ndo tem a fungéo de tornar efetiva
as sangdes penais, mas, isso sim, a fungdo elevadissima de julgar as
causas com isengao e imparcialidade.

Logo, onde o Ministério Publico deixou de sustentar a acusagéao, formulando
pedido expresso de absolvigdo do réu, ndo podera o juiz proferir sentenga
condenatdria, pois isso significaria uma hipoétese de “jurisdicdo sem agéo”,
com afronta ao principio do nemo iudex sine actore e, sobretudo, uma
violagdo ao principio acusatério, adotado pela Constituicido de 1988.

Por tais razbes é que a norma do art. 385 do CPP, que da ao juiz o poder
de condenar o réu, apesar do pedido de absolvigdo formulado pelo 6rgéo



acusador, € uma norma que nao resiste a “filtragem” constitucional, ou seja,
ndo se mantém valida diante da ordem constitucional vigente e deve ser
desconsiderada pelo intérprete/aplicador da lei. Assim, ndo resta alternativa
ao juiz sendo absolver o réu quando o Ministério Publico pedir a absolvigao,
pois, nos processos de tipo acusatdrio, € o 6rgdo acusador quem decide se
as acusagdes devem ser ou nao levadas adiante. E os julgadores,
imparciais que sao, devem apenas decidir se a pretensao punitiva tem ou
ndo procedéncia, ndo cabendo a eles a tarefa de manter essa pretensao
que o proprio 6rgao acusador deixou de sustentar.

No tocante ao dispositivo em analise, ainda € importante observar o uso da
palavra “opinar”. Entende-se, neste trabalho, que a expressdo nao foi
utilizada corretamente, pois no processo penal, e mais especificamente nas
agbes penais publicas, o Ministério Publico atua como titular da agéo penal
(figura como parte). Assim, nesta posi¢ao, o ideal seria dizer que o promotor
de justica “requer” algo.

Sergio Demoro Hamilton (2007, p. 168), em brilhante sintese, dispde sobre esta

impropriedade terminolégica:

Merece ressalva o uso do vocabulo “opinar”’, pois nos crimes de agao
publica o Ministério Publico exerce ato de promogédo da agdo penal como
parte que é. O opinamento encontraria melhor uso na sua atuagao como
fiscal da lei. Como o Parquet ndo pode desistir da agdo penal que intentou
(art. 42 do CPP), em face do principio da indisponibilidade, vé-se forgado a
requerer a absolvicdo do réu, pois ao Ministério Publico somente interessa a
realizacédo de um processo justo. Nao dispondo do conteudo material do
processo, antecipa-se ao proéprio juiz postulando a absolvigdo na fase final
do processo. A fungdo opinativa ficaria, assim, melhor reservada para os

casos em que o Parquet atua como fiscal da lei.

A indignacdo do autor supracitado, contra o uso incorreto da expressao “opinar”,

também é compartilhada por Fauzi Hassan Choukr (2014, p. 736), que com muita

propriedade, dispde:

A opc¢ao pelo verbo “opinar”, no presente artigo, denota o distanciamento do
legislador ordinario do Cédigo dos fundamentos do modelo acusatério do

processo, em que partes ndo “opinam”, mas, sim, postulam.

Ao inclinar-se por ser o titular da agdo penal um mero “opinador”, abre-se a
porta, do ponto de vista da estrutura linguistica, para que opinides sejam
relevadas ou nao e, mais que isso, retira-se semanticamente o papel de

postulador.

Este trabalho cientifico vai além, ousando afirmar que quando o membro do

Ministério Publico decide pela absolvicdo do acusado, trata-se de uma “requisicido”,

pois vincula a autoridade judiciaria.



Hamilton (2007, p. 169) lamentavelmente ndo questiona a possibilidade de
condenacéao do réu pelo juiz, mesmo em face do pedido ministerial. Entretanto critica

o problema do reconhecimento das agravantes, de oficio:

Nao se concebe, destarte, que uma agravante que nao se encontre narrada
na denuncia (fato, portanto) possa ser considerada em desfavor do réu, pois
ele ndo poderia adivinhar que a majorante seria levada em conta e, em
consequéncia, ndo exercitou em relagdo a ela o direito de defesa,
contraditando-a. Note-se que tais circunstancias sempre (grifo do autor)
agravam a pena (art. 61 do CP) e, portanto, podem acarretar gravame para
oréu.

Resta, assim, violado o art. 5°, LV, da Lei Maior que assegura aos acusados
em geral o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

Nunca é demais, a busca de mais adeptos do posicionamento defendido neste
trabalho. O ja referido doutrinador Fauzi Hassan Choukr (2014, p. 736), que atua
como promotor de justica no estado de Sao Paulo, interpreta o art. 385 do CPP,
usando como paradigma a Carta Constitucional de 1988 (o que é exaustivamente

sugerido neste trabalho), chegando a seguinte concluséo:

Se o art. 129, |, toma a cena como vetor de interpretagao, e se a promogao
da agado penal publica ndo se exaure com a simples veiculagdo da
acusagao, mas encerra toda uma gama de poderes e deveres, o art. 385
nao tem como subsistir na sua redagao, pois ndo ha como sustentar a
condenagao de alguém quando o proéprio acusador avalia a impropriedade
da sangéo.

Por fim, é importante ressaltar que este trabalho, ao criticar a atuacdo de oficio do
juiz, n&o vai de encontro a esta, quando se trata da protecao dos direitos e garantias
do acusado no processo penal. Destarte, ndo s6 pode, como deve o magistrado
atuar independentemente de provocagdo, quando constatar, por exemplo, a
ilegalidade de determinada priséo, por estar o condenado cumprindo pena além do
tempo estabelecido em sentenga, cabendo-lhe expedir habeas corpus de oficio (art.
654, § 2° do CPP) frente a inércia do defensor; ou agir de oficio, revogando uma
prisdo preventiva, ao verificar que ndo mais subsistem os requisitos do art. 312 do
CPP.

Ademais, tratando especificamente do dispositivo em estudo neste trabalho, a
despeito de o julgador ndo poder reconhecer agravantes, ndo alegadas pela
acusacao, € possivel concluir que ele podera fazé-lo, ex officio, em relagdo as

circunstancias atenuantes, agindo de maneira protetiva no que tange os direitos do



acusado. Dificilmente o Parquet pleiteara pelo reconhecimento de circunstancias
atenuantes, deixando toda a matéria de defesa, ao encargo do defensor. Destarte,
se houver um lapso deste ultimo, o acusado ficara desamparado quanto a um de
seus direitos subjetivos (reconhecimento de circunstancias atenuantes). Sem

sombra de duvida esta falha pode ser suprida pelo magistrado.

4.4 Mecanismos de combate a vigéncia do artigo 385, do Cédigo de Processo

Penal

Constatada a incompatibilidade da norma em estudo, com o ordenamento juridico-
constitucional, resta verificar de que forma é possivel impugnar a vigéncia de tal
norma, impedindo de uma vez por todas, sua aplicacdo pelos tribunais do pais. A
principio, muitos pensariam que a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), seria
em sede de controle abstrato (concentrado) de constitucionalidade, o instrumento
cabivel para atacar a vigéncia da norma, pois esta acéo é utilizada para discutir a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. Entretanto, como ja
foi visto, a norma em questdo € anterior a CF/88, n&o sendo tecnicamente correto

falar em sua “inconstitucionalidade”, e sim, em “nao recepcao”.

Destarte, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, o instrumento
adequado para o questionamento da legitimidade da norma em tela, perante a Lei
Maior, é a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). A ADPF
€ subsidiaria em relagao a ADC e ADI, sendo apenas utilizada quando nao forem
cabiveis as ultimas, encaixando-se perfeitamente no exemplo da norma em questao

neste trabalho.

Nao é adequado a este trabalho, dissecar o instituto apontando detalhadamente seu
conceito, procedimento e caracteristicas. Aqui, interessa apenas comprovar que €
este o instrumento apto ao “controle de recepcionalidade” de lei ou ato normativo
anterior a Magna Carta de 1988. Pedro Lenza (2014, p. 408), em sua exaltada obra
“Direito Constitucional Esquematizado”, informa que a Constituicdo, a lei que trata

sobre a ADPF e a Suprema Corte do pais, ndo apresentaram o conceito de preceito



fundamental, ficando ao encargo da doutrina esta tarefa. Em seu livro, ele registra

algumas sugestdes conceituais:

Preceitos fundamentais seriam aquelas normas qualificadas, que veiculam
principios e servem de vetores de interpretagdo das demais normas
constitucionais, por exemplo, os ‘principios fundamentais’ do Titulo | (arts. 1°
ao 4°); os integrantes da clausula pétrea (art. 60, § 4°.); os chamados
principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII); os que integram a
enunciagdo dos direitos e garantias fundamentais (Titulo Il); os principios
gerais da atividade econOmica (art. 170).

Em relacdo ao cabimento da ADPF, o mais novo ministro do Supremo Tribunal

Federal, Alexandre de Moraes (2014, pags. 808 e 809) preconiza:

A lei possibilita a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em
trés hipoteses — para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo (grifou-se); ressalte-se que a arguigéo
de descumprimento de preceito fundamental devera ser proposta em face
de atos do poder publico ja concretizados, ndo se prestando para a
realizagdo de controle preventivo desses atos. Igualmente, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ndo sera cabivel contra Sumulas
do Supremo Tribunal Federal, que “ndo podem ser concebidos como atos
do Poder Publico lesivos a preceito fundamental”’, pois “os enunciados de
Sumula sao apenas expressoes sintetizadas de orientagbes reiteradamente
assentadas pela Corte, cuja revisdo deve ocorrer de forma paulatina, assim
como se formam os entendimentos jurisprudenciais que resultam na edi¢ao
dos verbetes.

Neste cenario, verifica-se que a ADPF é indubitavelmente o instrumento adequado a
ensejar a provocagao da Suprema Corte para decidir pela ndo recepg¢ao do art. 385,
do CPP pela CRFB/88. Ademais, obviamente ha a via do controle difuso, concreto
(ou de casos concretos), pela qual o tema ja chegou ao STF. A seguir serdo
analisados alguns julgados dos tribunais pelo pais sobre a matéria, inclusive

exarados pelo STJ e STF.

4.5 Posicionamento dos Tribunais sobre o tema

A despeito da relevancia de toda a discussao travada neste trabalho, os Tribunais
brasileiros ndo exararam uma quantidade razoavel de decisbes sobre a matéria.
Constata-se, tristemente, que a jurisprudéncia patria € firme, em posicionar-se a
favor da aplicagdo, na integra, do art. 385 do CPP. A maioria esmagadora das
decisbes, resume-se a apontar o referido dispositivo, sem discorrer sobre sua
constitucionalidade, conforme extrai-se deste recente julgado, de autoria da 32

Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal:



Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. REU DENUNCIADO POR
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENADO POR PERTURBACAO DA
TRANQUILIDADE. PRELIMINARES. INCOMPETENCIA DA TURMA
CRIMINAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385 DO CPP .
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CORRELACAO ENTRE A DENUNCIA E A
SENTENCA. DESENTRANHAMENTO DE CERTIDOES DE
ANTECEDENTES. REJEICAO. MERITO. MATERIALIDADE E AUTORIA
NAO COMPROVADAS. PROVA INSUFICIENTE PARA A CONDENACAO.
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. ABSOLVICAO. 1.Tratando-se de delitos
de menor potencial ofensivo, cometidos em contexto de violéncia
domeéstica, ndo se aplica a Lei n® 9.099 /1995, nao havendo que se falar em
incompeténcia da Turma Criminal para julgar o feito, devendo-se afastar
essa preliminar. 2. Rejeita-se a preliminar de nulidade da sentenca porque,
mesmo diante do pedido de absolvicdo formulado pelo Ministério Publico, o
julgador pode proferir sentenca condenatéria, ndo havendo que se falar em

inconstitucionalidade do art. 385 do Cédigo de Processo Penal (grifou-se).
3. Se as minucias narradas pela ofendida, em juizo, ndo constam da
denuncia, simples mengao as mesmas, como reforgo ao convencimento,
nao viola o principio da correlagao, afastando-se essa preliminar. 4. Inviavel
o0 desentranhamento de certiddes de ocorréncias policiais relativas a
homonimo do réu porque o juiz n&o elevou a pena por esse motivo e nao
houve prejuizo para a parte, razdo pela qual, rejeita-se a preliminar. 5.
Absolve-se o réu condenado pela contravengao penal de perturbagdo da
tranquilidade se a prova € duvidosa, em especial porque o quadro
probatério revela-se fragil, vacilante, insuficiente para a formagao de juizo
de certeza, tornando-se imperiosa a aplicagao do principio do in dubio pro
reo. 6. Recursos conhecidos, preliminares rejeitadas, e, no mérito, providos
para absolver o réu.

Felizmente, no caso em tela, o acusado foi absolvido pela fragilidade probatéria, que

imp6s a aplicagdo do principio do in dubio pro reo. Ao menos, desta vez, o juiz

acusador nao pode efetivar sua “pretensao condenatoria”.

Da mesma sorte ndo gozou outro acusado, submetido a julgamento perante o

Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, que além da condenagao, foi

surpreendido com o reconhecimento de agravantes, de oficio pelo magistrado.

Ademais, o delito em questao era afeto a competéncia do Tribunal do Juri, no qual o

acusado é protegido pela norma do art. 492, |, b, do diploma processual penal, que

foi totalmente desconsiderada, preferindo-se a indevida aplicacdo do art. 385 do

CPP ao caso:

Ementa: REVISAO CRIMINAL - PETICIONARIO JULGADO PELO
TRIBUNAL DO JURI - DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA -
CONDENACAO POR LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE -
ALEGACAO DE CONTRARIEDADE A TEXTO EXPRESSO DE LEI - ART.
492, DO CPP - INOCORRENCIA - SENTENCA PROFERIDA PELO JUIZ
SINGULAR - POSSIBILIDADE DE APLICACAO DAS AGRAVANTES SEM
NECESSIDADE DE DEBATE PREVIO EM PLENARIO - APLICACAO
DO ART. 385, DO CPP - DOSIMETRIA DA PENA -
PROPORCIONALIDADE E ADEQUACAO DA REPRIMENDA - PEDIDO
INDEFERIDO. - Tratando-se de sentenca proferida apds desclassificada a




conduta em Plenario para crime diverso da competéncia do Tribunal do Juri,
cabe ao juiz singular o exame da totalidade das teses defensivas e a
dosagem da pena, com aplicacdo das agravantes descritas na denuncia,
nos termos do art. 385, do CPP (grifou-se).

Nao adianta, também, buscar amparo para a causa, na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, que aplica normalmente o dispositivo em estudo. Tal conclusdo

pode ser extraida de um julgado de relatoria da Ministra Laurita Hilario Vaz, que

atualmente é Presidente do STJ:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. CRIMES DE ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. TESE DEINOCENCIA QUANTO A PRATICA DOS DELITOS.
VIA IMPROPRIA. NECESSIDADEDE EXAME APROFUNDADO DO
CONJUNTO PROBATORIO. PEDIDO DE  ABSOLVICAOPELO
MINISTERIO PUBLICO. CONDENACAO PELO JUIZ E PELO TRIBUNAL A
QUO.POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO.INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CPP . 1. O exame da tese de
falta de provas, com vistas a absolvicdo do Paciente, consubstanciada na
sua inocéncia quanto ao delito pelo qual foi condenado em primeira e
segunda instancias, demanda, inevitavelmente, profundo reexame do
material cognitivo produzido nos autos, o que, como é sabido, ndo se
coaduna com a via estreitado writ, sobretudo se a instancia ordinaria,
soberana na analise fatico-probatéria, restou convicta sobre a existéncia do
crime e sua respectiva autoria 2. O fato de o Ministério Publico manifestar-
se pela absolvicdo do réu, nas alegacdes finais e nas contrarrazbes de
apelacdo, n&o vincula o julgador, por forca do principio do livre
convencimento motivado, nos termos do art. 385 do Cédigo de Processo
Penal (grifou-se). 3. Ordem denegada.

Por fim, tdo forte quanto um soco de Muhammad Ali, atingindo em cheio o

garantismo penal, a Suprema Corte do pais, entende pela recepg¢ao do art. 385 do

CPP, pela CRFB/88:

APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO. VIGENCIA DO CPP 385.
PROVA SUFICIENTE. REDIMENSIONAMENTO DA PENA. 1. O pedido de
absolvigdo formulado pelo Ministério Publico, em alegag¢des finais, nao
vincula o juiz. O CPP 385 foi recepcionado pela CF e continua em vigor. 2.
Os elementos de prova carreados aos autos sado suficientes para
fundamentar a sentenga condenatéria. 3. Embora o réu apresente maus
antecedentes, a pena-base imposta se mostra excessiva, comportando,
pois reducado” (fl. 357). Os embargos de declaragdo opostos foram
rejeitados. Neste RE, fundado no art. 102, Ill, a, da Constituigdo, alegou-
se ofensa ao art. 129, I, da mesma Carta. O Ministério Publico Federal, em
parecer de lavra do Subprocurador-Geral da Republica Wagner
Goncgalves, opinou pelo desprovimento do recurso (fls. 413-415). A
pretensdao recursal nao merece acolhida. Bem examinados os autos,
verifico que falta o necessario prequestionamento do dispositivo
constitucional supostamente violado. Como tem consignado o Tribunal,
por meio da Sumula 282, é inadmissivel o recurso extraordinario se a
questdo constitucional suscitada nao tiver sido apreciada no acérdao
recorrido. Ademais, se os embargos declaratérios ndo foram opostos com
a finalidade de suprir essa omisséo, € inviavel o recurso, a teor da Sumula
356 do STF. E certo, ainda, que o acérddo recorrido decidiu a matéria com
fundamento na interpretacdo da legislagdo infraconstitucional pertinente
(art. 385 do CPP). A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria indireta.
Incabivel, portanto, o recurso extraordinario. Além disso, o acdérdao
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recorrido_estd _em consondncia com o entendimento desta Corte no
sentido de que o julgador ndo esta vinculado ao pedido de absolvicdo
manifestado pelo Ministério Publico em alegacdes finais (grifou-se).

A despeito da constatacdo de uma jurisprudéncia firme, a favor da incidéncia do
art. 385 do CPP, na pratica processual penal, verifica-se também a existéncia de
precedentes que afastam a aplicagao deste dispositivo. Essas manifesta¢des dos
Tribunais, mesmo que de forma isolada, acabam por inspirar aqueles que ainda

acreditam na realizacao dos preceitos tragados pela Carta Constitucional de 1988.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ja conhecido por suas decisbes
brilhantes e inovadoras, exarou um julgado em que afastou a aplicacéo, de oficio

pelo magistrado, de agravante nao alegada pela acusacao:

APELACAO. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PLEITO
ABSOLUTORIO POR INSUFICIENCIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. PALAVRA DA VITIMA.
CREDIBILIDADE. AFASTAMENTO DA MAJORANTE PREVISTA NO ART. 226, II, CPP. FATO
NAO DESCRITO NA PECA ACUSATORIA. INCABIVEL A APLICACAO DO ART. 385 DO CPP.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.2° § 1° DA LEI
N° 8.072/90. MANTIDA A PRISAO PREVENTIVA.

I. Comprovadas a existéncia do fato e a autoria, impde-se a condenagdo. Caso dos autos em que o
acusado adentrou o quarto da vitima enquanto ela dormia, tapou-lhe boca, tirou sua roupa e
praticou o estupro. Palavra da vitima, corroborada por depoimento judicial da genitora e auto de
exame de corpo de delito (fl. 33). Il. Descabe a aplicagdo da majorante prevista no inciso Il do
art. 226 do Cdodigo Penal, porquanto o fato de o acusado ser irmao da vitima nao foi mencionado na
peca acusatdria. Ademais, o reconhecimento pelo magistrado, de oficio, previsto no
art. 385 do Cdédigo de Processo Penal, s6 pode ser utilizado em relacéo as atenuantes (grifou-se).
Ill. A natureza hedionda do crime de estupro ndo tem forga suficiente para determinar o
cumprimento de pena em regime inicial fechado, ante a declaragdo de inconstitucionalidade do §
1° do art. 2° da lei n° 8.072/90. Precedentes do STJ e do STF.

Il. Caso dos autos em que ausentes circunstancias judiciais desfavoraveis ou outro fato que
justifique a fixagdo de regime mais gravoso que o previsto em lei para a pena a qual foi condenado
- 08 (oito) anos de reclusdo. IV. O réu deve seguir em custodia preventiva, considerando que
respondeu a todo o processo preso e sobreveio aos autos sentenga condenatdria, ora mantida,
além do montante da pena imposta e a gravidade dos fatos narrados nos autos. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA.

No caso em analise, o réu foi condenado pelas imputagdes que recaiam sobre si,
entretanto o Egrégio Tribunal de Justica, em respeito ao principio da correlagéo
entre acusacgao e sentencga, afastou a incidéncia de agravante n&o alegada pelo
Parquet, assim resguardando o direito a uma acusagao justa.

Em outro precedente, bastante recente, este mesmo Tribunal, encheu de esperancga,
os adeptos do garantismo penal, absolvendo o acusado, ao rechagar o “pleito” do
“‘juiz inquisidor”, que desejava, indevidamente, assumir as fung¢des do 6érgéo
acusador. O louvavel TJ-RS conseguiu sintetizar tudo o que foi exposto neste

trabalho:
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11269884/artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11269741/par%C3%A1grafo-1-artigo-2-da-lei-n-8072-de-30-de-maio-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610167/inciso-ii-do-artigo-226-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90

Ementa: APELACAO CRIMINAL. | - LESAO CORPORAL CULPOSA NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. ART. 303 DO CTB. PRINCIPIO
ACUSATORIO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385 DO CPP. 6]
sistema processual adotado por nossa Constituicdo , em obediéncia ao
Estado Democratico de Direito € o acusatério, fundado que esta, dentre
outras, nas garantias constitucionais concernentes ao contraditério, a ampla
defesa, o devido processo legal e a isonomia entre as
partes. Inconstitucionalidade do disposto no art. 385 do CPP ao permitir
que o Juiz desborde de sua funcdo de julgador para, adentrando no papel
exercido pelo Ministério Publico, lance mao de condenacdo quando a
acusacdo postula a absolvicdo, pois assim estara, ao _mesmo tempo,
violando o contraditério e a isonomia processual. Nulidade da sentenca
(grifou-se). Juizo absolutério em homenagem aos critérios orientadores do
JECRIM. RECURSO PROVIDO Il - AUTO-ACUSACAO FALSA. ART. 341
DO CP . PRESCRICAO. Aplicada pena de multa, e, considerado principio
da non reformatio in pejus, é impositivo considerar que se operou a
prescricao, porque decorridos, desde a data da publicagcdo da sentenca,
mais de dois anos até a presente data (art. 114 , Il , do CP ). EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE EM FACE DA PRESCRICAO.

Para que nao se diga, que apenas um Tribunal patrio posiciona-se neste sentido, ou

que ha apenas um julgado em defesa da tese exposta neste trabalho, sera

adicionado mais um, que complementa magnificamente a argumentagao do acérdao

acima:

Ementa

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - ABSOLVICAO DOS
REUS DECRETADA - PEDIDO DE ABSOLVICAO APRESENTADO PELO
MINISTERIO PUBLICO EM ALEGAGCOES FINAIS - VINCULAGAO DO
JULGADOR - SISTEMA ACUSATORIO. | - Deve ser decretada a
absolvicdo quando, em alegagbes finais do Ministério Publico, houver
pedido nesse sentido, pois, neste caso, haveria auséncia de pretensao
acusatoéria a ser eventualmente acolhida pelo julgador. Il - O sistema
acusatorio sustenta-se no principio dialético que rege um processo de
sujeitos cujas fung¢des sdo absolutamente distintas, a de julgamento, de
acusagao e a de defesa. O juiz, terceiro imparcial, é inerte diante da
atuagao acusatoria, bem como se afasta da gestdo das provas, que esta
cargo das partes. O desenvolvimento da jurisdicdo depende da atuagéo do
acusador, que a invoca, e sO se realiza validade diante da atuagédo do
defensor. Il - Afirma-se que, se o juiz condena mesmo diante do pedido
de absolvigdo elaborado pelo Ministério Publico em alegagdes finais esta,
seguramente, atuando sem necessaria provocagao, portanto, confundindo-
se com a figura do acusador, e ainda, decidindo sem o cumprimento do
contraditério. IV - A vinculagédo do julgador ao pedido de absolvigado feito
em alegagdes finais pelo Ministério Publico é decorréncia do sistema
acusatorio, preservando a separacgao entre as fungdes, enquanto que a
possibilidade de condenagdo mesmo diante do espago vazio deixado pelo
acusador, caracteriza o julgador inquisidor, cujo convencimento nao esta
limitado pelo contraditério, ao contrario, € decididamente parcial ao ponto
de substituir o o6rgdo acusador, fazendo subsistir uma pretensao
abandonada pelo Ministério Publico.

Destarte, verifica-se que ja ha algumas decisbes que escudam o posicionamento

defendido neste trabalho. Infelizmente, como foi verificado, o Supremo Tribunal

Federal, que € o tribunal patrio que detém a “palavra final’, quando teve



oportunidade de debrugar-se sobre o tema, decidiu em sentido contrario aos
direitos e garantias do individuo, violando o sistema acusatério imposto pela
CRFB/88. Contudo, a Suprema Corte brasileira costuma modificar seu
entendimento sobre os mais variados assuntos submetidos a sua apreciacao, e o
faz com uma boa frequéncia, nada impedindo que o faga em relagdo ao tema aqui
tratado. Assim, constata-se a importancia deste trabalho, bem como de outros que

visem a valorizagdo do garantismo penal.



5 CONCLUSAO

Notadamente, a posi¢cao defendida nesta monografia € minoritaria na doutrina e nos
tribunais, que aplicam normalmente o art. 385 do CPP. Entretanto, como foi
demonstrado, ja houve uma alteragdo em parte deste dispositivo no PLS 156/2009
gue segue a mesma linha defendida neste trabalho, o que ja denota um avango que
podera culminar na modificagdo integral da redagdo do dispositivo, atualizando-o

finalmente ao sistema imposto pela Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, nada impede que os Tribunais Superiores modifiquem o seu entendimento
acerca da matéria. Destarte, apesar de ser um entendimento minoritario, percebe-se
que € uma posicdo moderna e que mais se coaduna com a CF/88 e o sistema
acusatorio, devendo ser defendida com afinco, como o foi neste trabalho, para que
futuramente sejam corrigidas injusticas, bem como para evitar o desrespeito aos

direitos e garantias do individuo no processo penal.
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