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Resumo: A recepgdo ou ndo do artigo 385 do Cddigo de Processo
Penal (CPP) frente a Constituicdo Federal de 1988 esta em discussao no
Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 1122, interposta pela Associagao Nacional da
Advocacia Criminal. A presente pesquisa tem por objetivo fazer uma
andlise critica do referido artigo que autoriza o juiz a proferir sentenca
condenatdria mesmo com eventual pedido de absolvi¢do formulado pelo
membro do Ministério Publico.

Palavras-chave: Sistema acusatdrio; Constitucionalidade, Ministério
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1. Introdugao

0 Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro opera ainda sob as
bases do Cddice de Rocco, da ltdlia de 1930, com nitida
inspiragao fascista e estrutura inquisitoria, incompativel com o
devido processo legal. Apesar de suas inUmeras reformas
pontuais, parciais e setoriais, (Choukr, 1996, p. 25), ainda
remanescem  varios  dispositivos com  caracteristicas
inquisitérias, dentre elas a figura do artigo 385, que permanece
com a redagdo inalterada desde sua edigdo de 1941 e
questionado agora pela Associagdo Nacional da Advocacia
Criminal (Anacrim) no Supremo Tribunal Federal (STF) na Agéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1.122.
Essa aparente impropriedade sistémica exige que se faga uma
releitura de tal regra, a luz de um modelo acusatoério de processo
penal claramente delineado pela Constituicdo de 1988, com
previsdo normativa expressa na Lei 13.964/19, e com o objetivo
de verificar se, como resultado de tal filtragem constitucional, o
citado artigo é compativel com o novo modelo processual penal
ou se, ao contrario, deve ser considerado ndo recepcionado pela
nova ordem constitucional (Badard, 2017).

Abstract: The reception or not of article 385 of the Code of Criminal
Procedure in relation to the Federal Constitution of 1988 is under
discussion in the Brazilian Supreme Court in Action for Noncompliance
with Fundamental Precept 1122, filed by the National Criminal Law
Association. The aim of this research is to carry out a critical analysis of
the article, which authorizes the judge to issue a conviction even with a
possible request for acquittal made by a member of the Public
Prosecutor’s Office.
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0 julgamento, a primeira vista, ndo parece t&do simples sem uma
evidente resisténcia para manter o status quo daqueles que
acreditam que o juiz ndo pode estar vinculado ao pedido do
Ministério Publico, sob pena do 6rgao acusador decidir a agédo
penal e determinar o destino dos acusados.

De outro lado, um dos fundamentos da ADPF 1.122 é que a
condenagdo do acusado com o pedido de absolvicdo pelo
detentor da acdo penal afetaria diretamente a estrutura
acusatoria do processo penal brasileiro ja devidamente definida.
Verifica-se que o esforgo tem sido na dire¢cdo de afastar toda e
qualguer norma que conflite com as lentes da Constituigao
Federal e da alteragao trazida expressamente pela lei que definiu
o sistema acusatorio como vetor de interpretagdo sistémica.
Dispensadas as criticas na elaboragdo do diploma legal pelo
limitado espago da pesquisa, fato é que foi definida uma
estrutura que o processo penal brasileiro deve seguir, inclusive,
com decisdo da Suprema Corte, tomada antes mesmo da
promulgacéo da Lei 13.964/19.

A agado que ora se discute foi proposta pelos advogados Lenio
Luiz Streck, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, James Walker
(Presidente da Anacrim), Marcio Berti e Victor Quintiere. O relator
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da agdo € o Ministro Edson Fachin. Assim, o artigo busca
analisar de forma critica as posigbes distintas sobre a nao
recepgao do artigo 385 do CPP com a Constituigdo Federal e a
norma.

2, O Juiz como autoridade definidora da a¢do penal

A corrente que defende a recepgado do artigo 385 do CPP pela
Constituicdo Federal reconhece que a previsdo expressa da
estrutura acusatoria trouxe desdobramentos, mas, em certa
medida, a mudanga ndo convence parcela consideravel na
doutrina para permitir que o poder de uma das partes (Ministério
Publico) se sobreponha a decisdo final do Juiz.! Isso porque
sequer ha um conceito pré-definido do que significa “sistema
acusatorio’, muito menos uma percepgao clara do que sejaa sua
esséncia. O fundamento ora se baseia na separagéo das fungdes
de acusar ejulgar, ora no poder de gestdo da prova sem a clareza
do que efetivamente seja o principio unificador e o seu elemento
fundante.

Por essa linha de pensamento, o novo artigo 3°-A do CPP deve
ser interpretado de modo a vedar a substituicdo da atuagéo de
qualquer das partes pelo juiz, e a autoridade judicial ndo pode se
submeter ao critério do representante do Ministério Publico, pois
assim estaria vinculada aos pedidos (requerimentos) por ele
trazidos na agao penal.

Nesse sentido, a submissdo do juiz a manifestagdo conclusiva
ministerial, a pretexto de supostamente efetivar o “sistema
acusatorio’, implicaria em transformar por via obliqua o 6rgéo de
acusagao em julgador, gerando perplexidade no sistema.
Portanto, o sistema acusatorio seria violado justamente quando
0 Juiz estivesse vinculado ao pedido do Ministério Publico. Para
essa corrente, € da esséncia do sistema acusatorio que s6 o
Ministério Publico acusa e somente o Juiz julga. O direito de
punir s6 é dado ao Estado-Juiz e ndo ao Ministério Publico, que
tem apenas a pretensdo acusatoria. Um exemplo oferecido para
justificar esse posicionamento é a possibilidade de sucesséo
entre membros do Ministério Publico numa eventual agao penal,
o0 primeiro atuando até o momento das alegagdes finais,
requerendo a condenagédo, e 0 segundo, assumindo a causa
depois da sentenca condenatdria, viesse a formular o pedido de
absolvigdo, pedindo-a via recursal (Jardim, 2024). Seria o caso
de o Tribunal estar vinculado a esse pedido?

Sob essa oOptica, de nada adiantaria a referida sentenga
condenatodria do juizo de origem, porquanto, em decorréncia da
alteragao de entendimento da instituigdo do Ministério Publico,
a absolvigao seria decidida por esta e nao pelo Judiciario, uma
vez que o recurso vincularia o Tribunal, 0 que, nessa hipotese,
estar-se-ia transferindo a fungdo jurisdicional do Poder
Judicidrio para o Parquet (Capela, 2007).

Por isso, a vinculagdo do magistrado ao pedido de absolvigao
por parte do Ministério Publico seria uma verdadeira agressao
ao mencionado sistema, pois reunidas estariam as fun¢des de
acusar e julgar numa mesma instituicdo, qual seja: Ministério
Publico (Freire Junior, 2005).

A questdo também atingiria o julgamento do Tribunal do Juri,
especialmente na confecgdo dos quesitos pelo Juiz-Presidente.
Em regra, quando o Parquet requer a absolvigdo do acusado, 0s
jurados ndo estdo vinculados a esse requerimento. A soberania
do Juri ndo obriga os jurados a acompanharem o pedido do
Ministério Publico. Mesmo que essa vinculagao fosse possivel a
luz do sistema acusatdrio, seria preciso uma ponderagao de
principios em cada caso concreto, pois ambos previstos
constitucionalmente, e a soberania dos vereditos do juri (art. 5°,
inciso XXXVIII da CF) disputaria em igualdade de condigdes,
tendo em vista que a agao penal publica € privativa dos membros
do Ministério Publico (detentor exclusivo da agdo penal) nos
termos do artigo 129, inciso | da Constituicdo Federal.

Por essas razdes, o STF tem decidido reiteradas vezes que o
artigo ndo viola o sistema acusatério e foi devidamente
recepcionado pela Constituigdo como no julgado do Recurso
Especial 2.022.413 do Estado do Pard, (Brasil, 2023a) tendo
como relator o Ministro Sebastido Reis Junior. Ainda, em recente
decisao de 2 de fevereiro de 2024 da lavra do Ministro Cristiano
Zanin (Brasil, 2023b), concluiu-se pela compatibilidade do artigo
385 do CPP com a Constituigdo Federal, sob o fundamento
exclusivamente legalista, exigindo apenas um ©6nus de
argumentacao elevado para que o Juiz decida contra o titular da
agao penal.

Em conclusao, proposta a agédo penal ao Estado-Juiz, os fatos
narrados na denudncia, o Juiz teria o dever de analisar
motivadamente o mérito da causa submetida a sua apreciagéo
e ndo estaria vinculado a qualquer requerimento das partes,
exceto ao seu convencimento devidamente motivado.

3. A corrente da néo recepgcéo do artigo 385 do CPP frente
a Constituicido Federal e a lei

Em sentido oposto, a Agdo de Descumprimento de Preceito
Constitucional busca, com a declaragao de ndo recepgdo do
artigo 385 do CPP o integral respeito a estrutura acusatoria,
eliminando resquicios inquisitérios que ainda se mantém
desfigurando totalmente o sistema. (Brasil, 2023¢) Se o proprio
STF declarou a constitucionalidade do artigo 3-A do CPP e
definiu expressamente o sistema acusatorio, ndo seria coerente
manter dispositivos que conflitam e sejam incompativeis com o
desejo de um processo penal democratico.

A mesma lei que expressamente definiu a estrutura acusatoria,
em menor grau, também excluiu a possibilidade de decretagéo
de priséo preventiva de oficio pelo juiz, o que, convenhamos, gera
certa perplexidade no sistema, pois, se a lei expressamente
determina que o Juiz ndo pode prender provisoriamente sem
pedido expresso do detentor da ag&o penal, seria ao menos
incoerente manter no sistema a possibilidade ao Juiz de proferir
uma sentenga definitiva sem qualquer pedido.2

O ato de condenar alguém sem pedido expresso da acusagao
torna a autoridade judicidria um agente estatal que age sem
provocagao, pois, quando as duas partes convergem para o
mesmo sentido, ndo se teria o que julgar. O pedido de absolvigdo
requerido por aquele que também tem a missao de ser o fiscal
da lei tornaria a agao vazia.

E preciso reconhecer ainda que quem efetivamente pede a
absolvicdo do acusado é um agente publico, com fungéo
exclusiva de detentor da agao penal prevista no artigo 129, inciso
| da Constituicdo Federal, responsavel pela reunido de elementos
informativos para levar a cabo o poder punitivo do Estado-Juiz.
Se o material probatério reunido € reconhecidamente
insuficiente, ndo resta alternativa sendo a improcedéncia do
pedido estatal.

Na leitura do dispositivo constitucional verifica-se que cabe ao
Ministério Publico “promover” a agdo penal, o que, em outras
palavras, significa que o Parquet exerce nao apenas o direito de
agao, e sim promova a agdo penal em toda a sua plenitude.
Promover é mais do que dar o impulso inicial. Promover é
continuar a mover e, inclusive, caso haja fundamento, remover.
Ao final, cabe somente a ele, através de tudo o que “promovel’,
especificar que a sua pretensdo continua posta ou, por forga do
conjunto probatdrio, deva ser removida. N&do é dado ao Estado-
Juiz se substituir a fun¢do privativa da acusagao sob pena de o
Juiz comprometer a imparcialidade do processo com a sua
atuagéao de oficio, pois nada mais ha a ser julgado.

4. Consideragdes finais

Numa visao classica, a separagéo de juiz e acusagao € um dos
mais importantes de todos os elementos constitutivos do
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modelo tedrico acusatério como pressuposto estrutural e légico
de todos os demais (Ferragjoli, 1998). Partindo desse
pressuposto, 0 respeito ao sistema acusatorio avangou e
defende que o critério da gestdo da prova esteja sob a
responsabilidade das partes. Isso ndo so elimina a possiblidade
de o juiz sofrer os efeitos da busca paranoica de uma suposta
verdade material, como impossibilita que ele saia em busca de
material probatdrio suficiente para confirmar a “sua” verséo.

Nesse sentido, ndo se trata de escolher a separagdo das fungdes
de acusar e julgar ou o poder de gestédo da prova na agéo penal
— elas séo caracteristicas essenciais que devem estar presentes
para o reconhecimento de que se opera numa légica estrutural
acusatoria. Além disso, na relagdo processual, o juiz ndo é
apenas um sujeito de direitos, mas também se subordina aos
interesses dos cidaddos enquanto partes, ou seja, possui
direitos e deveres, a par do poder que € inerente a sua fungéo
jurisdicional (Coutinho, 2015).

Resguardadas as duas posigbes doutrindrias e 0s respectivos
confrontos dialéticos, é inegavel que a Constituicdo Federal e a
mudanga da lei caminham no sentido de priorizarem a
importancia das partes no jogo processual democratico. Isso
porque, em uma visao epistemoldgica moderna, as pessoas

https://doi.org/10.5281/zenodo.10790278

podem e devem escolher, através de seus valores e ideologias, o
que desejam para a construgdo de um processo penal
democratico.

Se a regra do artigo 385 do CPP autoriza o juiz a condenar o
acusado mesmo com o pedido de absolvigdo do membro do
Ministério Publico, € despiciendo dizer que as mudangas
trazidas pela Constituicdo nao alteraram a ldégica secular
inquisitoria do Estado punitivista, amparado como sempre,
pela sua relagdo de poder, em total substituigdo a vontade das
partes.

Por outro lado, entender que o artigo 385 do CPP néo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal nos parece que a
escolha é se aproximar de um conceito processual um pouco
mais horizontalizado, em que as partes possam definir seus
destinos com um projeto mais democratico, em bases sociais
bem mais realistas. Se politica, econémica ou ideoldgica, o
tempo dira.

Como acentua Jacinto Coutinho (2015), o novo, porém, é um
dado histérico e inimigo mortal das velhas praticas, das
verdades consolidadas, do poder constituido; mas nado deixa
espago para ser sufocado: aceita-lo ou ndo é questao de tempo
e, quase sempre, de uma visao prospectiva.
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