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Resumo: Desde a promulgacao da Constituicao de 1988, separadas
estdo as fungdes de acusar e de julgar o caso penal (art. 129, I). Com a Lei
13.964/2019, o legislador expressamente atribuiu ao Direito Processual
Penal a estrutura acusatéria, com o propdsito de vedar a substituicdo do
drgdo de acusagdo pelo magistrado, retirando destes poderes ex officio,
como, v,g., para deflagrar a agdo penal, decretar medidas cautelares e
produzir provas. Nesse contexto, 0 art. 385 do CPP, que permite ao juiz
condenar mesmo quando o Ministério Pdblico opina pela absolvicao,
levanta questionamentos quanto a sua compatibilidade com a Constituicdo
e a estrutura acusatdria. 0 artigo explora a problemética, expondo
0s argumentos favordveis a validade do dispositivo e os argumentos
contrarios, que apontam sua incompatibilidade com o processo penal
acusatorio. Por fim, propde-se uma interpretacao alternativa para o art.
385 do CPP.

Palavras-chave: sistema acusatorio; acdo penal; pretensao processual.

Abstract: Since the promulgation of the 1988 Constitution, the
functions of accusing and judging criminal cases have been separated
(art. 129, ). With the advent of Law 13,964/2019, the legislator expressly
attributed the accusatory structure to criminal procedural law, with the
purpose of prohibiting the replacement of the Public Prosecution by the
magistrate, removing, from the latter, ex officio powers, such as, e.g, to
initiate criminal action, decree precautionary measures and produce
evidence. In this context, the art. 385 of the CPP, which allows the judge
to convict even when the Public Prosecutor’s Office opts for acquittal,
raises questions regarding its compatibility with the Constitution and
the accusatory structure. The article explores the problem, exposing
the arguments in favor of the validity of the device and the arguments
against it, which point to its incompatibility with the accusatory criminal
process. an alternative interpretation of Article 385 of the CPP is proposed.
Keywords: accusatory system; criminal action; procedural claim.

1. Introdugéo Esse dispositivo suscita diversas questdes sobre sua (in)
compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro,
que separou as fungdes de acusar e de julgar (art. 129, |, da
. . o [ . Constituicdo Federal, CF) e que expressamente adotou a
nos crimes de agdo publica, o juiz poderd proferir sentenca . . ~
condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela estrutura acusatdria no processo penal (art. 3°-A, CPP). Em razéo
absolvigéo, bem como reconhecer agravantesl embora nenhuma d|SSO, a COnSt|tuC|Ona||dade dO art. 385 dO CPP fOI queStlonada
tenha sido alegada (Brasil, 1941). no Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da Arguigédo de

Segundo o art. 385 do Cédigo de Processo Penal (CPP),
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1122, que
ainda pende de julgamento.

Nesse contexto, este trabalho apresenta os argumentos
favordveis a compatibilidade do art. 385 do CPP com a CF g,
em seguida, aborda os argumentos contrérios, evidenciado a
incompatibilidade do dispositivo, tal como redigido, com a CF
e com a estrutura acusatéria do processo penal. Em razdo do
escopo, ndo aborda a questao especifica da (im)possibilidade
de reconhecimento de agravantes ndo alegadas pela acusacao.
Ao final, propde-se uma alternativa normativa para solucionar o
problema identificado.

2. Compatibilidade do artigo 385 do CPP com a CF e o
sistema acusatério

Segundo o art. 42 do CPP, o Ministério Publico ndo podera
desistir da agdo penal. Essa regra se aplica tam'bém a qualquer
recurso ja interposto pelo 6rgao ministerial, conforme prevé o
art. 576 do CPP. Esses dispositivos consagram o principio da
indisponibilidade da acéo penal publica, que, em conjunto com
o principio da obrigatoriedade (art. 24, CPP), impde ao Ministério
Publico a obrigagdo de oferecer dendincia sempre que estejam
presentes as condi¢des legais. Uma vez oferecida a dentncia,
o Ministério Publico fica impedido de desistir da agao penal'.

A doutrina interpreta o art. 42 do CPP como fundamento
para a constitucionalidade do art. 385 do mesmo cdédigo, que
estabelece uma forma de controle judicial sobre o principio da
indisponibilidade da agédo penal publica. Segundo o art. 385 do
CPP, o Ministério Publico, ao apresentar suas alegagdes finais,
apenas "opina"?pela absolvigdo, sem forga vinculante. Isso ocorre
porque um “pedido” formal de absolvigdo implicaria desisténcia
da acéo penal, o que é vedado pelo art. 42 do CPP.

Assim, ao emitir sua opinido final pela absolvigado, o Ministério
Pdblico néo altera o pedido original formulado na denuncia, que,
sendo sempre de condenagéo, permanece valido. Desse modo,
ao proferir uma sentenca condenatéria, mesmo que o Ministério
Pdblico tenha se manifestado pela absolvi¢do, o juiz atende ao
pedido inicial de condenacdo constante na denuncia.

Além disso, a doutrina sustenta que o juiz é livre para valorar,
motivadamente, as provas produzidas (art. 155, CPP). Essa
liberdade de convencimento permite ao magistrado divergir
da posi¢cdo do Ministério Publico e, caso identifique provas
suficientes, optar pela condenagdo (Marcao, 2017, p. 879). H3,
ainda, guem invoque o principio do impulso oficial para legitimar
a agado do juiz nesse contexto® Nessa mesma linha, argumenta-
se que a vinculagao do juiz ao pedido de absolvigao implicaria
atribuir ao Ministério Publico uma dupla fun¢do: a de acusar e a
de julgar, o que violaria a separagéo das fun¢des institucionais.

3. Incompatibilidade do artigo 385 do CPP com a CF e o
sistema acusatério

A aplicagédo do principio da indisponibilidade a ideia de
indesistibilidade da agéo penal publica resulta de uma distingéo
equivocada entre a pretenséo processual e a pretensao punitiva.
A cldusula do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF) gera efeitos
mesmo antes do oferecimento da denuncia, pois o Ministério
Publico s6 pode exercer a pretensao processual quando
estiverem presentes as condigdes para o exercicio da agéo penal

(fato aparentemente criminoso, legitimidade de parte, justa causa
e punibilidade concreta). Noutras palavras, ndo pode haver pena
sem uma acusagao.

A pretensdo processual penal € uma condigao necessaria para o
exercicio da pretensdo punitiva, que consiste no poder estatal de
impor sangdo penal a quem comete um crime (Badaré, 2023, p.
563). Dessa forma, a pretensado punitiva depende da existéncia
da pretensdo processual penal? a qual corresponde ao direito
de o legitimado requerer ao Estado-Juiz a aplicag@o da sangao
cabivel pela violagdo da norma de direito material. A pretensdo
processual ndo é exclusiva do Estado, pois, nos crimes de
agao penal de iniciativa privada, o ofendido também a exerce.
Nesse caso, a vitima ndo exerce a pretensdo punitiva, mas sim
a pretensao processual penal, da qual pode dispor por meio do
perdao ou da perempgao.

Ao oferecer a denuncia, o Ministério Publico formula uma
imputacdo, que constitui a pretensdo processual, representada
pelo pedido de condenagao do acusado (Badaré, 2023, p.
564). A funcao institucional do Ministério Publico é promover,
privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei (art. 129, |,
CPP). Assim, como érgéo acusador, cabe ao Ministério Publico
produzir todas as provas necessdrias para afastar a presungéo
de inocéncia. No entanto, se ao final da instrugdo o préprio
Ministério Publico entender que a condenagéo é invidvel (por falta
de provas, por atipicidade da conduta, entre outros motivos), a
pretensdo processual desaparece.

Dentro do contexto da estrutura acusatéria (art. 3°-A, CPP), o art.
385 do CPP néo resiste a uma filtragem constitucional. Trata-se
de dispositivo que coloca o juiz como promotor da agdo penal
publica, o que contraria sua fungéo. O pedido de condenagéo
formulado na dendncia € genérico e lastreado nos elementos
informativos do inquérito policial ou de outras investigacoes,
pautando-se em um juizo de probabilidade. Se as provas
produzidas na instrugdo ndo confirmarem a hipdtese inicialmente
formulada pela acusagao, ndo pode o juiz assumir a pretensao
processual, pois esta ndo lhe cabe®.

Reconhecer a incompatibilidade do art. 385 do CPP com a CF
ndo compromete o sistema da persuasao racional; ao contrdrio,
proferir uma sentenga condenatdria sem pretensdo processual é
que infringe o art. 155 do CPP. Além do mais, ndo se sustenta o
argumento de que a vinculagao do juiz ao pedido de absolvigdo
conferiria ao Ministério Plblico o papel simultdneo de acusador e
julgador. Ao requerer a absolvigdo, o Ministério Publico ndo estd
desistindo da agdo penal; esta, enquanto direito publico subjetivo,
ja foi exercida no oferecimento da denuncia. O que se segue é
a pretensdo processual, e sem esta ndo hé objeto a ser julgado
(Rangel, 2023, p. 80).

Além disso, o ordenamento juridico dispde de diversos institutos
que mitigam o principio da obrigatoriedade da agdo penal
publica, como a transagao penal, o0 acordo de nao persecugao
penal e a cldusula de imunidade processual para o colaborador
nao lider de organizagdo criminosa que foi o primeiro a prestar
efetiva colaboragao (art. 49, § 4°, Lei 12.850/2013)®, A suspensao
condicional do processo é outro exemplo de excegdo ao principio
da indisponibilidade, suspendendo a pretensao processual
formulada pelo Ministério Publico.

A existéncia de vérias excegdes aos principios da obrigatoriedade
e da indisponibilidade indica que essas ndo sdo mais regras
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absolutas. Em uma interpretacdo isondmica e sistematica do
ordenamento juridico, se ao Ministério Publico é permitido,
mesmo com lastro probatdrio suficiente, optar por ndo oferecer
dentncia em determinados casos, ndo ha justificativa para manter
integralmente o art. 385 do CPP quando o titular da agdo penal
publica conclui pela absolvigdo do acusado.

4. Interpretacédo do artigo 385 do CPP conforme a
Constituicao

Da forma como esté redigido, o art. 385 do CPP néo resiste a uma
filtragem constitucional”. No entanto, considerando a necessidade
de controle judicial em todas as hipdteses de mitigagédo dos
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo
penal, bem como para evitar manifestagdes ministeriais com
motivagdes ndo juridicas, entendemos que, ao discordar de
um pedido de absolvigado formulado pelo Ministério Publico,
0 juiz deve remeter os autos a instancia de revisdo ministerial
ou ao Procurador-Geral, nos termos do art. 28 do CPP8, com a
interpretagcdo que |he foi dada pelo STF nas ADIs 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305.

Se a instancia revisora ou o Procurador-Geral concordarem com
o pedido de absolvi¢do, o juiz devera seguir a manifestacédo
do 6rgdo maximo do Ministério Publico, no respectivo ambito
de atuagédo. Por outro lado, se houver discordéancia por parte
da instancia de revisdo ou do Procurador-Geral, a pretenséo
processual permanece, cabendo ao juiz a decisdo sobre a
condenagao ou absolvigdo. Esse modelo garante a autonomia do
Ministério Publico, impedindo que o juiz aja na auséncia de uma
pretensdo processual.

Ainda assim, sugerimos uma regra de impedimento para o juiz
que determinar a remessa dos autos para revisao ministerial. Tal
regra visa a garantir a imparcialidade objetiva do magistrado,
considerando sua predisposi¢do quanto ao mérito do processo.
Antecipamos possiveis criticas quanto a uma suposta violagdo
do principio do juiz natural e da identidade fisica do juiz, mas
defendemos que esses principios podem ser relativizados quando
em conflito com o principio da imparcialidade objetiva, que é
fundamental para a validade de qualquer deciséo.

Se o érgéo revisor ou o Procurador-Geral concordarem com o
pedido de absolvigdo, o juiz deve extinguir o processo sem exame
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do mérito, pela auséncia de pretensao processual®. Contudo nada
impede que o juiz, em vez de extinguir o processo sem resolugéo
do mérito, profira sentenga absolutdria, verificando quaisquer das
hipoteses do art. 386 do CPP, em observancia ao principio da
primazia da decisdo de mérito, prevista no art. 488 do Cdédigo de
Processo Civil*®e de aplicagéo supletiva no processo penal. Em
ambos os casos, ndo serd possivel o exercicio de nova pretensao
processual com base nos mesmos fatos, sob pena de violagéo ao
principio do ne bis in idem processual™.

Por outro lado, se o érgao revisor ou o Procurador-Geral
manifestarem-se pela condenacéo, a pretensdo processual
permanece ativa, e o juiz poderd proferir sentenca condenatéria
ou absolutéria, de acordo com a sua anélise do caso™. Se o juiz
proferir sentenga condenatdria sem respeitar o procedimento
proposto, ela serd considerada nula por incongruéncia com o
pedido absolutério do Ministério Publico (Lopes Jr., 2024, p. 1099).

Consideracgdes finais

O art. 385 do CPP é incompativel com a CF e a estrutura
acusatdria do processo penal, uma vez que permite ao juiz
proferir sentenga condenatéria mesmo sem a existéncia de uma
pretensao processual. Enquanto ndo houver reforma legislativa,
o dispositivo deve ser interpretado conforme a Constitui¢do, do
seguinte modo: (a) havendo pedido de absolvi¢édo, o magistrado
deverd extinguir o processo sem exame do mérito, podendo ainda
absolver o acusado caso identifique alguma das hipéteses do art.
386 do CPP; (b) caso o juiz discorde do pedido de absolvigao,
deverd remeter os autos a insténcia de revisdo ministerial ou
ao Procurador-Geral; (c) nessa situagao, ha, pelos menos, duas
possibilidades de desdobramento: (i) se a instancia revisora ou
o Procurador-Geral concordarem com o pedido de absolvigao, o
juiz estaréd vinculado a manifestagdo ministerial; (i) se a instancia
revisora ou o Procurador-Geral discordarem do pedido de
absolvi¢éo, o juiz poderd condenar ou absolver; (d) no entanto
0 mesmo juiz que determinou a remessa dos autos a instancia
revisora ou ao Procurador-Geral devera ser impedido de julgar
0 processo, em respeito ao principio da imparcialidade objetiva.
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Notas

U Quanto as impugnacdes das decisdes judiciais, o Ministério Piblico
ndo tem a obrigagdo de recorrer, ex vi do art. 574 do CPP. Entretanto,
interposto o recurso, o Parquet ndo pode dele desistir (art. 576, CPP).

2 Alguns autores entendem que o vocabulo “opinido” indica a atuagao do
Ministério Pdblico ndo como parte, mas como custos legis: "Para nds, o
parquet, do principio ao fim, subordina-se apenas a sua consciéncia, tal
como ocorre com a magistratura, atuando, sempre, como custos legis,
de modo a bem zelar pela correta aplicagéo da lei. E dizer: ele é parte
apenas do ponto de vista formal" (Pacelli; Fischer, 2016, p. 857, grifos
dos autores). No ponto, pertinente a critica de Choukr (2014, p. 736)
a impropriedade terminoldgica do verbo “opinar”: “A opgao pelo verbo
‘opinar’ [...] denota o distanciamento do legislador originério do Cédigo
dos fundamentos do modelo acusatério de processo, em que partes
ndo ‘opinam, mas, sim, postulam. Ao inclinar-se por ser o titular da agéo
penal um mero ‘opinador; abre-se a porta, do ponto de vista da estrutura
linguistica, para que opinides sejam relevadas ou ndo e, mais que isso,
retira-se semanticamente o papel de postulador”

2 "Desde o recebimento da peca inicial acusatdria, estd o magistrado
obrigado a conduzir o feito ao seu deslinde, proferindo-se decisdo de
mérito” (Nucci, 2024, p. 822). No entanto, se bem vemos, o impulso
oficial refere-se a correta concatenacéo dos atos judiciais, incumbindo
ao juiz velar pelo processo em contraditério. Impulso oficial ndo confere
ao juiz a possibilidade de imiscuir-se em atos privativos das partes.

4 "O Ministério Publico é o titular da pretensdo acusatoéria, e, sem o seu
pleno exercicio, ndo se abre a possibilidade de o Estado exercer o
poder de punir, visto que se trata de um poder condicionado. O poder
punitivo estatal estd condicionado a invocagéo feita pelo MP mediante
o exercicio da pretenséo acusatoria” (Lopes Jr, 2024, p. 1097).

G O art. 385 do CPP fomenta aquilo que Cordero (apud Coutinho, 2009)
denominou de “primado da hipdtese sobre os fatos”: o juiz, a despeito
do pedido de absolvigdo formulado pela acusagéo, buscard maneiras de
externar, na sentenga, aquilo que ja estd confirmado em sua mente. Na
sintese de Coutinho (2009, p. 112), “tendem a prevalecer as hipéteses
assumidas sobre os fatos e, com liberdade, o juiz orienta o éxito para
onde quiser’, o que se alinha a uma perspectiva inquisitéria e néo
acusatéria.

G "Nas mesmas hipoéteses do caput deste artigo, o Ministério Publico
podera deixar de oferecer denlincia se a proposta de acordo de
colaboracéo referir-se a infragdo de cuja existéncia ndo tenha prévio
conhecimento e o colaborador: | - ndo for o lider da organizagéo
criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos
deste artigo” (Brasil, 2013, art. 4°, § 4°). Segundo Lima (2024, p. 865), "o
legislador af inseriu mais uma excegdo ao principio da obrigatoriedade,
porquanto o érgdo ministerial podera deixar de oferecer denuncia se a
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