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RESUMO:

Atraves de uma pesquisa juridico-tedrica da legislacdo, o presente artigo tem como objetivo analisar o artigo 385 do
Cobdigo de Processo Penal que autoriza o magistrado nos casos de acdo penal, proferir sentenca penal condenatéria,
ainda que o orgdo ministerial tenha pleiteado pelo édito absolutério do acusado, bem como verificar a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro, em especial, com o sistema processual penal adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, o qual foi reafirmado recentemente pelas alteracdes legislativas trazidas pela Lei n°
13.964/19. Inicialmente, sera apresentado o significado da palavra sistema conforme o conceito filosofico kantiano, e na
sequéncia, de modo breve, as principais caracteristicas dos sistemas processuais penais e suas evolugfes. Em um
segundo momento, serd evidenciado o sistema processual penal adotado no Brasil, e por fim, analisado os principais
argumentos doutrinarios sobre a compatibilidade ou ndo do referido artigo com o ordenamento juridico brasileiro.
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A REVIEW OF ARTICLE 385 OF THE CODE OF CRIMINAL PROCEDURE
ACCORDING TO THE ACCUSATORY CRIMINAL PROCEDURE SYSTEM

ABSTRACT:

Through a legal-theoretical research of legislation, this article aims to analyze article 385 of the Code of Criminal
Procedure, which authorizes the magistrate in cases of criminal action, to issue a criminal sentence, even if the
ministerial body has pleaded for the acquittal of the accused, as well as verifying its compatibility with the Brazilian
legal system, in particular, with the criminal procedure system adopted by the Federal Constitution of 1988, which was
recently reaffirmed by the legislative changes brought by Law No. 13.964/19. Initially, the meaning of the word system
will be presented according to the Kantian philosophical concept, and then, briefly, the main characteristics of criminal
procedural systems and their evolution. In a second moment, the criminal procedural system adopted in Brazil will be
highlighted, and finally, the main doctrinal arguments about the compatibility or not of the referred article with the
Brazilian legal system will be analyzed.
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1 INTRODUCAO

O assunto do presente estudo versa sobre o sistema processual penal acusatorio e o tema, por
sua vez, apresenta uma andlise do artigo 385 do Digesto Processual Penal brasileiro a luz do
referido sistema.

O Codigo de Processo Penal promulgado sob o regime politico, historicamente conhecido
como Estado Novo e inspirado no cddigo italiano de 1930 possui uma matriz eminentemente
inquisitorial. Trouxe em seu artigo 385, a possibilidade de o magistrado proferir sentenca
condenatoria, ainda que o ente ministerial tenha pleiteado pela absolvi¢do, e de igual modo
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

No entanto, ao consultar a Constituicdo Federal (CF), € possivel notar que o ordenamento
brasileiro adotou o sistema acusatorio, vez que o constituinte conferiu ao Ministério Pablico, titular
privativo do exercicio da acdo penal publica, em seu artigo 129, inciso | e também consignou a
existéncia do Poder Judiciario no artigo 5°, inciso XXXV. Ademais, recentemente, o0 novo artigo 3°-
A, do Cadigo de Processo Penal, instituido pelo Pacote Anticrime, adotou de forma explicita que o
processo penal brasileiro é acusatorio.

Em que pese, a existéncia de divergéncia acerca do conceito de sistema acusatorio, tem
prevalecido na doutrina que o referido sistema é marcado pelo principio acusatério, o qual prevé
que haja uma nitida divisdo de papéis entre as partes do processo.

Neste contexto, o problema do referido trabalho é: essa postura ativa do juiz de proferir
sentenca condenatéria diante do pedido de absolvicdo do Ministério Publico fere o sistema
processual penal acusatorio adotado pela Constituicdo Federal e reafirmado pelo Pacote Anticrime?

Por conseguinte, sera necessaria uma analise do artigo 385 do Codigo de Processo Penal
para verificar se a aplicacdo do referido artigo fere ou ndo o sistema processual penal adotado no
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, serd4 preciso compreender o significado da palavra sistema conforme o
conceito filosofico kantiano, expor os principais pontos sobre as bases teodricas dos sistemas
processuais penais (sistema acusatério, sistema inquisitorio e sistema misto), identificar o sistema
processual penal adotado no ordenamento juridico brasileiro e, por fim, verificar a pertinéncia do
artigo 385, do CPP e sua recepcéo diante da Constituicdo Federal de 1988, tal como a sobrevivéncia
desse dispositivo frente ao novo artigo 3-A, instituido pelo Pacote Anticrime.

Por fim, registra-se que as razdes do presente artigo, se faz necessaria devido a relevancia
social e cientifica do tema. Com referido esclarecimento, 0 mesmo é de grande relevancia social, e

ainda h& uma cultura inquisitorial arraigada no pensamento dos juristas e aplicadores do direito,
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desde o nascedouro do CPP até os dias atuais e a relevancia cientifica é devido ao fato de muitos

interpretarem a Constituicdo Federal de acordo com as leis infraconstitucionais e ndo ao contrario.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 ANOCAO DA PALAVRA “SISTEMA” POR IMMANUEL KANT

E notdrio que o emprego da palavra “sistema” sempre foi amplamente difundido, como por
exemplo, fala-se em sistema planetario, sistema operacional, sistema solar, sistema cultural, sistema
econdmico, dentre outros (GUIMARAES, 2015). Desta feita, Norberto Bobbio (1995, p. 76)
destaca que “o termo ‘sistema’ é um daqueles termos de muitos significados, que cada um usa
conforme suas proprias conveniéncias”.

A doutrina em geral, ndo tem o costume de enfrentar a definicdo da palavra e essa auséncia
se torna um dos principais motivos pelo qual ocorrem discursos equivocados que proliferam nesse
campo (GUIMARAES, 2015). Assim sendo, antes de adentrar aos estudos dos sistemas processuais
penais cabe delimitar o que se entende sobre o0 termo “sistema”.

O filésofo Immanuel Kant [1724-1804] foi quem colocou énfase sobre a palavra sistema,
ligando os elementos a partir de um principio unificador ou reitor ou fundante, o qual denominou
por “ideia inica” (COUTINHO, 2018).

Kant (2001) apresenta que todo sistema devera ter um “principio da unidade sistematica” ou
“principio unificador”, que ele alcunha de “arquitetonico”, sendo que essa ideia fundante ird

unificar todo o conhecimento. Conforme exemplificado, em suas proprias palavras:

Sob dominio da razdo ndo devem os nossos conhecimentos em geral formar uma rapsodia,
mas um sistema, e somente deste modo podem apoiar e fomentar os fins essenciais da
razdo. Ora, por sistema entendo a unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia
(KANT, 2001, p. 669).

O que se tem, portanto, é que antes da elaboracdo do conceito kantiano, que foi elaborado
em 1781, desde a Grécia antiga, passando pelo periodo imperial romano e percorrido toda a Idade
Média, quando se falava em “sistema” o melhor que se conseguia era ficar proximo da visdo de
“organizacdo” (GUIMARAES, 2015).

Immanuel Kant (2001) ressalta ainda que essa ideia necessita de um esquema, ou seja, de
uma pluralidade e de uma ordenagéo das partes, as quais precisam ser essenciais e determinadas a

priori, segundo o principio definido pelo seu fim.



Por conseguinte, percebe-se que antes de Kant, a humanidade n&o teve compreenséo
sistematica e ndo construiu nenhum sistema processual penal a priori, partindo de uma ideia
fundante e orientada por principios unificadores (GUIMARAES, 2015).

Corroborando a ideia, Lopes Junior (2016) ao tratar de sistemas processuais penais,
consignou que é necessario identificar o principio informador de cada sistema, posto que ele
definiréd se o sistema é acusatorio ou inquisitivo, e ndo seus elementos acessorios.

Sendo assim, no presente estudo com o intuito de compreender melhor os sistemas
processuais penais, sera utilizado o conceito filoséfico kantiano no que se refere a palavra sistema,

0 qual estabelece a existéncia de uma ideia fundante que seré orientada por um principio unificador.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

Antes de adentrarmos nas caracteristicas do sistema acusatdrio propriamente dito e de sua
origem, impende registrar que ha distingdo entre sistema acusatorio e principio acusatorio, que por
inimeras vezes sdo difundidos na doutrina. Desse modo, sera apresentado de forma breve a
diferenca entre o0s conceitos.

Conforme Vega (2013, p.1) o principio acusatdrio “ndo ¢ mais do que um dos principios
formadores do processo acusatorio que regula aspectos bem especificos deste, cujo contetdo traz a
separacao da funcao do acusador e julgador” [tradugdo nossa].

Na mesma linha do raciocinio, esta Silva Junior (2018) que entende que o principio
acusatorio consiste em que o exercicio da acusacdo seja realizado por um sujeito distinto do 6rgao
julgador.

Ferrajoli (2002), por seu turno, concebe o sistema acusatério como sendo o sistema
processual que contempla o juiz como um sujeito passivo, separado da acusacdo, a quem compete o
onus da prova, enfrentado a defesa em um juizo contraditério, oral e publico que sera resolvido pelo
juiz, de acordo com a sua livre conviccao.

Nesse cariz, a existéncia de autonomia entre os 6rgdos de defesa, acusacao e julgador, é
caracteristica tanto do principio, como do sistema acusatorio. Mas por muito tempo a doutrina
concebia que o sistema acusatorio consistia apenas na separagdo das funcdes de julgar e de um juiz
imparcial, mas longe disso, o0 sistema acusatério abrange todos os principios e regras relativas ao
processo penal, como dispde Vega (2013):

O sistema acusatorio por sua vez, implica na vigéncia dos principios processuais e a sua
aplicacdo de regras relativas a como se configura externamente o processo penal e no que

se traz a separacdo acusador e julgador e na imparcialidade no indiciamento que este vai se
atender, menciona os principios e regras como o principal o principio do contraditério,
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igualdade de armas, separacdo de funcBGes de investigagcdo-decisdo, e propriamente a
vedacdo a reformatio in pejus, e também o principio acusatério. Esse sistema processual
acusatdrio pressupde uma gama de principios e regras que somadas dao a configuracdo total
do processo [traducdo nossa] (VEGA, 2013, p.1).

Em adicdo, no presente trabalho académico, sustenta-se que por sistema acusatorio
compreendem-se principios fundamentais e regras relativas ao processo penal, sendo orientado pelo
principal principio, qual seja, o principio acusatorio.

Neste contexto, cumpre salientar que o sistema acusatorio € um processo de partes, em que a
defesa e acusacdo se confrontam em igualdade e had um juiz que estd sobreposto a ambas. Nesse
sistema, ha uma nitida separacdo de atribuicdes e, historicamente, ostenta como caracteristicas a
oralidade e a publicidade (BADARO, 2010).

Registra-se, ademais, que esse sistema possui a denominacdo ‘acusatério’, pois ninguém
pode ser processado sem que tenha uma acusacdo anteriormente formulada e que o fato imputado
ao acusado seja narrado e descrito em todas as circunstancias (BRASILEIRO, 2020).

Segundo Lopes Junior (2016), a origem do sistema acusatorio esta ligada ao direito
ateniense grego, no qual a persecucdo penal se desenvolve com a participacdo direta do povo no
exercicio de acusar e julgar. No processo penal grego, os delitos eram divididos em: publico, para
os delitos de maior gravidade e privado para os delitos menos graves.

Neste ambito, tem-se que o sistema acusatorio possui duas etapas ao longo da histéria. Em
um dado momento, na democracia antiga, o sistema acusatorio desenvolve suas estruturas na Roma
e Grécia, e posteriormente, no fim do seéculo XVII o sistema acusatério reaparece, com outras novas
caracteristicas, tracos e adaptacfes, que ndo sdo historicamente identificados na pureza, como se
vera posteriormente.

Retomando a origem do sistema acusatorio, de acordo com Tourinho Filho (2010), no
direito ateniense, os delitos publicos ofendiam toda a coletividade e assim, a repressdo ndo deveria
ficar a mercé do ofendido. Por outro lado, nos delitos privados, a lesdo produzida era irrelevante
para o Estado, portanto a repressdo seria de exclusiva inciativa da parte.

Os romanos, assim como 0s gregos, também faziam distin¢cdes dos delitos, o doutrinador
Tourinho Filho (2010) sublinha que no direito romano eles dividiam os delicta publica dos delicta
privata. Nos delitos privados, o Estado assumia o papel de simples arbitro e ficava limitado a
examinar as provas apresentadas pelas partes. Ja no delito publico, o Estado exercia seu papel de
represséo.

Historicamente, no processo acusatorio, 0 juiz ndo possuia nenhum poder de iniciativa

probatdria e as provas deveriam ser fornecidas pelas partes. Ainda nesse cenario, 0 principio da



presuncéo da inocéncia ja se perfazia e o acusado permanecia solto durante o processo (BADARO,
2010).

H& que se consignar, por oportuno, que para o autor Ferrajoli (2002), o processo penal da
Antiguidade é caracterizado como acusatério, devido a acusacao privada e da consequente natureza

arbitral do juiz. Como pode ser evidenciado pelo autor:

E pacifico que o processo penal da Antiguidade, tal como se configura na Grécia e na Roma
republicana, tem uma estrutura essencialmente acusatoria por causa do carater
predominantemente privado da acusacdo e da consequente natureza arbitral tanto do juiz
como do juizo (FERRAJOLLI, 2002, p. 453).

No entanto, ao longo da histdria esse processo penal foi se mostrando falho para a repressao
dos delitos e 0 0s juizes iniciam uma persecucdo inspirada em animos e inten¢des de vinganca.

Se inicialmente havia a caracteristica da publicidade dos atos processuais, isso foi sendo
substituido pelo “processo de portas fechadas”. As sentencas, que eram lidas oralmente na €poca
Republicana, no Império passaram a ser realizadas de forma escrita e lidas no momento da
audiéncia. A partir de entdo, surgiram 0s primeiros tracos do que viria a ser considerado um sistema
inquisitorio (LOPES JUNIOR, 2016).

Desta feita, percebe-se que o sistema acusatério entrou em declinio a partir do século Xll e o
sistema inquisitorio passou a dominar todo o processo penal europeu, tendo permanecido até o
inicio do século XVII, ocasido em que aparece novamente 0 sistema acusatorio.

Contudo, antes de abordar essa nova aparéncia do sistema acusatorio, cabe rememorar o
conceito filosofico kantiano da palavra sistema, o qual estabelece a existéncia de uma ideia
fundante que seré orientada por um principio unificador. Porém, convém sublinhar que a doutrina
ndo é pacificada quanto aos principios unificadores de cada sistema.

Uma parcela da doutrina sustenta que o critério definidor do sistema acusatorio é o principio
acusatorio, o qual prevé a nitida separacdo das fungdes de acusar e julgar e o principio inquisitivo,
que prevé que as funcbes concentradas nas maos do julgador definem o sistema inquisitorio. Essa
corrente inclui o doutrinador Jadel da Silva Junior (2018), dentre outros.

Sob outra perspectiva, um grupo de doutrinadores mais modernos, que inclui Jacinto Nelson
Miranda de Coutinho (1998) e Antbénio Pedro Melchior (2012) sustentam que o sistema acusatorio e
0 sistema inquisitorio sdo regidos pelos principios unificadores, quais sejam, principio do
dispositivo (gestdo de provas ao encargo das partes) e principio inquisitivo (gestdo da prova nas
méos do julgador), respectivamente.



Entretanto, ndo h& consenso quanto aos principios unificadores dos referidos sistemas
processuais penais e resta inacabada a disputa doutrinaria, a fim de eleger qual principio define o
sistema acusatorio e o sistema inquisitivo (GUIMARAES, 2015).

Outrossim, no que tange aos sistemas processuais penais, Mauro Fonseca Andrade (2009)
ressalta que se realizar um levantamento entre dez principais autores que estudam sobre o tema, de
paises diferentes e de ideologias diferentes, serd constatado que os dez autores apresentardo
conceitos diferentes para o sistema acusatério, inquisitério e misto.

Nesta toada, cumpre salientar que o sistema acusatorio atualmente sofre inumeras
interpretacfes e ao longo da historia € mal utilizado em diversos paises, em especial, na realidade
juridica brasileira, detentor de um Digesto Processual Penal, formulado em 1941, eivado de
diversos mecanismos eminentemente inquisitorial (NEVES, 2014).

H& que se registrar, a proposito, que a distingdo entre o sistema acusatorio e o sistema
inquisitorio somente pode ter um carater tedrico ou histérico, sendo necessario registrar que as
diferencas identificAveis no plano teérico ndo coincidem com as diferengas verificadas no plano
histérico (FERRAJOLI, 2002).

Isso em razdo de que historicamente somente existiram dois sistemas, sendo eles: acusatorio
e inquisitério, ndo obstante, tratam-se apenas de abstracdes ou modelos ideais, sendo que
atualmente ndo existem sistemas “puros”, vez que ora o processo ¢ predominantemente acusatorio,
ora apresenta caracteristicas inquisitorias (BADARO, 2018).

Além disso, como ja consignado anteriormente, Rodrigo Régnier Chemim Guimardes
(2010) sublinha que antes do conceito kantiano, a humanidade ndo teve compreensao sistematica e
desse modo, ndo construiu nenhum sistema processual penal a priori, partindo de uma ideia
fundante e orientada por principios unificadores.

Para Lopes Janior (2016), na atualidade, o sistema acusatorio tem as seguintes

caracteristicas:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa probatéria deve ser
das partes (em decorréncia da l6gica distincdo entre as atividades); ¢) mantém-se o juiz
como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e passivo no que se refere a
coleta de prova, tanto de imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario entre as
partes (igualdade de oportunidades do processo); e) procedimento é em regra oral (ou
predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);
g) contraditério e a possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma tarifa
probatdria, sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado do o6rgdo
jurisdicional; i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da cosida
julgada; j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo (LOPES
JUNIOR, 20186, p. 147).



2.3 SISTEMA INQUISITORIO

Como a propria nomenclatura indica, o sistema inquisitério remonta a inquisicdo (KALHED
JUNIOR, 2010). A origem do sistema inquisitorio foi edificada a partir de um conjunto de
instrumentos adotados para punicdo de seus desafetos, em especial, a busca da verdade real, 0
sistema da prova tarifada e a tortura como método de investigacdo para se punir 0 pecado € a
heresia.

A partir do século XII, esse sistema foi adotado pelo Direito candnico e posteriormente se
alastrou por toda a Europa, ocasido em que se manteve e foi empregado até pelos tribunais civis do
século XVII (BRASILEIRO, 2020).

De acordo com Lopes Junior (2016) foi instituido o Tribunal da Inquisi¢do ou Santo Oficio,
uma instituicdo eclesiastica que tinha por objetivo reprimir a heresia, bem como tudo aquilo que
pudesse gerar questionamentos acerca dos Mandamentos da Igreja Catdlica.

Surge nesse sistema, a figura do juiz inquisidor, o qual possui concentrado em suas méaos, as
funcdes de defender, acusar e julgar (BADARO, 2010). Este juiz colhia elementos para comprovar
a acusacao, atuava de oficio e utilizava-se de um procedimento investigatorio secreto.

Com relacdo a figura do inquisidor, Jacinto Coutinho (2015, p. 7) sublinha que “cabe o
mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificacdo, razao pela
qual a nogdo de parte ndo tem nenhum sentido”.

Em conformidade com Alcala-Zamora (1992), que aborda em sua obra Estudios de Teoria
General e Historia del Processo, uma interessante referéncia a figura do juiz no sistema inquisitorio,

destacando seu eminente carater inquisitivo:

Sua primeira e mais conhecida expressdo é encontrada no processo criminal inquisitivo,
com o juiz agindo ao lado do acusador. Faltava entdo a caracteristica triangularidade
processual, pois o julgamento sé ocorreria entre o juiz e 0 acusado, 0 que levou a uma
discussdo de processo com apenas uma parte. “Vale a pena estimar, no entanto, que a
atividade do funcionério poder judicial dentro dele em acusador e julgador, trazendo o
tridngulo reapareceria”, embora gracas a uma divisdo mais facil da personalidade, tracar no
papel para ser cristalizado na préatica. A repulsa faz com que o sistema inquisitivo puro
obedece ndo apenas a iniquidade contra certas caracteristicas suas tradicional (secreto,
tormento, etc.), mas também aquela concentragdo perigosa de fungdes em uma médo
[traducdo nossa] (ALCALA-ZAMORA, 1992, p. 249).

Com a inquisi¢do, a busca da verdade real tornou-se um dos principais pilares que
sustentavam o sistema. A verdade real era fundada na intolerdncia e uma série de verdades

absolutas que giravam em torno do dogmatismo religioso que predominava na época.



Durante o periodo da “verdade real ou absoluta”, a prisdo cautelar se transformou em regra,
devido ao fato que o inquisidor precisa dispor do corpo do herege, e de posse dele alcancar a
verdade real, podendo até mesmo, utilizar-se da tortura, que realizada corretamente, conduzira a
confissdo (LOPES JUNIOR, 2016).

Com a devida excluséo das partes, o0 acusado vira um pecador, detentor de uma verdade a
ser extraida e mais relevante do que o préprio crime, o réu se torna um objeto de investigacao e
sobre si, recai as atengdes e os esfor¢os do juiz inquisidor. Diante disso, a tortura ganha importancia
e a confissdo se tornou a regina probationum (COUTINHO, 2018).

A confissdo era a prova maxima e era suficiente para ensejar a condenacdo, adotava-se o
sistema de provas tarifadas e nenhuma prova poderia valer mais do que a confisséo (LOPES
JUNIOR, 2017).

Ainda segundo o autor, o processo se dividia em duas fases, a inquisicdo geral e a inquisicao
especial. A primeira fase possuia um caradter de investigacdo preliminar e destinava-se a
comprovacdo da autoria e da materialidade, ja a segunda fase preocupava-se somente com o
processamento, aplicando a condenacao e castigo.

Somente no século XVIII, surgiram os movimentos contra o sistema inquisitério na Europa
Ocidental, ocasido em que filésofos como Montesquieu comecaram a manifestar seu repudio as
torturas e elogiar a figura do érgdo ministerial, Beccaria proclama que o direito de punir ndo é nada
mais do que o direito de defesa da sociedade e, portanto, deveria ser exercido nos limites e na
Justica. Na Italia, em Napoles, eles aboliram a préatica da tortura e as sentencas passaram a ser
motivadas, e em Toscana comecaram a proibir as denincias secretas e a tortura (TOURINHO
FILHO, 2010).

Com a Revolugdo Francesa, 0s novos postulados de valorizagdo do homem e os movimentos
filosoficos, principiaram a refletir no Processo Penal e as caracteristicas do modelo inquisitivo
foram removidas paulatinamente (LOPES JUNIOR, 2016).

No escolio de Badar6 (2010), no sistema inquisitivo h4 um nitido abandono da relacéo
processual e 0 acusado é tratado como mero objeto do processo, ndo podendo falar em relagédo
processual ou no acusado como uma pessoa de direitos, razdo pela qual esse sistema é considerado
incompativel com os valores elementares do processo penal moderno.

No mesmo sentido, o neoprocessualista Renato Brasileiro (2020) dispde que 0 processo
inquisitivo é incompativel com direitos e garantias individuais, sendo que esse sistema viola
principios processuais penais, e que ndo se fala em imparcialidade sem a presenca de julgador
distante das partes, o que resulta na violacdo a CF e até da propria Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CAHD).



Importante salientar, que o sistema inquisitério que se alastrou por toda a Europa entra em
declinio com o advento da codificagdo napolednica que instituiu o denominado sistema misto, 0
qual trouxe uma fusdo dos dois modelos adotados anteriormente, como abordado no tdpico

seguinte.

2.4 SISTEMA MISTO

Tradicionalmente, a Franca foi o primeiro ordenamento juridico a instituir o sistema misto,
com o Code d’Instruction Criminelle, e atualmente, é o sistema adotado na maior parte do mundo
(LOPES JUNIOR, 2016).

Também chamado de “reformado” ou “napolednico”, o sistema misto ¢ a combinagao entre
0 sistema acusatério e o inquisitivo. Nesse sistema, a fase pré-processual, também chamada de
preparatéria, seria inquisitoria, e em contrapartida a fase processual, propriamente dita, seria
acusatoria.

Registra-se que doutrinadores classificam que todos os sistemas processuais penais adotados
na atualidade sdo mistos, pois 0s sistemas puros sdo modelos historicos e ndo guardam relacdo com
o0s contemporéneos (LOPES JUNIOR, 2008).

Para 0 mesmo autor, considerando que todos 0s sistemas processuais penais puros s@o
historicos e ndo guardam relacdo com os atuais, a classificagdo de “sistema misto” ndo enfrenta a
identificacdo do nucleo fundante. Diante disso, tem-se que esse modelo enfrentou e continua
enfrentando duras criticas na comunidade juridica, sendo que inimeros doutrinadores reprovam a
possibilidade de um sistema misto.

E nesse sentido que Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes (2015) leciona que ao admitir a
possibilidade de um “sistema” ser “misto” ¢ fugir do conceito kantiano predominante de “sistema” e
passar a representar uma contradictio in terminis.

Nesta conjuntura, o jurista italiano Luigi Ferrajoli (2002) enfatiza que o Cddigo
Napolednico de 1808 deu vida a um monstro, nascido da unido do processo acusatorio com 0
inquisitorio, que foi chamado de “processo misto”.

Com base nas criticas da doutrina moderna, considera-se que 0 sistema misto ndo possui um
principio informador, conforme o conceito filosofico kantiano, ja trabalhado no presente projeto de
pesquisa, e, portanto, ndo poderia ser considerado um sistema.

Assim sendo, o doutrinador Lopes Junior (2016) destaca que o sistema misto tem que ser
visualizado como algo mesclado, mas que possui uma esséncia inquisitiva ou uma esséncia

acusatoria, dependendo do principio que informa o nucleo.
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Consoante a Jacinto Coutinho (2013, p.1) convém observar que “ser misto, significa ser, na
esséncia, inquisitério ou acusatério, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos

(todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados a outro”.

2.5 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

No que se refere ao processo penal brasileiro, registra-se que este possui duas fases, sendo a
primeira fase preliminar com o inquérito policial, o qual possui carater inquisitorio. E a segunda
fase processual seria acusatoria, a0 menos em tese acusatoria, posto que comporta dispositivos de
carater inquisitorial (KHALED JUNIOR, 2010).

Além disso, predominava na doutrina o entendimento de que o codigo brasileiro era um
sistema misto, contendo a primeira fase da persecucdo penal com o inquérito policial, que era
inquisitorio e ao iniciar o processo, possuia um sistema acusatorio (BADARO, 2010).

Referente a alegacdo da fase pré-processual, importante destacar que a definicdo de um
sistema processual se limita ao exame do processo, da atuacdo do juiz no curso da fase judicial e
inquérito policial ndo é processo, e, portanto, o sistema processual penal brasileiro ndo serd misto
(PACELLLI, 2020).

Além dessa corrente, o doutrinador Jacinto Nelson Coutinho de Miranda (2018) consignou
que o CPP configura um sistema misto que mantém na base o sistema inquisitorial, agregado com
elementos da estrutura do sistema acusatorio.

Assim, é perceptivel notar que desde 1941 até os dias atuais ocorreram inimeras discussoes
acerca de qual sistema processual penal o ordenamento juridico brasileiro teria adotado, tendo em
vista que o Cadigo de Processo Penal ndo havia estabelecido de forma expressa.

N&o obstante, ao consultar a Constituicdo Federal verifica-se a opcdo clara do constituinte
na adocao do modelo acusatorio, afinal, consagrou expressamente a existéncia do Poder Judiciario,
incumbindo-lhe da solucdo de controvérsias e consignou como direito fundamental a
inafastabilidade da jurisdigdo, conforme se vé no inciso XXXV, do artigo 5° Paralelamente, no
artigo 129, inciso I, o constituinte conferiu ao Ministério Pablico como instituicdo vocacionada a
acusacdo, atribuindo-lhe a missao de promover privativamente a agéo penal (REZENDE, 2020).

Em que pese, registra-se que o Brasil aderiu a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), a qual prevé em seu artigo 8° garantias judiciais
inerentes de uma estrutura acusatoria, como por exemplo, o direito a comunicacdo prévia e

pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada, a publicidade do processo, além de consignar
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que a confissdo do acusado sO é valida se feita sem coagdo e de que se este for absolvido por
sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo julgamento pelos mesmos fatos.

A Constituicdo Federal de 1988 também prevé a publicidade dos processos e a oralidade, ao
menos em regra, para as infragdes de menor potencial ofensivo, ao que se conclui que o constituinte
adotou o sistema acusatorio (PRADO, 2005).

E nesse sentido que Badar6 (2010) reforca que em face da nova sistematica constitucional
que prevé a nitidas separacOes de funcdes, o contraditorio previsto de forma expressa, bem como a
presuncdo de inocéncia, mesmo mantido o inquérito policial, estamos diante de um sistema
acusatorio.

Corroborando a ideia, Tourinho Filho (2010) leciona que no direito brasileiro ndo € adotado
um sistema acusatorio na sua pureza, mas sim um sistema acusatério com resquicios inquisitorios,
citando exemplos previstos no CPP, como o artigo 5°, inciso Il, que confere a possibilidade do
magistrado requerer a abertura de um inquérito e o artigo 311, que confere ao magistrado a
possibilidade de decretar prisdo preventiva de oficio, dentre outros dispositivos.

Convém ressaltar, que a Lei n°® 13.964/19, quando trouxe a implementacdo do Juiz das
Garantias, estabeleceu que o magistrado ndo pode mais determinar a prisdo de oficio, como
preconizava a antiga redacdo do artigo 311, citado como exemplo pelo doutrinador Tourinho Filho
(2010).

Isso possibilita considerar que o ordenamento brasileiro sofre uma verdadeira confuséo no
que tange aos sistemas processuais penais, tendo em vista que a Constituicdo Federal adota valores
acusatorios, mas de outro lado o Cddigo de Processo Penal mantém inimeros indicios inquisitivos
(SILVA, 2017).

Diante disso, Lopes Junior (2016) ressalta que a estrutura do Cédigo de Processo Penal
brasileiro devera ser adequada e conformada com a Constitui¢cdo Federal vigente, cujos alicerces
demarcam a adocdo do sistema acusatorio. Ainda, é preciso também alinhar as prescricdes de
direito interno as normas de direito internacional, realizando assim, o controle de
convencionalidade.

O exercicio do controle de convencionalidade, exercido pelo Poder Judiciario, é o exame de
compatibilidade material das normas de direito interno com os tratados internacionais de direitos
humanos que o Brasil aderiu, sendo que estes tratados sdo paradigmas para a elaboracédo de leis e a
aplicacdo das normas que ja estdo em vigor (MAZZUOLI; COSTA E FARIA; OLIVEIRA, 2020).

Neste sentido, observa-se que regramento interno ndo deve obediéncia apenas a Constituicdo
Federal, mas também a normativa internacional, dai a importancia de se falar em controle de

convencionalidade.
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2.6 O ARTIGO 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Feita a exposicdo acerca dos sistemas processuais penais, assim como a identificacdo do
sistema processual penal adotado no ordenamento juridico brasileiro, adentra-se no a&mago da
presente pesquisa, ou seja, a anélise do artigo 385, do Cddigo de Processo Penal brasileiro.

Sabe-se que findo a audiéncia de instrucdo e julgamento, as partes apresentam suas
alegac0es finais, que em regra sao orais, mas ha hipdteses previstas no artigo 403, 83°, do CPP, que
permitem que sejam as alegacOes apresentadas em Memoriais. Nesse ponto, discute-se qual a
atitude a ser tomada pelo juiz, quando a acusac¢ao se manifesta pela absolvigdo do acusado.

Na acdo penal privada, (artigo 60, inciso Ill, do CPP), a falta de pedido de condenagédo do
querelante evidencia a perempcao, cujo efeito € a extin¢do da punibilidade do querelado (artigo 107,
inciso 1V, do CP). Por outro lado, na acdo penal publica, a falta de pedido de condenacédo e até
mesmo o pedido de absolvigdo formulado pelo ente ministerial, autoriza o magistrado proferir
sentenca penal condenatoria (artigo 385, do CPP).

A discussdo que gira em torno do artigo 385 do Cdadigo de Processo Penal ndo é recente,
porventura, as alteracdes legislativas feitas pelo legislador ordinario fez com que a questdo
merecesse ser revisitada novamente, com uma analise da compatibilidade sistémica entre 0 modelo
acusatorio e o referido dispositivo.

Aponta-se que parte minoritaria da doutrina, vem se posicionando que nos casos de acao
penal publica, seja ela incondicionada ou condicionada, ndo é possivel a prolacdo de decreto
condenatorio se o Ministério Pablico nédo pleiteou.

Essa corrente que inclui autores como Aury Lopes Junior (2008, 2016, 2020), Flavio
Eduardo Turessi (2020), Jadel da Silva Junior (2018), dentre outros, defende que o artigo 385 do
Cadigo de Processo Penal é incompativel com a Constituicdo Federal e com o sistema processual
penal acusatorio que foi instituido pela Carta Magna de 1988 e reafirmado atualmente pela Lei n°
13.964/20109.

Sustenta-se que quando o 6rgdo ministerial pleiteia pela absolvigdo do acusado, estaria em
tese, “retirando” a acusacdo e, portanto, nesses casos, o juiz ao optar pelo édito condenatério diante
do pedido de absolvigao, estaria assumindo as funcdes de acusar e julgar (SILVA JUNIOR, 2018).

No escdlio do processualista Lopes Junior (2020) o Estado realiza os direitos de acusar e
punir por meio de institui¢cbes diferentes, caracterizando o sistema acusatorio, o qual prevé a nitida
separagdo das tarefas de acusar e julgar. Assim, o poder der punir depende do Ministério Publico
mediante 0 exercicio da pretensdo acusatoria, logo, o pedido de absolvicdo equivale ao ndo

exercicio da pretensdo, ou seja, se 0 0rgdo acusatorio abre mao de proceder, o julgador ndo pode
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condenar, pois estaria ele exercendo o poder punitivo sem a invocagdo, retrocedendo ao modelo
inquisitivo.

Neste sentido, se hd a nitida separacdo entre as funcdes de acusar e julgar, a pretensao
acusatoria exercida privativamente pelo Ministério Publico ndo se confunde com a pretenséo
punitiva do Estado que é exercida pelo 6rgédo julgador, sendo que a segunda depende da primeira,
isto é, somente havera o exercicio do ius puniendi do Estado, caso tenha sido exercida a pretensao
acusatoria pelo Ministério Publico (TURESSI, 2020).

Desse modo, tem-se que o exercicio do ius puniendi pelo juiz (Estado), necessita de uma
Acusacdo formulada anteriormente e mantida durante o processo, a qual deve ser realizada por um
sujeito distinto do julgador (SILVA JUNIOR, 2018).

Na mesma esteira esta Gustavo Badar6 (2010) o qual dispde que se as fungdes estiverem
separadas, cabe ao magistrado apenas a funcdo de julgar, ao passo que a Acusacdo pertence a
pessoa diversa, sendo vedado o exercicio da Acusacao por parte do julgador. Em linhas gerais, ndo
pode o julgador prover sem pedido e, por conseguinte, ndo poderé prover diversamente do que lhe
foi pedido.

Como deriva do principio acusatério, o exercicio da Acusacdo em a¢Oes penais publica
compete privativamente ao MP, um érgdo distinto do julgador, sendo que é vedado o juiz sustentar
a Acusacdo ou suprir a sua inexisténcia (SILVA JUNIOR, 2018).

Lopes Junior (2020) preceitua que € preciso admitir que o artigo 385 do CPP e tantos outros
no mesmo seguimento foram revogados tacitamente com o Pacote Anticrime e sdo incompativeis
com o sistema acusatorio constitucional e o novo artigo 3°-A.

Ainda, neste mesmo raciocinio Silva Junior (2018), ressalta que os juristas brasileiros ndo
conseguem enxergar que quando o magistrado profere sentenga condenatéria diante do pedido de
absolvicdo, 0 juiz ndo substitui apenas o Orgdo acusador, mas também estd suprindo a prépria
inexisténcia da Acusacao.

Contudo, a doutrina majoritaria (portanto, a que prevalece) dispde que o artigo 385 preserva
0 interesse publico da persecucdo penal e visa garantir o principio da indisponibilidade da acéo
penal publica, ou seja, se as alegagdes finais do ente ministerial vinculassem o juiz, significa dizer
que o MP poderia dispor da acdo penal plblica (SILVA JUNIOR, 2018).

De acordo com Eugénio Pacelli (2020) essa opc¢éo do legislador foi da adocdo do principio
da obrigatoriedade, o qual estabelece que o ente ministerial devera agir impelido pela objetividade.

A doutrina em geral, também sustenta que a regra trazida pelo artigo 385 é valida, em
virtude ao principio da indisponibilidade da ac&o penal publica, previsto no artigo 42, do CPP, além
de que ndo ha a vinculacdo do magistrado em eventual pleito de édito condenatorio por parte do
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6rgdo ministerial, pois, isto seria 0 mesmo que tornar disponivel o que é indisponivel, além de
entregar ao Ministério Publico o direito de punir que é para estar nas maos do julgador.

Em suma, como visto anteriormente, ndo ha consenso entre a doutrina brasileira e o referido
artigo podera ser ou ndo, uma postura ativa remanescente do sistema inquisitério presente no
ordenamento juridico brasileiro, no qual adotada de forma expressa o sistema processual penal
acusatorio.

No entanto, na jurisprudéncia do Tribunal Superior de Justica, ndo sdo poucas as decisdes
proferidas no sentido de que a regra prevista no artigo 385, do CPP foi recepcionada pela

Constituigdo Federal. Sendo, veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PARECER MINISTERIAL EM SEGUNDO GRAU PELA
ABSOLVIAO. CONDENAGAO. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 385 DO
CPP, RECEPCIONADO PELA CF/88. INDEPENDENCIA DO ORGAO JULGADOR.
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. PRECEDENTES DO STJ E
STF. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Nos termos do artigo 385 do Cdodigo de Processo Penal,
mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conquanto 0 Parquet tenha
se manifestado pela absolvicdo do acusado, o érgdo julgador poderd condena-lo, com
base no livre convencimento motivado, visto que tal manifestacdo ndo vincula o
julgador. 2. Quando o Ministério Publico pede a absolvicdo de um réu, ndo ha,
ineludivelmente, abandono ou disponibilidade da acdo, como faz o promotor norte-
americano, que simplesmente retira a acusacdo (decision on prosecution motion to
withdraw counts) e vincula o posicionamento do juiz. Em nosso sistema, é vedada similar
iniciativa do 6rgdo de acusacdo, em face do dever juridico de promover a acdo penal e
de conduzi-la até o seu desfecho, ainda que, eventualmente, possa o agente ministerial
posicionar-se de maneira diferente — ou oposta — do colega, que na dendncia, postulara a
condenacgdo do imputado (REsp 152139/MG, Rel Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
Sexta Turma, julgado em 9/3/2017, DJe de 16/3/2017). 3. Agravo regimental em habeas
corpus improvido.

(STJ — AgRg no HC: 567740 SP 2020/0072063-8, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 12/05/2020 — T5 — QUINTA TURMA,
Data de Publicacéo: DJe 18/05/2020).

3 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da RepuUblica (1988) consagra que o processo penal brasileiro possui
estrutura acusatdria, posto que o constituinte conferiu ao Ministério Publico, titular privativo do
exercicio da acdo penal publica, em seu artigo 129, inciso | e também consignou a existéncia do
Poder Judiciario no artigo 5°, inciso XXXV, o que foi confirmado com o novo artigo 3°-A, do
Cadigo de Processo Penal, o qual dispde que “0 processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatédria do 6rgdo de

acusacao”.

15



Desta feita, pela sistematica brasileira, prevalece que o artigo 385 do CPP foi recepcionado e
visa garantir o principio da indisponibilidade da acdo penal publica, ou seja, se as alegacdes finais
do ente ministerial vinculassem o juiz, significa dizer que o MP poderia dispor da acdo penal
publica e conquanto o 6rgao ministerial tenha pleiteado pelo édito absolutorio, o érgédo julgador
podera condenéa-lo.

H& também os que defendam o supracitado artigo com base no livre convencimento
motivado, visto que as alegac¢des finais ndo devem vincular o julgador, pois o magistrado nédo esta
submisso a interesses politicos, econdmicos ou mesmo a vontade de uma pessoa ou de uma maioria.

No entanto, de acordo com o conceito filosofico kantiano, para se ter um sistema é
necessario a existéncia de uma ideia fundante que serd orientada por um principio unificador e em
que pese a divergéncia doutrinaria acerca dos principios unificadores de cada sistema, 0
entendimento majoritario € de que o critério definidor do sistema acusatorio € o principio
acusatdrio, o qual prevé a nitida separacdo das funcdes de acusar e julgar.

Neste contexto, prevalece que o principio unificador do sistema inquisitorio € o principio
inquisitivo que prevé que as funcBes concentradas nas mdos do julgador definem o sistema
inquisitorio.

Assim sendo, de tudo que se desenvolveu acima, é possivel concluir que a regra prevista no
artigo 385 do Caodigo de Processo Penal brasileiro ndo encontra respaldo na Constituicdo Federal de
1988 e na Convengdo Americana de Direitos Humanos, ambas inclinadas para uma estrutura
acusatoria. A referida regra também néo traz compatibilidade com o novo artigo 3°-A, do CPP, que
foi instituido pela Lei 13.964/19 e adotou o sistema acusatério de forma expressa, desse modo, cabe
tdo somente ao Ministério Publico exercer a acusacdo em acles penais publicas e o0 juiz ndo pode
sustentar a acusacao ou suprir a sua existéncia, proferindo sentenca condenatéria, quando o titular
privativo desta, pede a absolvicéo.

Como se sabe, o poder de punir depende do 6rgao acusatorio, mediante o pleno exercicio da
pretensdo acusatdria e quando o Ministério Publico pleiteia pela absolvicdo, ele ndo exerce a
pretensdo e deste modo, 0 juiz ndo pode condenar.

Isto posto, é necesséria a revogacao do referido artigo que embora publicado em um regime
conhecido como Estado Novo caracterizado por seu carater ditatorial (1941), ainda continua em
vigor até os dias atuais e possui uma matriz eminentemente inquisitorial, visto que se as funcdes

estiverem separadas, cabe ao magistrado apenas a funcéo de julgar.
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