INCOMPATIBILIDADE DO ART. 385 DO CPP COM A
ESTRUTURA ACUSATORIA TRAZIDA PELA LEI N° 13.964/2019

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apontar a
ilegalidade e inconstitucionalidade do art. 385 do
CPP, o qual permite que 0 juiz condene mesmo
quando a acusacdo (neste ato, Ministério Publico)
pede a absolvigdo. Dessa maneira, ha um claro
retrocesso ao sistema inquisitorial, pois possibilita
a atuagdo do juiz de oficio a medida que condena
sem pedido. Isso se consuma numa flagrante
inconstitucionalidade e ilegalidade, porquanto,
haja vista as garantias que o texto constitucional
traz e, o advento do art. 3°-A do CPP, nota-se a
estrutura acusatéria do Processo Penal. Destarte,
tal dispositivo deve ser declarado inconstitucional
pela ADPF 1122, para que se caminhe a uma
verdadeira democratizacdo do Processo Penal.
Para demonstrar essa visao, fora adotada a analise
qualitativa, abalizadas em pesquisas bibliogréaficas
e exame de legislacdo. Consistira, 0 método, na
reunido e analise do pensamento de diversos
autores que estudam e discorrem sobre o tema.
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ABSTRACT

This article aims to point out the illegality and
unconstitutionality of art. 385 of the Criminal
Procedure Code, which allows the judge to convict
even when the prosecution (in this case, the Public
Prosecutor's Office) requests an acquittal. In this
way, there is a clear regression to the inquisitorial
system, since it allows the judge to act ex officio as
he convicts without a request. This is blatantly
unconstitutional and illegal, since, given the
guarantees that the constitutional text provides and
the advent of art. 3°-A of the Criminal Procedure
Code, the accusatory structure of the Criminal
Procedure is noted. Therefore, this provision must
be declared unconstitutional by ADPF 1122, so
that we can move towards a true democratization
of the Criminal Procedure. To demonstrate this
view, a qualitative analysis was adopted, supported
by bibliographical research and examination of
legislation. The method consisted of gathering and
analyzing the thoughts of several authors who

incompatibilidade. artigostudy and discuss the subject.
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INTRODUCAO

O processo penal, na expressdo de Lopes Jr., perfaz numa “instrumentalidade
constitucional” (Lopes Jr., 2024, p. 13), visto que proporciona, dentro dele (processo), a
efetivacdo das garantias do réu dispostas constitucionalmente, que transformam-se em protecao
a ele face a uma instituicdo — empreendimento que surge num determinado momento, mas torna-
se autbnomo e autossuficiente, o qual supde-se ser 0 Estado (item 2.2) — maior e mais forte que
Ihe seré opositora. Mas, além disso, também serve a concretizacdo do Direito Penal, pois somente
se concebe a aplicacdo de sancdo penal através de um processo (Principio da Necessidade).

A vista disso, é pacifico a concepcdo de que punir é necessario, civilizatorio (Lopes
Jr., 2024). Partindo dessa premissa, é necessario constituir os moldes de como punir, dado que,
vivendo em um Estado que prima pela democracia e estabelece direitos e garantias aos cidadaos,

ndo é mais aceito um “penar a qualquer custo”, no sentido de se usar o processo penal para validar

ideias pré-concebidas negativamente em face do réu, suprimindo lhe qualquer direito, protecéo,
garantia, salvaguarda, remetendo-se a um contexto medievo.

Nesse sentido, sendo o Processo Penal um organismo cuja fungéo é dar eficacia aos
direitos fundamentais (Lopes Jr., 2024) e assim, permitir a aplicacdo de uma pena, é preciso
respeitar suas regras, seus institutos, para que seu desfecho — que pode ser uma condenacao —
seja legitimo. A obediéncia as “regras do jogo” — na classica expressdo de Aury Lopes Jr. —
(Lopes Jr., 2024, p.97) se desponta como um pressuposto de validade do resultado do processo
(absolvigdo ou condenacdo) ao passo que enquadram-se, também, como um termdmetro
destinado a aferir a natureza democratica (ou autoritaria) de uma nacdo (Goldschimidt apud
Lopes Jr., 2024).

Cabe salientar também, que a submissdo as diretrizes processuais ndo da ensejo a
impunidade como, muitas vezes, prega 0 senso comum, ao contrario, faz como que seja possivel
(se for o caso) a punicdo, mas apenas a balizam sob um aspecto processual civilizatério, humano,
democrético.

No entanto, em que pese ser democratica a Constituicdo brasileira; embora traga em
seu rol, direitos fundamentais; apesar de a Lei 13.964/19 inserir a estrutura acusatdria ao Processo
Penal (através do art. 3°-A), ainda observa-se as raizes inquisitérias do Cédigo de Processo Penal
(CPP), permitindo, em varias situacGes que o juiz aja de oficio, convertendo-se, portanto, em
parte do processo, e ndo se contendo na posicdo que deveria ter, qual seja a de, tdo-somente,
sujeito do processo.

Logo, mostra-se necessario o abandono dessa natureza (inquisitorial) e a consequente
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declaragéo de dispositivos que permitem essa acdo (ex officio), em inconstitucionais.

1. CONSTRUGAO HISTORICA DO PROCESSO PENAL E DE SEU OBJETO

A construcdo do processo penal passa, sem duvida, pela analise dos sistemas
processuais penais. Tais institutos, tém o conddo de formar a maneira como sera conduzido o
processo, o tratamento do réu e, principalmente, a relagdo e a funcdo dos sujeitos e partes do
processo.

Nesse sentido, de acordo com a ideologia predominante, a estrutura processual penal
passara por mudancas ao longo dos séculos. Conforme assinala Aury Lopes Jr. (2023), o sistema
acusatério prevaleceu, aproximadamente até o século XlI, sendo substituido, gradualmente, pelo
sistema inquisitério, que vigorou até ao final do século XVIII, pois, os movimentos de
caraterpolitico, social e ideoldgico, fizeram com que o modelo acusatério ganhasse espaco
novamente, visto que estava mais alinhado aos principios surgidos com os tais movimentos.

Além disso, cabe salientar também, a importancia de se definir qual seria o fim do
processo penal, para que ele serve, qual o sentido de se haver um processo, 0 que ele busca, ou

seja, qual o seu objeto.

1.1 SISTEMA PROCESSUAL INQUISITORIO

O Sistema Processual Inquisitério remonta a um modelo histérico que evoluiu ao
longo dos séculos. Antes do século XII, o sistema acusatério era predominante, exigindo a
presenca de um acusador legitimo nos processos. Entre os séculos XIl e X1V, o modelo
acusatério deu lugar gradualmente ao inquisitorio.

Inicialmente, o sistema se baseava na valoracdo legal das provas, onde a sentenca
ndo era definitiva e a prisdo do acusado durante o processo era comum.

No século XIIlI, foi estabelecido o Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio, visando
reprimir heresias e tudo que contradissesse 0s Mandamentos da Igreja Cat6lica. O processo
evoluiu para investigacdes conduzidas por comissdes mistas.

O caréter inquisitorio centraliza as fun¢des nas maos do juiz, que ndo apenas busca
provas, mas também as produz e decide com base nelas, eliminando a imparcialidade.

Autores como Jacinto Coutinho (apud Lopes Jr, 2023) e outros apontam para a
natureza problematica desse sistema, destacando a confuséo entre juiz e acusador, resultando em

julgamentos preconceituosos e comprometendo a imparcialidade.
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A Inquisicdo aboliu a acusacédo e a publicidade, permitindo ao juiz-inquisidor atuar
em sigilo, registrando as declaracfes das testemunhas sem revelar suas identidades ao réu.

Esse sistema prevaleceu até o final do século XVIII e inicio do XIX, sendo
gradativamente substituido pelos ideais da Revolugdo Francesa, que valorizavam o homem e
iniciaram a transicdo para um sistema misto, perdurando até os dias atuais.

Em resumo, o sistema inquisitério perdeu credibilidade, principalmente pela crenca
equivocada de que uma mesma pessoa poderia desempenhar fungbes tdo diversas quanto
investigar, acusar, defender e julgar.

Suas principais caracteristicas incluem a gestdo probatéria pelo juiz, a auséncia de
separacao entre acusacdo e julgamento, a atuacdo do juiz de oficio, a falta de imparcialidade, a

inexisténcia de contraditorio pleno e a desigualdade de oportunidades entre as partes.

1.1.1 Contexto Historico do Codigo de Processo Penal

Este sistema inquisitorial, quando da analise do CPP — promulgado no ano de 1941
pelo entdo presidente Getulio Vargas, durante o periodo conhecido como Estado Novo — nota-se
que o revestiu, haja vista o contexto histérico de sua promulgacdo. Este codigo fora totalmente
inspirado pelo regime autoritario de Getulio Vargas, em consonancia com a constituigdo de 1937,
que ficou conhecida como “polaca”, pois era guiada pelo fascismo italiano e polonés (Silveira,
2015).

O Brasil no ano de 1941 estava passando por uma serie de transformac6es politicas
e sociais. Getulio Vargas, que havia chegado ao poder em 1930, consolidou seu dominio através
do Estado Novo, um regime autoritario que governou o pais até 1945. Durante esse periodo,
Vargas implementou uma série de reformas politicas e econémicas (Silveira, 2015).

Em seu governo, suspendeu a Constituicdo Republicana, fechou as Casas
Legislativas, além de nomear interventores para comandar os entes estaduais. No “Estado Novo”,
Vargas colocou em pratica seu autoritarismo e imperava no pais a intolerancia a oposicao
politica. O periodo era marcado pelo totalitarismo e esse modo de governo recebia 0 apoio das
elites industriais, banqueiros e grandes comerciantes (Giacomolli, 2015).

Nesse contexto, para sustentar um governo assim, a populacdo deveria ser controlada
e a oposicdo neutralizada, e uma das formas de se efetuar esse controle era usar o sistema
criminal. Entéo, a vista disso, sucumbia-se qualquer direito ou garantia fundamental, respeito a
dignidade humana, Estado de Direito, democracia; alias, tais institutos eram vistos como obra
demoniaca (Giacomolli, 2015). Em meio a essa situacdo de mudanca e clamor por reformas, o
governo de Vargas promulgou em 03 de outubro de 1941 um marco histdrico: o novo Cadigo de
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Processo Penal (CPP). Este entrou em vigor em 01 de janeiro de 1942, substituindo o antigo
cddigo de processo criminal (Silveira, 2015).

Desse modo, sendo a ideologia fascista que imperava a época, esta nao cria na paz,
mas deitava suas bases na guerra, tendo reflexo disso no Processo Penal que era usado para
combater o acusado, que representava a figura de um inimigo do Estado, da sociedade. O
resultado disso fora a construgdo de um processo penal inquisitorial, servindo a um anseio estatal
de repelir do convivio social o imputado, que era tido como seu adversario, numa funcionalidade
repressora, punitiva, autoritaria, suprimindo qualquer espécie de direito do acusado (Giacomolli,
2015).

Esta natureza inquisitorial do CPP é notavel quando da analise de alguns dispositivos

deste Diploma Legal. Influenciado pela ideia da busca da verdade real — muito sedutora no meio

processual, porém incompativel com o &mbito penal —, o CPP autoriza em muitas hipdteses a
acao de oficio do juiz, como a requisi¢do de oficio de inquérito policial (art. 5°, 1l, do CPP) e
decretacdo da prisdo preventiva (art. 311 do CPP). Também o art. 156 do CPP possibilita a
determinacéo da producdo de provas, ja o art. 383 permite que o magistrado dé uma qualificacéo
diversa da proposta pela acusacédo, ainda que o acusado ndo tenha se defendido (Giacomolli,
2015). Ainda no CPP, tem-se a previsdo contida no art. 385 que outorga ao juiz a faculdade de
condenar mesmo quando a acusacao pleitear a absolvicao.

Portanto, percebe-se o carater inquisitivo do CPP e sua dissonancia com a atual

Constituicdo, que, pelas garantias que carrega, assume um perfil acusatério no Processo Penal.

1.2 SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO

A partir de determinadas revolugdes de carater ideologico, o processo penal fora
ganhando nova face, saindo de um modelo inquisitorial e partindo a uma roupagem acusatoria.
Isso se deu, haja vista 0 advento de movimentos, como a Revolugdo Francesa (1789-1799), que
reivindicava a observancia de direitos (ja existentes) os quais por um momento foram suprimidos
no periodo medieval.

Assim, conforme os novos ideais da referida revolucéo, estes tiveram reflexos no
processo penal que passara a tratar o réu ndo mais como um objeto do processo, mas como um
sujeito de direitos e garantias.

Diferentemente, do sistema inquisitorial, 0 acusatorio traz uma outra perspectiva da
figura do juiz que, segundo Aury Lopes Jr, sua posicao, na estrutura processual, € fundante (Lopes
Jr., 2023). Ainda, nesse sentido, o autor acrescenta: “Quando o sistema aplicado mantém o juiz

afastado da iniciativa probatoria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e,
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acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador” (Lopes Jr, 2023, p. 21).

A gestdo da prova sendo de iniciativa das partes, um juiz ndo mais ator, mas
espectador, a separacdo de fungdes, permite a possiblidade de efetivacdo da imparcialidade (Lopes
Jr., 2023). Consoante ligao de Lopes Jr (2023, p. 21), na configuragdo do “sistema processual”, e
consequente construcdo do processo penal, deve-se “atentar para a garantia da ‘imparcialidade do
julgador’, a eficacia do contraditério e das demais regras do devido processo penal, tudo a luz da
Constitui¢ao™.

No momento em que este sistema assegura a imparcialidade do julgador, isto leva a
uma seguranga ao processo penal, pois a imparcialidade do juiz é o principio central do processo.

Desse modo, pode-se inferir que o sistema processual acusatério é caracterizado pela cristalina

distincdo entre as figuras do julgador e das partes; iniciativa nas méos das partes; juiz espectador
(ndo mais atuante no processo, mas como um terceiro imparcial, alheio a producéo probatdria);
igualdade de oportunidades no processo; assegurado contraditério e ampla defesa; auséncia de
tarifa probatoria, tendo como consequéncia o livre convencimento motivado do 6rgao jurisdicional
na prolacdo da sentenca, duplo grau de jurisdicdo e possiblidade de impugnacdo das decisdes
(Lopes Jr, 2023).

1.2.1 Objeto do Processo Penal: Pretensédo Punitiva ou Pretensdo Acusatoria?

Sendo adotado entdo o sistema acusatorio como estruturador do processo penal, ha
de repensar qual seja 0 objeto deste, pois, na era inquisitorial, fora o réu, desprovido de qualquer
garantia. No entanto, com a estrutura acusatdria, o réu € sujeito de garantias, nao servindo mais
a um aparelhamento que o pretende segregar da sociedade, pois era considerado um inimigo do
Estado. Assim, ndo é mais objeto do processo.

Muitas vezes, a doutrina juridica é criticada por sua tendéncia em confundir o fato
punivel com o verdadeiro objeto do processo, ignorando que a simples existéncia de um crime
ndo € suficiente para iniciar os procedimentos legais. E imprescindivel que haja uma
formalizacdo da acusacdo por meio de uma declaracdo especifica, representando o exercicio
formal da pretensdo acusatoria. Dessa forma, o objeto do processo transcende o caso penal em
si, sendo a acusacdo, como um todo, o foco principal, onde o caso penal é apenas um dos
elementos que a compdem. (Lopes Jr., 2024).

Consono ensino de Karl Binding (apud Lopes Jr, 2023), 0 objeto do processo penal
consiste em uma pretensdo punitiva. Porém, coloca-lo desta maneira, podera ensejar-se em
aparente erro, pois assim é dado uma natureza civilista ao processo penal, como se 6rgao

acusador, em sua fun¢do denunciante, buscasse o “saldo de uma divida”, atuando como
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verdadeiro “ ‘credor’ de uma pena” (Lopes Jr, 2023). Nota-se que a natureza do processo penal
e civil é amplamente diversa.

O principio da Necessidade é quem rege o processo penal. Isso significa dizer que,
para se chegar a efetivacao do Direito Penal e ser, consequentemente, aplicado uma sancéo penal
a alguém, é necessério antes ter havido um processo, com todas as suas implicacdes e garantias.
Ocorre que no ambito civel, embora haja uma pretensdo a ser buscada, essa pode ser solucionada
fora da esfera processual, 0 que € conceituada por pretenséo resistida (Carnelutti apud Lopes Jr.,
2023).

Segundo Guasp, o “objeto do processo é a matéria sobre a qual recai o complexo de
elementos que integram o processo e ndo confunde com a causa ou principio, nem com o seu
fim” (Guasp apud Lopes Jr., 2023, p. 103). Assim, entende-se que o objeto do processo penal,
exercido pelo 6rgdo acusador (nos casos das a¢des penais publicas, Ministério Publico), é a
pretensdo acusatoria. O parquet, quando da existéncia de indicios de pratica de um crime (fumus
comissi delicti), cumpre a tarefa de “acusar”. O poder de punir somente cabe ao juiz, quando
acolher a acusacdo. Desse modo, aufere-se que o poder de punir € condicionado, por forca do

sistema acusatorio (item 1.2), ao exercicio da acusagéo (Lopes Jr., 2023).
1.3 SISTEMA PROCESSUAL MISTO

O Sistema Processual Misto, nascido com o Cédigo Napolednico de 1808, estabelece
uma divisdo do processo em duas fases: pré-processual e processual. A primeira é inquisitoria,
enquanto a segunda é acusatoria, formando a definicdo geralmente atribuida ao sistema
brasileiro. Porém, essa concepcdo tradicional do sistema misto é criticada por sua reducéo, ja que
todos os sistemas modernos sdo, de certa forma, mistos, e os modelos puros sdo referéncias
histdricas.

Além disso, a ideia de separacéo inicial das fungdes de acusar e julgar néo € suficiente
para caracterizar um sistema acusatorio. E essencial analisar qual principio fundamenta a
estrutura predominante, se é o inquisitivo, com o juiz gerindo a prova, ou 0 acusatério, com as
partes gerenciando-a.

A imparcialidade é o principio supremo do processo, e a busca pela verdade factual
é essencial. Isso exige que a gestdo da prova seja claramente definida pelos principios acusatorio
(com as partes controlando a prova) e inquisitivo (com o juiz atuando nessa fungéo), conforme
argumenta Jacinto Coutinho (apud Lopes Jr., 2023). Ele ressalta que ndo existe um principio
misto; haja vista os sistemas serem diametralmente opostos, ndo podem ser comportados em um

unico sistema.
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A iniciativa probatoria nas maos das partes € crucial para preservar a imparcialidade
do juiz. O contraditério, fundamental em democracias, s6 é plenamente viavel em uma estrutura
acusatoria, na qual o juiz se mantém neutro, garantindo igualdade de tratamento as partes,

diferentemente do viés inquisitorial que carece desse equilibrio.

2. NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO PENAL
Questdo de extrema relevancia para compreender o processo penal é entender sua

fenomenologia, sua esséncia, em outras palavras, sua natureza juridica. A respeito do assunto, ao
longo da historia surgiram algumas correntes com o fim de definir qual seria a natureza juridica
do processo judicial, em especial o processo penal.

Dentre tais correntes, cabe destacar: o processo como categoria obrigacional; o
processo como instituicdo (Guasp); o processo como relacgdo juridica (Bulow); o processo como
situacdo juridica (Goldschimidt) e, por fim, o processo como procedimento em contraditorio

(Fazzalari).

2.1 O PROCESSO COMO CATEGORIA OBRIGACIONAL

Nesse periodo, ambos 0s processos, tanto o civil quanto o penal, eram vistos como
uma espécie de contrato ou quase-contrato.

Esse pensamento nasceu por influéncia das primeiras fases do Direito Romano, em
que os litigantes compareciam ante ao pretor para resolucdo da demanda, este rito era
denominado litiscontestatio. Ali, autor e réu, aceitavam a substituicdo de sua demanda pela
deciséo a ser proferida pelo pretor. Sem esse “aceite”, 0 processo nao poderia iniciar-se. Por este
motivo, é que entdo essa concepcao de processo era definida como contrato ou quase-contrato
(Ramos, 2018).

A critica a esse posicionamento a respeito do processo vem pelo fato de se tratar o
mesmo como uma ramificagdo do Direito Material, como um acordo de vontade (contrato ou
quase-contrato), sendo assim uma contracdo de uma obrigacao.

Ocorre que o processo € conduzido por um representante do Estado (julgador), com
implicacgdes, principios e regras distintas do Direito Material. Aqui € o Estado, por via de seu
representante (julgador) é quem decide a causa, sendo, portanto, uma categoria de Direito
Publico, e ndo um instrumento de vontades em que as partes podem impor e decidir as regras
(clausulas contratuais). Neste momento, € a lei quem imp&e as normas, tornando assim 0 processo
como uma categoria propria do Direito: Direito Processual; com natureza de Direito Publico.

Destarte, é inconcebivel esta natureza com o Processo Penal, porquanto transporta as
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categorias de Direito Privado (Civil), para o Direito Processual Penal, o que é incompativel (item
1.2.1), correndo o risco de se confundir qual seja o verdadeiro objeto do Processo Penal, e,
podendo também carregar o conceito de lide (item 3.1) para esta seara, 0 que ndo € configurado
neste espaco (Lopes Jr., 2024).

2.2 0 PROCESSO COMO INSTITUICAO

Esta corrente de pensamento, a qual teve inicio no século XX na Franga, preconizava,
ser o Direito, a manifestacdo legal da instituicdo, que pode ser definida como um
empreendimento que surge num certo momento, mas que torna-se autossuficiente e autbnomo
(Ramos, 2018).

O principal expoente dessa categoria, em especial na seara penal, fora Jaime Guasp
Delgado (1913-1986). De acordo como autor, 0 processo € uma instituicdo (Ramos, 2018), assim,
o processo seria, conforme Guasp: “[...] um complexo de atividades relacionadas entre si pelo
vinculo de uma ideia comum objetiva, a qual ficam vinculadas, seja essa ou ndo sua finalidade
especifica, as diversas vontades particulares dos sujeitos de quem procede aquela atividade”
(Guasp apud Ramos, 2018, p. 4).

Codnsona licdo de Jodo Gualberto Garcez Ramos, a problemaética relacionada a essa
categoria é que ha uma gama de conceitos que dificultam a precisdo de um conceito que

realmente defina esse pensamento (Ramos, 2018).

2.3 0 PROCESSO COMO RELACAO JURIDICA

O processo como relagdo juridica tem como principal expoente Oskar Bulow (1837-
1907), porém ndo fora o jurista alemao quem figura como idealizador da teoria, talvez tenha sido
ele quem melhor clarificou tais ideias, entretanto, ja havia outros autores que colocavam o
processo dessa forma, os quais cabem citar: Hegel, Bocking e Bethman-Hollweg (Ramos, 2018).

Tal corrente preceitua que o processo se dd em uma relagdo juridica, que se
desenvolve entre as partes, e também, a depender do autor, como por exemplo Von Plank, essa
relacdo € estabelecida entre partes e juiz (Von Plank apud Ramos, 2018). Esse vinculo é
denominado de relacdo juridica em virtude de gerar uma série de obrigacdes a ambas as partes;
tem natureza publica, haja vista a existéncia de uma conexao entre as partes e um 6rgdo publico
que possui atividade jurisdicional.

Sua grande contribuicdo ao processo penal fora a colocacdo deste como um ramo

proprio, desvinculado da ideia de ser parte de uma classe do Direito Material, mas sim uma
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matéria distinta, sendo, entdo, matéria de Direito Publico, por estar inserido numa rela¢éo entre

os cidaddos e membros do Estado.

Cabe frisar tambem que, nessa corrente, desenvolve-se a ideia de pressupostos
processuais, 0s quais derivam da premissa de ser o processo algo diverso da relagdo de Direito
Material. Desse modo, pode-se definir quais sejam 0s pressupostos de validade e existéncia do
processo (Lopes Jr, 2023).

No entanto, em que pese as notaveis e importantes contribuicoes, essa teoria traz a
concepgdo de que, no processo penal, tem-se a distribuicdo e, consequente, carga probatoria a
ambas as partes. Ocorre que no processo penal, por forga constitucional e também por constituir-
se em um direito humano (art. 11 da DUDH), a presuncdo de inocéncia mostra-se imperiosa.
Destarte, 0 6nus da prova é completo da acusacgéo, e ndo ha qualquer parcela a ser suportada pelo

réu.

2.4. 0 PROCESSO COMO SITUACAO JURIDICA

Assim como ocorre na vertente do processo penal como relagdo juridica, também
acontece com o pensamento do processo penal como situacdo juridica, o qual pode-se destacar a
figura do grande jurista James Goldschimidt, que foi quem melhor apresentou tal corrente. No
entanto, também ndo fora tal autor quem primeiro desenvolveu esta teoria, sendo este feito
atribuido a Josef Kohler, em 1894, na obra “Coletdnea de ensaios sobre Processo Civil”
(Gesammelte Beitrdge zum Zivilprozess), embora fora Goldschimidt quem trouxe os detalhes
dessa teoria (Ramos, 2018).

Goldschimidt fora um critico de Bulow e da ideia que ele traz do conceito de processo
como relacdo juridica, em que ambas as partes sdo dotadas de obrigacdes. Para aquele autor, o
processo possui um carater dindmico, em que seus membros fazem um percurso rumo a uma
decisdo que lhes seja favordvel. Ndo compactua com a concepcdo de obrigacBes aos seus
componentes além de conceber como estdtica a teoria vigente nos sistemas processuais
contemporaneos (Lopes Jr., 2023).

A situagdo juridica do processo pode ser conceituada “[..] como o conjunto de
expectativas, possibilidade, 6nus e dispensas de 6nus processuais de uma parte” (Goldschimidt
apud Ramos, 2018, p. 18), ou seja, nesse sentido 0 processo teria uma estrutura dinamica ao
possibilitar o uso de tais elementos quando da préatica dos atos processuais para chegar-se a uma
sentenca favoravel, essa conjuntura resume-se no que se chama de chances. Isto €, no processo
penal h&a uma série de ocasides que se desenvolvem ao longo do caminho processual e tornam-
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se oportunidades as partes que podem ser ou ndo aproveitadas por elas para alcancar um resultado

favoravel, ainda que em ambito penal o énus probatdrio seja a apenas um dos lados, qual seja da
acusacgdo. A isto, denomina-se possibilidades e liberagcdes de dnus respectivamente

Exemplificando, suponha-se que em um processo € proporcionado momento para
manifestacdo do réu, o acusado pode utilizar a vez para dar sua versao dos fatos e tentar defender-
se. No entanto, este podera também usar seu direito ao siléncio, o qual é constitucionalmente
garantido. Ocorre que ao usa-lo, ndo estara fazendo o que Goldschimidt chama de liberacédo de
onus e, assim, corre um risco, pois, por mais que o siléncio ndo possa ser usado em seu desfavor,
ele possui um efeito, mesmo que inconsciente, na mente do julgador, haja vista o juiz ser, por
6bvio, um ser humano, dotado de conceitos e convicgbes que sdo formados por elementos que
chegam ou néo a ele, de uma forma ou de outra, ainda que de maneira involuntaria. Portanto, ndo
valer-se das chances é dar azo a um desfecho desfavoravel.

O autor compara sua forma de enxergar o processo como um estado de guerra, em
que, quando os Estados estdo num momento de paz, as coisas permanecem numa posi¢ao estatica,
direitos sdo garantidos e ha a sensacdo de seguranga, todavia quando a guerra estoura, leciona:

[...] tudo se encontra na ponta da espada; os direitos mais intangiveis se convertem em
expectativas, possibilidades e obrigacfes, e todo direito pode se aniquilar como
consequéncia de ndo ter aproveitado uma ocasido ou descuidado de uma obrigagéo;
como, pelo contrério, a guerra pode proporcionar ao vencedor o desfrute de um direito
que ndo lhe corresponde (Goldschimidt apud Lopes Jr, 2023, p. 93).

Nesse sentido, infere-se que 0 processo, assim como na guerra, possui um estado de
incertezas, inseguranca, improbabilidades; que, quando, surgem determinadas situacoes
juridicas, as quais podem transformar-se em oportunidades as partes (chances), estas devem ser
aproveitadas para que haja a dispensa de 6nus e, entdo, caminhem em direcdo a uma sentenca
favoravel.

Essa tese, rompe com o conceito trazido por Bulow, que vislumbra o processo como
tendo uma natureza estatica e segura e é a que melhor revela como é o processo na pratica, tendo
uma relacdo dinamica e sendo regido, nas palavras de Lopes Jr., pela “epistemologia da
incerteza” (Lopes Jr., 2023, p. 93).

Sua contribuicao também passa pelo abandono do conceito de “distribui¢do, para o
conceito de “atribuicdo” (Lopes Jr., 2024). Isto significa que, no processo penal, ndo existe
distribuicdo de carga probatoria, mas sim “atribuigdo” desta, mais especificamente, atribuicao da
carga probatdria a acusacdo, pois, sendo o réu revestido de presuncdo de inocéncia, cabe

unicamente a acusacdo provar sua culpabilidade (Lopes Jr., 2024). Isso traz forca ao sistema
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acusatorio ao passo que consolida a separagdo de fungdes no processo e consagra as garantias do

réu (respeitando sua presuncédo de inocéncia).

2.5. 0 PROCESSO COMO PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

O grande tedrico da doutrina “processo como procedimento em contraditorio” € o
italiano Elio Fazzalari (1924-2010). O jurista também se coloca como um grande critico da teoria
melhor desenvolvida por Bllow e, para muitos, sua tese € uma continuacdo dos estudos de
Goldschimidt muito pelo que carrega o procedere, que pode ser definido pela unido de situacoes
juridicas que se desenvolvem numa relacdo dindmica, tendo conjunto de “posi¢des subjetivas” e
“direitos e obriga¢des probatorias” (Fazzalari apud Lopes Jr, 2023).

O pensamento de Fazzalari baseia-se, essencialmente, na énfase que ele da ao
contraditorio, sendo este um precioso instrumento na construcdo de um processo penal alinhado
a um viés democratico. Assim, o processualista reposiciona o “nucleo imantador” para que nao
caiba mais, a jurisdicdo, o papel central no processo, mas sim, que este seja edificado sobre 0s
pilares do contraditorio entre as partes, configurando, portanto, pressuposto vital para
estruturacdo do provimento final, qual seja a sentenca. De tal modo, o elege como principio
supremo. Por conseguinte, fortifica a situacdo das partes, em especial do polo passivo do processo
penal, ao conferir tratamento igualitario entre elas, que nasce da efetiva aplicacdo do
contraditério (Lopes Jr, 2023).

O contraditorio, entretanto, é vislumbrado na perspectiva bifasica, em que, num
primeiro momento, € proporcionado o direito & informacdo e, num segundo instante, é dada a
oportunidade de reacdo (informazione, reazione). Portanto, mesmo que muitos defendam a ideia
de ndo haver contraditério na chamada “fase inquisitorial” do processo, nota-se a sua existéncia
ainda que de forma parcial, porquanto, embora seja na fase de inquérito, é oferecido ao
investigado o direito & informag&o. Por esta razdo, é de suma importancia a teoria deste autor, no
sentido de buscar o carater acusatério ao processo penal, vez que, tendo o contraditério papel
fundamental nesta esfera, traz tratamento igualitario as partes, e, entdo, o réu é também sujeito

possuidor de direitos e garantias (Lopes Jr., 2023).

3. ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385 DO CPP
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Conforme dito acima, o Processo Penal Brasileiro € marcado por alguns tracos de
natureza inquisitéria, embora grande parte da doutrina o classifigue como misto, sendo
inquisitorio na fase pré-processual e acusatorio na fase processual propriamente dita. No entanto,
com o advento da Lei n° 13.964/19, o cenario comegou a mudar, pois essa normativa fez nascer
0 art. 3°-A no CPP, o qual define a estrutura acusatoria do Processo Penal.

Tal composicdo do Processo Penal Brasileiro ja era implicitamente compreendida
haja vista a Carta Magna de 1988 apontar um processo penal tendo como principios basilares o
contraditorio, ampla defesa, imparcialidade do érgdo julgador entre outras regras do devido
processo legal (Lopes Jr., 2024). Desse modo, o sistema acusatorio é o que melhor se amolda ao
modelo constitucional, pois tem em seu ndcleo fundante a separacdo dos 6rgaos de acusacao e
julgador (Lopes Jr., 2024), além de prescrever o tratamento igualitario das partes e permitir o
exercicio efetivo do contraditério e demais garantias do réu, uma vez que 0S principios
constitucionais da atividade processual, ndo figuram somente como meras regras procedimentais,
mas sim como verdadeiras garantias do acusado, porguanto, ao enfrentar um processo, tem-se
todo o aparato estatal do lado contrario, desse modo, a constituicdo preveé tais garantias para que
possa se defender dessa estrutura mais forte.

Todavia, em que pese a referida lei ter trazido essa fardagem ao processo penal, o
STF, em sede de decisdo liminar, ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.305,
suspendeu provisoriamente a eficacia de tal norma. Porém, no julgamento desta acdo, o qual
ocorreu em 2023, a Suprema Corte retirou a medida e definiu a aplicacdo do dispositivo,
tornando, definitivamente, o processo penal acusatorio.

No entanto, embora se tenha esse padrdo, ndo se pode olvidar algumas marcas
inquisitoriais neste ambito, como por exemplo o ja citado art. 156, que permite ao juiz determinar
a producdo de provas de oficio para sanar eventuais davidas ao final da instrucdo, violando assim
principios do Processo Penal, como o ne procedat iudex ex officio (o juiz ndo poderé agir de
oficio, ou seja, sem provocacdo da parte), e o in dubio pro reo (em caso de duvidas, o0 magistrado
deve decidir favoravelmente ao réu); outro dispositivo que revela a veia inquisitoria do
ordenamento juridico-penal brasileiro (e que € o ponto nevralgico desta discussao) é o art. 385,
que permite, em acOes penais publicas, 0 juiz condenar mesmo quando o Ministério Publico

(titular da acao penal) pede a absolvicao.

3.1. INCOMPATIBILIDADE DO ART. 385 DO CPP COM A ESTRUTURA ACUSATORIA
TRAZIDA PELA LEI N° 13.964/2019
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E notdrio que em crimes de agdo penal publica, o Estado realiza dois distintos papéis,
quais sejam o de acusar e punir, por meio de dois 6rgéos diferentes (Ministério Publico e Poder
Judiciario). Essa divisdo é uma consequéncia da obediéncia ao sistema acusatorio, o qual
preceitua essa separacdo das atividades de acusar e julgar, dicotomia que transforma-se no nucleo
fundante do retro sistema (Lopes Jr., 2024).

Nessa linha, o Ministério Publico é titular da acdo penal, nos casos de acdo penal
publica. Para esse tipo de acdo, o Brasil adota o principio da indisponibilidade, o que significa
dizer, que o parquet ndo pode dispor da acdo penal quando presentes 0s requisitos para sua
propositura. Assim, ndo podendo o 6rgdo acusador dispor da acdo, sendo o seu oferecimento um
dever e ndo uma faculdade, entende-se que a possibilidade de, ao final da instrucédo, o MP pedir
a absolvicdo equivale a sua desisténcia, e a esse pedido estd vinculada a decisdo final do
magistrado (Lopes Jr., 2024).

Consona mencao feita alhures (item 1.2.1), o poder de punir realizado também pelo
Estado € condicionado a peticdo efetuada pelo Ministério Publico quando do exercicio da
pretensdo acusatoria (Lopes Jr., 2024). A vista disso, quando o juiz condena sem o devido pedido
para tanto, esta exercendo seu poder de punir sem a invocacdo imperiosa, ferindo assim o
principio regedor do sistema judiciario, qual seja o da inércia, em flagrante retrocesso ao modo
inquisitorial (Lopes Jr., 2024).

Também, nota-se ha a transgressao do principio da correlacdo, que mandamenta que
exista uma conexdo entre o pedido e a decisdo final, assim, o juiz condenar quando o 6rgdo
acusatorio requer sua absolvigdo, fere tal regra que “norteia 0 espago decisorio” (Lopes Jr., 2024,
p.113). Ademais, o juiz prolatar sentenca condenatoria ante a um pedido de absolvicéo, estar-se-
ia diante de uma cristalina infringéncia a estrutura acusatoria delineada no art. 3°-A do CPP, na
medida em que se tem um juiz condenando ex officio, sem pedido. (Lopes Jr., 2024).

Tendo como base o raciocinio ora exposto (item 1.2.1), pautado na disposicdo
constitucional (art. 5°, LV, da CRFB/88), entende-se que no processo penal ndo ha lide (nota-se
que a Constituicao Federal distingue “litigantes” e “acusados”, se no processo penal houvesse
lide como no civil, ndo faria sentido a distingdo [Lopes Jr., 2024]), mas tomando como
fundamento este conceito (conflito de interesses caracterizado por uma pretenséo resistida), no
caso do art. 385 do CPP, a pretensdo da defesa ndo encontra resisténcia pela parte contraria (MP),
portanto ndo ha motivos para o juiz decidir de modo diverso, sendo a pretensdo da defesa e

acusacgao unissonas, se o juiz decide doutra forma, estaria ele se tornando parte no processo.
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Portanto, se 0 MP postular pela absolvicao ao final da instrugéo, deve o juiz decidir

em conformidade com o pedido por obediéncia ao principio acusatorio.

3.1.1. Ministério Publico “pede” ou “opina” em Alegagdes Finais?

Apesar deste posicionamento, é de se admitir que a redacdo do art. 385 do CPP traz
o termo” opina”, no sentido de que, no momento das alegacdes finais, o Ministério Publico
apenas emite sua opinido acerca da absolvigéo.

Nessa linha, segue o pensamento do douto jurista Afranio Jardim, que coloca que o
MP nédo formula pedidos ao final da instrucdo, mas somente mera opinido sobre pedido ja feito
na inicial — denuncia —. Ainda defende que se a “opinido” do MP tivesse forca para vincular o
juizo e, este, ndo pudesse decidir diferente, quem absolveria o réu seria, na pratica, o MP e nao
0 juiz (Jardim, 2024).

Em que pese esta valiosa reflexdo, mostra-se mais acertada a postura adotada por
Jacinto Coutinho, Lénio Streck e Marcio Guedes Berti, que sustentam a ideia de que o parquet
faz sim pedidos, pois conforme mencionado outrora, em agdes penais publicas, o MP € parte,
portanto, pede, requer, postula. Outrossim, dizer que se o parecer do 6rgdo acusatorio vinculasse
0 magistrado de modo que, assim sendo, 0 tornaria um poder maior, pelo contrario, ainda
seguindo a linha de Coutinho, Streck e Berti, assinalar que, em virtude disso, o posicionamento
do parquet ndo condicionasse 0 juizo e, portanto, somente opina, representa um reducionismo ao
Ministério Publico, porquanto ndo é um 6rgdo emissor de “palpites”, mas sim, parte no processo,
sendo seu papel de tal relevancia que o constituinte Ihe reservou as mesmas garantias da
magistratura (Coutinho et al., 2024).

Quanto ao fato do professor Jardim suster que o MP faz seu pedido no advento do
oferecimento da dendncia e, em alegacBes finais somente opina, € importante retomar 0s
conceitos de acdo e processo, pois, no oferecimento da denuncia, a acusagdo pede o
processamento do episddio penal, para que este seja submetido ao processo (principio da
Necessidade), haja vista a dendncia ser fundamentada em elementos de informacao, visto que a
prova, é produzida no processo, amparada pelo contraditério e ampla defesa. Doutro modo, seria
desnecessario o processo (Coutinho et al., 2024).

Para clarear esta ideia, suponha que, na fase de instrucdo, as provas produzidas nao
demonstram que o acusado concorreu para a pratica do delito. Desse modo, ainda que em sede

de denuincia se tenha feito formalmente, pedido de absolvi¢éo, em alegacdes finais, 0 Ministério
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publico pede a absolvicdo ante a esta situa¢do. Em virtude disso, o juiz deve atender ao pedido
feito na denuncia (com base em dados informativos do inquérito) ou aquele feito em alegacGes
finais (fundamentado nas provas produzidas no processo)? Assim, resta claro que o MP pede em

alegacdes finais (Coutinho et al., 2024).
3.2. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385 DO CPP

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em uma grande parcela de seu texto, o que
se chama de Direitos Fundamentais. Dentre tais direitos, alguns figuram como verdadeiras
garantias do réu, como o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, 0s quais, nao
sendo obedecidos, violam também o devido processo legal. Assim, estabelecido o0 mandamento
constitucional de observancia a estas regras, registra-se que o sistema acusatorio é o escolhido
pela Carta Magna para revestir o processo penal.

Nesse sentido, a decisdo final no processo penal deve ser construida com base nesses
principios, em especial o contraditorio (Fazzalari apud Lopes Jr., 2024). As partes é reservado o
exercicio do contraditorio. Mas, no caso do art. 385 do CPP, quem o exerce é o juiz, pois sendo
a acusacao e defesa pelo mesmo desfecho, quando o julgador decide de maneira contraria, ele é
quem exerce o direito reservado as partes, se tornando uma delas, num flagrante retrocesso ao
sistema inquisitorial, sistema que ndo permite o exercicio das garantias do acusado, sistema que
ndo se alinha a Constituigao.

Seguindo esse pensamento, Geraldo Prado ensina:

Isso ndo significa dizer que o juiz estd autorizado a condenar naqueles processos em
que o Ministério Publico haja requerido a absolvi¢do do réu, como pretende o artigo
385 do Cadigo de Processo Penal brasileiro.

Pelo contrério. Como o contraditério é imperativo para a validade da sentenca que o
juiz venha a proferir, ou, dito de outra maneira, como o juiz ndo pode fundamentar sua
decisdo condenatéria em provas ou argumentos que ndo tenham sido objeto de
contraditério, é nula a sentenca condenatéria proferida quando a acusacdo opina pela
absolvicao.

O fundamento da nulidade é a violagdo do contraditério (artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo da Republica). (Prado, 2005, p. 190).

Destarte, aufere-se a relevancia do contraditorio (Fazzalari apud Lopes Jr, 2024),
funcionando como um pressuposto de validade e, pode se colocar até, de legitimidade da sentenca
penal. Desse modo, ndo sendo respeitado tal regra, conforme aponta o autor, a sentenca € nula.

O embasamento desta nulidade, seguindo a linha de Prado (2005), desponta-se na
violacdo do contraditorio, preceito trazido pela Constituicdo, desse modo, a aplicacdo do art. 385

do CPP, revela-se, cristalinamente, em uma inconstitucionalidade.
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CONCLUSAO

O art. 385 do CPP prova-se inconstitucional, visto que possibilita a existéncia de uma
decisdo ndo construida sobre as bases do contraditério, o qual, na pratica, é exercido, nesse caso,
pelo juiz, que é sujeito do processo, e ndo parte. Também ndo respeita a estrutura acusatoria do
art. 3°-A do CPP trazido pela Lei n® 13.964/19, na medida em que se tem um juiz-ator, proferindo
sentenca condenatoria sem pedido.

Nesse sentido, é necessario que se declare tal artigo inconstitucional. Nesta Idgica,
fora proposta pela Associagcdo Nacional da Advocacia Criminal (ANACRIM), a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1.122 com o objetivo de que se reconheca
que o dispositivo ora descrito ndo fora recepcionado pela CF/88. Assim, torna-se imperativo a
procedéncia da referida ADPF e o0 consequente reconhecimento da inconstitucionalidade do
artigo.

Isto é fundamental para que o Processo Penal atenda verdadeiramente sua
necessidade de existéncia, qual seja funcionar como instrumento da Constituicdo. O Processo
Penal estd a servico da constituicdo. Nas palavras de Lopes Jr., revela-se numa
“instrumentalidade constitucional” (Lopes Jr., 2024), na medida em que, neste espaco, é que sao
exercidos de fato os direitos e garantias fundamentais. E dentro do processo que sdo exercidos o
contraditério, a ampla defesa, para que se tenha o devido processo legal.

Desse modo, manter um dispositivo que permita a autuacdo de oficio de um
magistrado, distancia-se do objetivo constitucional ao passo que consagra um verdadeiro
retrocesso ao modelo inquisitorial, tornando-se imprescindivel a inaplicacdo do artigo no meio
processual penal.

Tal medida mostra-se necessaria, também, visto que o processo penal, atualmente,
deve ser concebido ante a uma perspectiva constitucional, a qual possibilita o exercicio das
garantias processuais penais, transformando qual seja o objeto do processo penal que agora € a
pretensdo acusatoria (item 1.2.1). Essa perspectiva se distancia da conjuntura em que o Codex
Processual Penal fora promulgado, num ambiente completamente totalitario, ditatorial e que nao
respeitava as garantias constitucionais. Assim, percebe-se o antagonismo abissal entre os
contextos e demonstra que, um dispositivo que fora promulgado em época ditatorial observando

as guisas dessa situagdo politica, ndo pode ser aplicado num contexto em que os direitos trazidos
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pela constituicdo se revelam em principios processuais dos quais ndo se pode abrir mao se o
objetivo for caminhar a um processo penal civilizatério.

Deixar de aplicar o art. 385 do CPP é mais do que simplesmente obedecer a um
mandamento do art. 3°-A, é prosseguir rumo a uma civilizagio do processo penal. E permitir que
as vestes constitucionais o cubram e assumir de vez, na pratica, a natureza que deve guiar o

processo penal, qual seja a acusatoria.
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