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RESUMO

O presente trabalho de curso tem como objeto a analise da sentenga condenatéria
perante o pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico e um estudo acerca da
compatibilidade da regra do art. 385 do CPP com o sistema acusatério apos a
edicdo da Lei n. 13.964/2019. Inicia-se com a analise dos sistemas processuais
penais, para chegar ao modelo de sistema eleito pelo ordenamento juridico
brasileiro. Posteriormente, examina-se as implicagdes do sistema acusatério no
processo penal, partindo de uma analise resumida acerca da gestao de prova e o
papel do juiz, para depois de sintetizar os contornos da sentencga penal, apresentar
alguns aspectos da separagao entre as fungdes persecutoria e judicante. Depois,
inicia-se a analise da alteracdo proposta pelo pacote anticrime e quais foram os
desdobramentos, para explorar o questionamento da validade do art. 385 do CPP,
finalizando com a analise da possibilidade de condenacdo quando ha pedido de
absolvicdo. O método de abordagem utilizado na elaboragdo desse trabalho de
curso foi o indutivo e o método de procedimento foi o0 monografico. O levantamento
de dados foi através da técnica da pesquisa bibliografica. O ramo de estudo é na
area do Direito Processual Penal. Nas consideracdes finais, serdo apresentados os
pontos essenciais destacados dos estudos e das reflexdes realizadas sobre a tema,
confirmando-se a hipotese de que continua valida a regra disposta no art. 385 do
CPP que permite que nos crimes de agao publica o magistrado profira sentenga
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo em sede

de alegagdes finais.

Palavras-chave: absolvicdo; pacote anticrime; sentenga penal condenatoria;

sistemas processuais penais.



ABSTRACT

The purpose of this course work is to analyze the conviction sentence before the
request for acquittal by the Public Prosecutor's Office and a study on the compatibility
of the rule of art. 385 of the CPP with the accusatory system after the enactment of
Law no. 13,964/2019. It begins with a study of criminal procedural systems, to arrive
at the system model chosen by the Brazilian legal system. Subsequently, the
implications of the accusatory system in the criminal process are examined, starting
from a summarized analysis of the management of evidence and the role of the
judge, and after synthesizing the contours of the criminal sentence, presenting some
aspects of the separation between the persecutory and judge. Then, the analysis of
the change proposed by the anti-crime package begins and what the consequences
were, to explore the questioning of the validity of the art. 385 of the CPP, ending with
the analysis of the possibility of conviction when there is a request for acquittal. The
approach method used in the preparation of this course work was inductive and the
procedure method was monographic. Data collection was carried out using the
bibliographic research technique. The field of study is in the area of Criminal
Procedural Law. In the final considerations, the essential points highlighted from the
studies and reflections carried out on the topic will be presented, confirming the
hypothesis that the rule set out in art. 385 of the CPP, which allows the magistrate to
issue a conviction in public crimes, even if the Public Prosecutor's Office has opted

for acquittal in the final arguments.

Palavras-chave: absolution; anti-crime package; criminal sentence; criminal

procedural system.
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1. INTRODUGAO

O objeto do presente Trabalho de Curso é a sentencga condenatéria perante
pedido de absolvigdo pelo Ministério Publico: um estudo acerca da compatibilidade
da regra do art. 385 do CPP com o sistema acusatério apds a edigdo da Lei n.
13.964/2019.

O seu objetivo institucional € a produgao do Trabalho de Curso como requisito
parcial a obtengdo do grau de Bacharel em Direito pelo Centro Universitario para o
Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.

O objetivo geral deste trabalho de curso é analisar se no atual sistema
acusatorio patrio, € validada a condenacgao do réu em crime de agao penal publica,
quando ha expresso pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico por ocasiao de
suas alegacodes finais.

Os objetivos especificos sdo: a) explorar os sistemas processuais penais
existentes e esclarecer aquele eleito pelo ordenamento juridico brasileiro; b)
identificar as implicacbes do sistema acusatoério no processo penal; c) Investigar se o
artigo 385 do CPP ¢é compativel com a nova sistematica processual penal
subsequente ao advento da Lei n. 13.964/2019; e d) Identificar os atuais
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da possibilidade de
condenacéao do réu quando ha pedido de absolvigao.

Na delimitacdo do tema levanta-se o seguinte problema: Com o advento do
art. 3°-A do CPP, continua valida a regra disposta no art. 385 do CPP que permite
que nos crimes de agao publica o magistrado profira sentenga condenatéria, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo em sede de alegacbes
finais?

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipétese:

a) supde-se que com o advento do art. 3°-A do CPP, continua valida a regra
disposta no art. 385 do CPP que permite que nos crimes de agdo publica o
magistrado profira sentenga condenatoéria, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvicdo em sede de alegacgdes finais.

O Método de abordagem a ser utilizado na elaboracdo desse trabalho de
curso sera o indutivo; o Método de procedimento sera o monografico. O

levantamento de dados sera através da técnica da pesquisa bibliografica.
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O presente trabalho apresenta um grande impacto juridico na area do Direito
Processual Penal, e gera acaloradas discussodes sobre possibilidade de condenacao
do réu diante de pedido de absolvigao pelo Ministério Publico por ocasido de suas
alegacodes finais.

A relevancia para a area académica € apresentar a importancia da que tal
posicionamento pode causar desdobramentos interessantes do ponto de vista
tedrico e também pratico.

Refletir a respeito desse tema faz parte do objetivo central deste trabalho, pois
sabe-se o impacto de uma sentenca condenatéria e as discussdes por volta dela
podem desencadear.

Assim, dividido em trés capitulos, o presente trabalho tem o escopo de
delinear os conceitos necessarios para que se possa perscrutar acerca da validade
da regra disposta no art. 385 do CPP, apds a entrada em vigor do pacote anticrime
(art. 3°-A).

Principia-se o estudo, no primeiro capitulo, com a abordagem dos sistemas
processuais penais, de modo a propiciar a definicao cientifica necessaria a avaliacao
do conteudo.

Na sequéncia, faz-se uma analise, sem pretensdes de ser exaustiva, acerca
do modelo eleito pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como a exposi¢cdo de
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem como algumas implicacdes
praticas.

Em seguida, no segundo capitulo, seguindo uma linha coerente com o
capitulo anterior, apds avaliado o contexto de debate sobre o modelo acusatorio,
parte-se para o estudo do sistema acusatério no processo penal.

Serdo aventados temas interessantes e um caminho necessario a ser
perpassado por esse trabalho: a gestdo da prova e o papel do juiz no sistema
acusatorio, os contornos da sentenca penal, perpassando pela necessaria
imparcialidade do julgador, bem como uma abordagem acerca da separacao entre a
funcao persecutodria e judicante.

Por fim, no terceiro capitulo, a abordagem sera sobre o cerne da pesquisa

que é analisar se o pacote anticrime (art. 3°-A) revogou (ou nao) o art. 395 CPP.
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Para tanto, antes da parte eminentemente propositiva da pesquisa, expde-se
a alteragao proposta pelo pacote anticrime no art. 3°-A do CPP, que adota de forma
expressa o sistema acusatorio e a figura do juiz das garantias para o sistema juridico
brasileiro.

Apods, analisa-se o0 questionamento da validade da norma imposta o art. 385
do CPP, especialmente apds a vigéncia do pacote anticrime, que reacendeu as
discussodes acerca deste dispositivo.

Com o cotejo de tais dispositivos, objetiva-se aferir sua conformagédo com os
primados da CRFB/1988, bem como aos principios de devem ser observados pelas
partes e, especialmente, pelo magistrado.

Na parte seguinte, examina-se o ponto central da controvérsia, que gira em
torno da possibilidade de o juiz condenar o réu ainda que haja pedido absolutorio do
Parquet ao final da instrugdo, nos termos do art. 385 do CPP.

O presente trabalho sera concluido com a se¢ao de Consideragdes Finais, na
qual serdao resumidos aspectos cruciais abordados na presente pesquisa sobre a
possibilidade de condenacado do réu diante de pedido de absolvigado pelo Ministério
Publico por ocasidao de suas alegagbes finais, nos crimes de agéo penal publica,

além de contemplar reflexdes relacionadas ao tema.
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2. DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1 MODELO ACUSATORIO

Neste capitulo sera abordado — sumariamente — algumas das caracteristicas
dos sistemas acusatério e inquisitério, bem como a situacido do processo penal
brasileiro contemporaneo.

Sistema pode ser conceituado como “‘um conjunto de temas colocados em
relagdo por um principio unificador, que forma um todo pretensamente organico,
destinado a uma determinada finalidade”.

Para Paulo Rangel, sistema processual penal € “o conjunto de principios e
regras constitucionais de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagéo do direito penal em cada caso
concreto”.?

Processo pode ser definido como o conjunto de atos preordenados no
exercicio da jurisdicdo, pelo qual ocorrera a reconstituicdo do fato por meio de
provas, tendo como finalidade o acertamento do caso penal e posterior verificagao
para a aplicagcdo ou n&o da sancgéo penal.®

A origem do sistema acusatorio remonta ao direito grego, o qual se
desenvolve referendado pela participagao direta do povo no exercicio da acusagao e
como julgador. Vigorava o sistema de agéo popular para os delitos graves (qualquer
pessoa podia acusar) e acusagao privada para os delitos menos graves, em
harmonia com os principios do direito civil.*

No periodo inicial da Republica Romana, surgiram duas abordagens no
sistema de justiga penal: cognitio e accusatio.

A cognitio, conduzida pelos magistrados, concedia amplos poderes a eles
para esclarecer os fatos conforme sua escolha. Em casos de condenagao de

cidaddos do sexo masculino, era possivel apelar ao povo por uma anulagao

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugio aos Principios Gerais do Direito Processual
Penal Brasileiro.

Separata da Revista Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais. Ano 2, n. 4, jan/fev/mar. Porto
Alegre: ITEC, 2000, p. 3.

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Editora Atlas, 23.ed, p.45, 2015.

3 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2016, p. 32.

4 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2023, p. 73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625

1/. Acesso em: 09 out. 2023


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978655
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(provocatio), na qual o magistrado apresentaria os elementos necessarios para uma
nova decisdo.®

No entanto, nos ultimos séculos da Republica, essa abordagem passou a ser
considerada insuficiente e carente de garantias, especialmente para mulheres e n&o
cidadéos, tornando-se uma ferramenta politica nas méos dos magistrados.®

Ja na accusatio, a acusacgao (pelo autor) era ocasionalmente apresentada de
forma voluntaria por um cidaddo comum, tendo representado uma ousada
transformacgao no sistema de direito processual romano.

Assim, explica Aury Lopes: “Tratando-se de delicta publica, a persecugéo e o
exercicio da acdo penal eram encomendados a um 6rgao distinto do juiz, ndo
pertencente ao Estado, sendo a um representante voluntario da coletividade
(accusator)”.”

Conforme visto, o sistema acusatério na Roma Antiga, e hoje em dia, também
pode ser encontrado nas leis de diversos paises. Nao € uma concepgao exclusiva
da era do lluminismo, e, de igual modo, nao é um sistema isento de falhas.

Nesse sentido assevera Nucci: “Mesmo os ordenamentos juridicos mais
modernos, que adotam a pratica acusatoria como regra, terminam por acolher
alguns aspectos do inquisitivo, no minimo para a primeira fase da colheita da prova,
pois mais eficiente e célere”.?

O sistema acusatorio é regido pelo principio dispositivo, onde as partes sao
responsaveis pela gestdo das provas, ou seja, as provas sao a elas atribuidas.

Nesta mesma vertente, € importante mencionar Ferrajoli, que descreve a
nocao do sistema acusatério: “pode-se chamar acusatério todo sistema processual
que tem o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o

julgamento como um debate paritario, iniciado pela acusagao”.

5 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 9. ed. — Sdo Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.

6 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 9. ed. — Sdo Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.

7 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 9. ed. — Sao Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.

8 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. 3. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2022.Disponivel em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643691/. Acesso em:
09 out. 2023.
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O autor completa dizendo que o 6nus da prova compete a acusacao,
“‘desenvolvida com a defesa mediante um contraditério publico e oral e solucionado
pelo juiz, com base em sua livre convicgdo”.®

Em verdade, para o modelo acusatério, a auséncia da imparcialidade judicial
promove uma brusca inversdo do 6nus da prova, em que ao invés da acusacgao ter
que atestar, processualmente, a culpa do réu é o inverso que ira se estabelecer: o
acusado é que tera de provar sua inocéncia.®

Ferrajoli aponta varios requisitos para o sucesso de um sistema acusatorio,
incluindo imparcialidade absoluta do magistrado, capacitagcado técnica e normativa,
independéncia, vinculagao a lei e juiz natural.

E evidente que a configuracdo do sistema processual deve atentar para a
garantia da imparcialidade do julgador, para que o contraditorio e as demais regras

do devido processo penal sejam eficazes, sob o viés da Constituicdo, obviamente.

Nesse sentido, afirma Aury Lopes:

Em ultima analise, é a separacdo de fungdes e, por decorréncia, a gestao
da prova na mao das partes e nido do juiz (juiz-espectador), que cria as
condi¢cdes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive. Somente
no processo acusatoério-democratico, em que o juiz se mantém afastado da
esfera de atividade das partes, é que podemos ter a figura do juiz imparcial,

fundante da propria estrutura processual.12

De fato, a Constituicao de 1988 estabelece de maneira clara o cerne do
sistema acusatorio, ao atribuir ao Ministério Publico a fungao de acusacgao.

Isso exige a separagao das responsabilidades de acusar e julgar, e, acima de
tudo, a Constituicdo define as diretrizes do devido processo no artigo 5°, com énfase
na garantia do juiz imparcial e, ao mesmo tempo, fundamentalmente, no inciso LV,
ao assegurar a necessidade do contraditorio.

Manter tal divisdo é fundamental para a preservacdo da integridade do

sistema, e, consequentemente, € uma conclusido Obvia e inescapavel que a

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer. 6 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 452.

1 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 131.

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer. 6 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 576.

2 JR., Aury L. Direito processual penal. Editora Saraiva, 2023, p. 21.
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responsabilidade pela apresentacdo de provas permaneg¢a com as partes. Apenas
dessa maneira a imparcialidade do juiz pode ser assegurada.’

O sistema acusatoério € um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicolégica do juiz que sentenciara, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua
posicdo de auténtica parte passiva do processo penal.™

Em um seminario sobre os sistemas processuais penais sugerindo, apds uma
reconstrucao historica, o abandono do dualismo sistema acusatério versus sistema
inquisitério, o professor Orlandino Gleizer advertiu que “com a finalidade de buscar
um equilibrio sobre esses dois ganhos de racionalidade, o de que culpados possam
ser punidos e inocentes, absolvidos, o sistema precisa buscar um equilibrio e néo
uma mera preservacgéo da separacao das atividades processuais”."®

E conclui: “no lugar de afirmar, de forma maniqueista, a ilegitimidade de um
elemento processual por sua relagédo histérica com um processo especifico, o que
nos cumpre é submeter institutos e maximas processuais ao controle da razao”.
Ainda completou: “E esse exercicio que nos aproximarad do que buscamos: um
processo que encontre o correto balanco entre a necessidade de condenar culpados

e o imperativo de absolver inocentes”.'®

Ada Pellegrini Grinover, faz a seguinte ponderacao:

“‘No primeiro, as fungbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
6rgdos distintos, enquanto, no segundo, as fungdes estdo reunidas e o
inquisidor deve proceder espontaneamente. E sé no processo acusatorio
que o juizo penal é o actum trium personarum, de que falava Bulgaro,
enquanto no processo inquisitério a investigacdo unilateral a tudo se
antepbe, tanto que dele disse Alcala-Zamora nao se tratar de processo
genuino, mas sim de forma autodefensiva da administragédo da justica. Onde

¥ JR., Aury Lopes. Direito processual penal. 20. ed. - S0 Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 22.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 02 out.
2023.

' JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2023, Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.

'® GLEIZER, Orlandino. Sistemas processuais penais e o modelo brasileiro. Grupo de pesquisa
em Teoria Geral do Delito da Universidade Federal da Bahia. 1 video. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=-BQlel6pz98. Acesso em 09 out. 2023.

'® GLEIZER, Orlandino. Sistemas processuais penais e o modelo brasileiro. Grupo de pesquisa
em Teoria Geral do Delito da Universidade Federal da Bahia. 1 video. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=-BQlel6pz98. Acesso em 09 out. 2023.
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aparece o sistema inquisitério podera haver investigagao policial, ainda que
dirigida por alguém chamado juiz, mas nunca verdadeiro processo.” 7

Desse modo, percebe-se a necessidade de ser observada todas essas
caracteristicas e manter firme a divisdo das fungbes para que a integridade do
sistema seja preservada e os resquicios inquisitoriais sejam afastados, conforme

sera analisado adiante.

2.2 SISTEMA INQUISITORIO

O sistema inquisitivo, como o préprio nome diz, remonta ao século 12, periodo
da Santa Inquisicdo e dos Tribunais Eclesiasticos. Nesse sistema, o juiz atua como
parte, investiga, dirige toda a produgao da prova, acusa e julga.

Para Renato Brasileiro, o sistema inquisitorial € “tipico dos sistemas
ditatoriais, tem como caracteristica principal o fato de as fung¢des de acusar,
defender e julgar encontram-se concentradas em uma unica pessoa, que assume
assim as vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor”."®

Complementa expondo que tal concentragao de poderes nas maos do juiz
‘compromete, invariavelmente, sua imparcialidade. Afinal o juiz que atua como
acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a

objetividade e a imparcialidade no julgamento”."®

Para Guilherme Nucci:

Atuando contra ricos e poderosos, 0 processo penal jamais poderia
lastrear-se, a época, em plena igualdade. Eis o motivo pelo qual o juiz
inquisidor consegue amealhar provas, sem que as testemunhas se
furtassem aos depoimentos, com temor de represalias, fazendo-o de
maneira sigilosa, até que ficasse pronta a instrugdo. Assim, vitimas pobres
poderiam ver a justica ser realizada mesmo quando seus algozes fossem
nobres ou afortunados. Por ébvio, o sistema inquisitivo, mesmo servindo a
um lado positivo, apresentou varias falhas e deu ensejo a abusos.?

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa probatéria do juiz no processo penal acusatoério. In: A
marcha no processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 78.

8 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal, vol. u., 8° edigdo. Editora JusPodivm, 2020,
p. 42.

' LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal, vol. u., 8° edi¢do. Editora JusPodivm, 2020,
p. 42.

20 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. 3. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
27. Disponivel em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643691/. Acesso em: 09
out. 2023.
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Nucci também assevera que o sistema é caracterizado pela concentragao de
poder nas maos do julgador. Menciona que o juiz exerce, também, a fungédo de
acusador. Anota que a confissdo do réu é considerada a rainha das provas, os
procedimentos sdo exclusivamente escritos e que os julgadores ndo estdo sujeitos a
recusa. Também afirma que o procedimento é sigiloso, ha auséncia de contraditério
e a defesa € meramente decorativa.*

O processo ¢ sigiloso a fim de que a curiosidade dos populares nao atrapalhe
os "métodos" do inquisidor, sem espaco para o contraditério, a ampla defesa e o
devido processo legal. No tocante as provas, vigora o sistema tarifado, ou seja,
estas possuem valor pré-estabelecido e presuncdes absolutas, sendo a confisséo a
"rainha das provas".?

Jacinto Coutinho anota que “a caracteristica fundamental do sistema
inquisitorio, em verdade, estd na gestdo da prova, confiada essencialmente ao
magistrado que em geral, no modelo em analise, recolhe-a secretamente”.®

No sistema inquisitivo, a presenca da defesa era vista como um obstaculo
para o processo avancar de maneira adequada, enquanto no sistema acusatorio, a
situacao é completamente diferente.

Agora, a defesa tornou-se essencial para garantir o curso adequado do
procedimento de condenagao. A igualdade de oportunidades entre a acusacéo e a
defesa desempenha um papel crucial na busca por uma decisdo imparcial no caso.
Reconhecendo que o acusado € a parte mais vulneravel do processo, € necessario
estabelecer uma série de garantias para proteger seus direitos.

Nucci aponta que um dos principais 6nus desse sistema ocorreu na inquisi¢gao
realizada pela Igreja em busca de hereges. Asseriu o seguinte: “em lugar de
combater a injustica social, terminou por promover uma auténtica caga as bruxas
(literalmente), sem a menor chance de defesa”.?®

A Revolugdo Francesa e o lluminismo tornaram o sistema inquisitivo

incompativel com a nova realidade, mas seus principios ndo perderam sua utilidade

2! Guilherme de S. Manual de Processo Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (3rd edigdo). Grupo
GEN, 2022, p. 27.

2 Para uma andlise mais aprofundada, remete-se o leitor para a seguinte publicagédo eletronica:
https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-
penal.

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais.
Curitiba: Observatdrio da Mentalidade Inquisitéria, 2018, p. 42

24 CATENA, Victor Moreno. La Defensa en el Proceso Penal. Madri: Civitas, 1982, p. 112

% Nucci, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (3rd edig&o).
Grupo GEN, 2022, p. 27.
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para a eficacia da investigagdo criminal. “Tanto é verdade que, no mundo atual,
vé-se o sistema inquisitivo permear a persecucado penal em varios momentos. No
caso do Brasil, € o sistema eleito para a investigagao do delito, antes que a peca
acusatoria seja apresentada em juizo”.%®

Ferrajoli, aponta que “enquanto ao sistema acusatorio de fato convém um juiz
espectador, dedicado acima de tudo a valoragéo dos objetiva e imparcial dos fatos, o
rito inquisitério exige um juiz ator, representante do interesse punitivo e por isso

leguleio, versando nos procedimentos e dotado de capacidade investigativa”.?’

Aury Lopes, sabiamente explica que:

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de fungdes na mao do
juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditoria.
Nao existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a
prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma
produziu.?®

E, como destaca Jacinto Coutinho, “ao inquisidor cabe o mister de acusar e
julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificagdo, razao pela qual
a nogao de parte ndo tem nenhum sentido”.?

Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado principalmente por
incidir em um erro psicologico:* crer que uma mesma pessoa possa exercer fungdes
tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar.’’

Desse modo, é possivel apontar que dentre as caracteristicas do sistema
inquisitorio estdo a gestdo probatdria nas maos do magistrado, ndo ha separagao

das fungbes de julgar e acusar, o juiz de oficio e inexiste contraditorio pleno.*?

% Nucci, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (3rd edig&o).
Grupo GEN, 2022, p. 27.

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do Garantismo penal. trad. Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. ver. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 530.

2 JR., Aury L. Direito processual penal. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2023, pg. 20.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica a
Teoria Geral do Processo Penal, p. 23.

30 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Editorial B de f,
Buenos Aires. Argentina, p. 29.

31 JR., Aury L. Direito processual penal. 20. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 20. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 28 out. 2023, p.
20.

%2 JR., Aury L. Direito processual penal. 20. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 20. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 28 out. 2023, p.
20.
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Michel Foucault, ao analisar esse sistema processual, revela que:

Todo processo criminal, até a sentenca permanecia secreto: ou seja, opaco
nao sé para o publico mas para o proprio acusado. O processo se desenrola
sem ele, ou pelo menos sem que ele pudesse conhecer a acusagao, as
imputagbes, os depoimentos, as provas. 3

Neste modelo, o acusado era mero objeto de verificagdo, que se queria extrair
dele a sobredita verdade real, sendo “impossivel ao acusado ter acesso as pecas do
processo, impossivel conhecer a identidade dos denunciadores, impossivel fazer
valer, até os ultimos momentos do processo, os fatos justificativos, impossivel ter um
advogado”.®*

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, o sistema
inquisitivo se caracteriza pela auséncia dos principios do contraditério e da ampla
defesa, com a concentragdo das fungbes de acusagdo, defesa e julgamento nas

maos do juiz.

Tais autores apontam que nesse sistema, os direitos e garantias individuais
sdo reduzidos em favor do interesse coletivo de ver o acusado punido. Nesse

sentido:

O discurso de fundo é a efetividade da prestagao jurisdicional, a celeridade
e a necessidade de seguranga, razdo pela qual o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condigdo de absoluta sujeicdo, sendo em
verdade mais um objeto da persecucéo do que sujeito de direitos. E que,
conforme esse sistema, os direitos de um individuo nao podem se sobrepor

ao interesse maior, o coletivo.>®

No sistema inquisitorial, o acusado € mero objeto do processo, ndao sendo
considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o
acusado fosse torturado para que uma confissdo fosse obtida.

Assim, é possivel afirmar que a principal diferenga entre o processo

acusatorio e o processo inquisitério reside na condugao das evidéncias, ja que esta

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histdria da violéncia nas prisées. Trad. Raquel Ramalhete. 34.
Ed. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 32.

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas prisées. Trad. Raquel Ramalhete. 34.
Ed. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 32.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 112 Ed.
Bahia: Editora JusPodvm, 2016, p. 23.
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€ exclusivamente incumbida as partes, retirando completamente essa atribuicdo das

responsabilidades dos juizes, o que destaca a importancia do contraditorio.

2.3 SISTEMA ELEITO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O sistema processual penal — em contraposigdo ao antigo modelo inquisitivo —

€ caracterizado, a partir da Constituicao Federal de 1988, como acusatorio.

Ressalta-se o entendimento consagrado no Supremo Tribunal Federal,

segundo o qual:

Esse desenho institucional tripartido entre atores distintos a desempenhar
fungdes dispares — investigacdo/acusagéo, defesa e julgamento — evidencia
que a Constituicdo Federal de 1988 adota o sistema acusatério a orientar a
persecugao penal brasileira. Tem-se, assim, um sistema baseado na
atuacdo de trés personagens — actum ftrium personarum —, a saber, as

partes (autor e réu) e um terceiro imparcial (juiz).>®

Sobre o assunto, Silveira Filho traz uma curiosidade: “os Paises anglo-saxdes
apresentam seus tipos de processos inspirados pela estrutura acusatoria, enquanto
os Paises da Europa ocidental apresentam seus processos, a estrutura
tendencialmente inquisitoria”.*’

Nesse mesmo viés Aury Lopes, assere que o sistema acusatério predomina
‘nos paises que respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma solida
base democratica”.

E que, de modo contrario, “o sistema inquisitorio predomina historicamente
em paises de maior repressao, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo em
que se fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais”.*®

E fundamental ter em mente que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988

adota um modelo de processo penal de natureza acusatéria.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 186.421/SC, Rel. Ministro Celso de Mello, Red. p/ o
acordao Ministro Edson Fachin, 2a T, DJe 16/11/2020. Disponivel  em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754390178. Acesso em 12 set.
2023.

37 SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Introdugio ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 12.

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 9. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 116
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Em sua esséncia, incorpora principios e garantias constitucionais, incluindo o
contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz e outras disposi¢cdes
relacionadas ao devido processo legal.*®

Ademais, a opcao pelo processo penal acusatoério fica muito bem evidenciada
na Constituicdo Federal de 1988 ao prever como principios garantidores e inerentes
ao Estado democréatico de Direito as garantias da inafastabilidade da tutela
jurisdicional (CRFB/1988, artigo 5° XXXV), do devido processo legal (CRFB/88,
artigo 5°, LIV), do pleno acesso a Justica (CRFB/1988, artigo 5°, LXXXIV), do juiz e
do promotor natural (CRFB/88, artigo 5°, XXXVII e LIll), do tratamento paritario e
equidistante das partes (CRFB/88, artigo 5°, caput e |), da ampla defesa (artigo 5°,
LV, LVI, LXIl), da publicidade dos atos processuais e motivagao dos atos decisorios
(artigo 93, 1X) e da presungéao da inocéncia (CRFB/88, artigo 5°, LVII).

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

"Como se sabe, constitui alicerce do processo penal brasileiro o sistema
acusatorio, no qual, em oposicdo a modalidade inquisitorial, impde-se uma
clara divisdo de atribuicdes entre os sujeitos processuais responsaveis por
acusagao, defesa e julgamento na persecugdo criminal. Tal sistema traz
como corolarios os principios da inércia e da imparcialidade do 6rgéo

jurisdicional — inclusive, e especialmente, no tocante a impossibilidade de
que o julgador substitua iniciativa que seja de atribuigdo exclusiva da
parte".4°

Por sua vez, Renato Brasileiro de Lima ensina que: "ndo se pode esquecer
que uma das grandes diretrizes da reforma processual penal de 2008 é o prestigio
do sistema acusatério”. E que por meio desse sistema que “se valoriza a
imparcialidade do juiz, que deve ser o destinatario da prova, e ndo seu produtor, na
feicao inquisitiva".*'

Para Rogério Schietti, apesar da estrutura acusatéria estabelecida na
CRFB/88, o sistema legal brasileiro ndo conseguiu se livrar de sua heranga

inquisitéria, que remonta a muito tempo atras. Isso pode ser ilustrado pelo periodo

%9 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 347748 AP 2016/0019250-0, relator Ministro Joel llan
Paciornik, Quinta Turma, DJe 10/10/2016. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacao
institucional/index.php/RevSTJ/article/download/11544/11668. Acesso em 21 set. 2023.

41 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico. 8.ed. Salvador: Jus podivm,
2020.
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inicial do nosso primeiro Cédigo de Processo Criminal do Império, no qual os
policiais desempenhavam fungdes judiciais e os juizes, fungdes policiais.*?

Aury Lopes conclui que o sistema de justica penal do Brasil apresenta uma
clara base inquisitoria, e é crucial combater essa caracteristica de maneira rigorosa,
ja que nao é compativel com os principios estabelecidos na Constituigdo.*®

Por isso, é necessario ajustar a estrutura do Cdodigo de Processo Penal para
estar em conformidade com a atual ordem constitucional, que esta fundamentada na
adocgao do sistema acusatorio.

Esse ajuste se torna uma exigéncia para que as leis que regem 0 processo
penal estejam em harmonia com a Constituicao e, por consequéncia, com o sistema
acusatorio.

Para Aury Lopes, dizer que o sistema é simplesmente misto é uma
simplificacdo inadequada, uma vez que nao existem mais sistemas puros, pois todos

sdo, em algum grau, uma combinagao de elementos de diferentes sistemas.

Ora, afirmar que o “sistema é misto” & absolutamente insuficiente, € um
reducionismo ilusério, até porque nao existem mais sistemas puros (séo
tipos histdricos), todos sdo mistos. A questdo €, a partir do reconhecimento
de que nao existem mais sistemas puros, identificar o principio informador
de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatoério,
pois essa classificagcdo feita a partir do seu nudcleo é de extrema

relevancia.**

O ponto crucial neste processo, conforme toda estrutura ideolégica adotada
até entéo, deve ser a Constituigéo.

Assim, alguns pontos “deverao ser analisados nessa perspectiva, a saber: a
iniciativa da acado penal, a gestdo da prova, a divisao das funcbes das partes, a
imparcialidade do juiz, a ampla defesa, o contraditério, a publicidade e a oralidade”.*

Vale dizer, definido a hermenéutica constitucional sobre os seguintes temas,

ficara mais evidente o sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérddao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

3 JR., Aury Lopes. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 128.

4 JR., Aury L. Direito processual penal. 20. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 426.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 02
nov. 2023.

4 NEVES, Luiz Gabriel Batista. Sistemas Processuais Penais. Disponivel em: https://revistas.unifa
cs.br/index.php/redu/article/view/2924. Acesso em 16 out. 2023.
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brasileiro, embora se reconhega que o Cddigo de Processo Penal tenha relevancia
no assunto, a compatibilizagdo de suas normas com a Magna Carta é indispensavel
para validar qualquer dispositivo do Cédigo de Ritos Penais.*

Em que pese este posicionamento, Tornaghi defende que o sistema
processual brasileiro “se poderia denominar misto™’, porque “a apuracao do fato e
da autoria é feita no inquérito policial (somente nos crimes falimentares o inquérito é
judicial)”.*®

O autor sugere que devido a existéncia de uma investigagao preliminar antes
do processo penal, o sistema misto é aplicado no pais.

Guilherme Nucci, por sua vez, entende que se o caminho da Constituigao for
perfilhado chega-se a conclusao de que o sistema processual penal é o acusatorio.

Entretanto, partindo da premissa, menciona o autor, que o CPP inquisitivo é
quem regula o procedimento (as provas, recursos e demais procedimentos), o
sistema brasileiro, segundo esta doutrina, seria o misto.*

Assim, o sistema processual penal brasileiro é acusatorio, devido a eleigao
constitucional para tanto, embora verifica-se que ha uma dificuldade do legislador,
do promotor e do magistrado em lidar com um Coédigo de Processo Penal que esta
em descompasso com a Constitui¢ao.

O Codigo Penal Brasileiro, criado em 1941, reflete predominantemente
caracteristicas inquisitorias. Ele foi concebido com influéncias do Cédigo Processual
italiano da década de 30, em um contexto autoritario. Naquela época, a Italia estava
sob o regime fascista, resultando em um cdédigo de natureza extremamente
autoritaria.*

Com a promulgagédo da CRFB/88, muitos artigos foram revogados. O novo
texto constitucional instituiu um sistema de amplas garantias individuais, exigindo

que o processo ndo fosse mais conduzido como instrumento da aplicagdo da lei

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 11

4" TORNAGHI, Hélio. Instituigées de Processo Penal. V. |l. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 20

48 TORNAGHI, Hélio. Instituicées de Processo Penal. V. |l. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 20

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 104-105.
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penal, mas muito, além disso, que se transformasse em um instrumento de garantia

dos direitos constitucionais perante o Estado.®’

Nesse palmilhar, ensina Ada Pellegrini Grinover:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa colheita de
provas para informagdes sobre o fato infringente da norma e sua autoria.
Nao existe acusacgao nesta fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado,
ou réu) mas nao se pode negar que apoés o indiciamento surja o conflito de
interesses, com ‘litigantes’ (art. 50, inc. LV, CF). Por isso, se ndo houver
contraditorio, os elementos probatérios do inquérito ndo poderdo ser
aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de
natureza cautelar (como exame de corpo de delito), em que o contraditério é
diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hdo de ser

plenamente tutelados no inquérito.52

E preciso, entdo, louvar os beneficios que decorrem da adog&o do processo
com estrutura acusatéria — grande conquista de nosso sistema pds-Constituicao de
1988 — sem, todavia, cairmos no equivoco de, por ilagdes encontradigcas em setores
doutrinarios, desconsiderarmos que o processo penal, concebido e mantido acima
de tudo para proteger o investigado/réu contra eventuais abusos do Estado em sua
atividade persecutoria e punitiva, também tutela outros interesses, igualmente
legitimos, como o da proteg&o da vitima e, mediatamente, da sociedade em geral.*®

Nas palavras de Rogério Schietti: “E dizer, ao Estado tanto interessa punir os
culpados quanto proteger os inocentes, o que faz por meio de uma jurisdigdo
assentada em valores indissociaveis, ainda que nao absolutos, tais quais a verdade

e a justica”. **

No mesmo entendimento, Paulo Rangel parte do seguinte pressuposto:

5" OLIVEIRA, Eugénio Pachelli. Curso de processo penal. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
7-8.

52 GRINOVER, Ada Pellegrine. Teoria Geral do Processo. 14a ed. Sao Paulo : Malheiros, p. 57/58,
1998.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebasti&o Reis Junior,
relator para acérddao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&doc
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacac_data=20230307.
Acesso em: 12 de out. 2023.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em: 12 de out. 2023.
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O Brasil, sendo uma Republica Federativa constituida em um Estado
Democratico de Direito (cf. art. 1° da CRFB), ndo poderia adotar sistema
diferente do acusatério quando algou o Ministério Publico ao patamar de
titular privativo da acdo penal publica, afastando, de vez, o juiz da
persecugao penal e garantindo a todo e qualquer individuo somente ser
processado pelo membro do Ministério Publico (Promotor de Justica ou
Procurador da Republica) com atribuicdo, previamente, estabelecida na lei.
E um corolario légico do Estado Democratico de Direito a isengdo do 6rgéo
julgador e a distincdo deste para o que acusa, devendo ser 6rgéos distintos

entre si. »°

Por outro lado, Jacinto Coutinho argumenta que no Brasil predomina o
sistema inquisitivo, embora ao longo do tempo tenham sido incorporados elementos
do sistema acusatorio na fase processual.®

Aury Lopes compartilha a visdo de que, no Brasil, apesar das diretrizes
garantistas trazidas pela Constituicdo, o sistema inquisitério ainda persiste,
especialmente em relagdo a determinados dispositivos ainda em vigor no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro.

O autor ressalta que um dispositivo que atribui poderes instrutérios ao juiz
‘representa uma quebra da igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética
do processo” e por consequéncia “fulminam a principal garantia da jurisdicédo, que é
a imparcialidade do julgador”.®’

Neste cenario, a contradicdo se torna evidente. Sem buscar favorecer uma
corrente sobre a outra, é possivel concordar que se esta diante de um grande
paradoxo.

De um lado, tem-se a Constituicdo, que estabelece direitos e garantias, com
uma inclinagdo majoritariamente acusatoria, enquanto, por outro, se encontra o

Cadigo de Processo Penal, que ainda conserva resquicios inquisitivos.*®

Acompanhando a opinido de Aury Lopes Junior, Fauzi Hassan Choukr

entende que:

% RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 2a ed, rev.
amp. e atual., Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, p.205, 2005.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Direito
Alternativo. In: Seminario Nacional sobre o uso alternativo do direito. Rio de Janeiro: ADV, 1994

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol.l,
Editora Lumen Jdris: Rio de Janeiro, 2007, p.75

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.
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A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na
gestédo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em analise, recolhe-se secretamente, sendo que ‘a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos factos — de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo que nao contidos na acusacido —, dado o

seu dominio Unico e ominipotente do processo em qualquer das suas fases.
59

Conforme expds o ministro Rogério Schietti em voto proferido no HC n.
367.156-MT, é inegociavel a percepgao de que o Brasil, apds a sua independéncia
politica, da qual resultou producéo legislativa distinta da que regia Portugal, sempre
se deixou permear por um maior ou menor inquisitorialismo na sua estrutura de
processo penal.

No proximo capitulo sera abordado sobre as implicagbes do sistema
acusatorio no processo penal bem como: a gestdo da prova e o papel do juiz, os
contornos da sentenga penal, bem como a separagao estrutural entre as fungdes

persecutoria e judicante.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal — Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 32

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 367.156/MT, relator Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Sexta Turma, julgado em 9/3/2017, DJe de 22/3/2017. Disponivel em: https://www.conjur
.com.br/dI/hc367 156-stj-votovencido.pdf. Acesso em 16 set. 2023.
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3. IMPLICAGOES DO SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL

3.1 A GESTAO DA PROVA E O PAPEL DO JUIZ NO SISTEMA ACUSATORIO

No contexto do sistema acusatorio, a gestdo da prova e o papel do juiz
desempenham um papel fundamental na busca pela justica e imparcialidade
processual.

Este capitulo explorara a importancia da separagcdo de fungdes, destacando
como a delimitacdo clara das esferas de atuagdo € essencial para garantir a
imparcialidade do juiz e a eficacia do processo penal.

Na ligdo de Renato Brasileiro, enquanto o juiz ndo se mantiver distante das
atividades investigativas e probatorias, ndo pode ser considerado verdadeiramente

imparcial. Nesse sentido:

Para estruturagdo de um sistema verdadeiramente acusatério, ndo basta a
separacgao das fungbes de acusar, defender e julgar. Para além disso, € de
todo relevante que o juiz ndo seja o gestor da prova, cuja produgao deve
ficar a cargo das partes. Afinal, enquanto o juiz ndo se mantiver estranho a
atividade investigatoria e instrutéria como um mero observador, tendo a
liberdade para produzir atos investigatérios e probatdrios de oficio a
qualquer momento da persecugao penal, ndao ha falar em um magistrado
verdadeiramente imparcial, é dizer, um terceiro desinteressado em relagéo
as partes.®'

Como aponta Gomes Filho: “a liberdade da apreciagdo das provas nao se
confunde com uma autorizagdo para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas
apenas lhe confere a possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em
dados e critérios objetivos e de uma forma que seja controlavel”.®?

Conforme leciona Aury Lopes, a “separagdo das funcbes impde, como
decorréncia logica, que a gestéo/iniciativa probatoria seja atribuida as partes (e nao
ao juiz, por elementar, pois isso romperia com a separagao de fungdes)”.®®

O autor complementa dizendo que a separagdao de papéis mantém o juiz

distante das partes, possibilitando assim a imparcialidade do magistrado.

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 8 ed. Salvador: Editora
Juspodivm. 2020, p. 105 e 106

62 GOMES FLHO, Antonio Magalhdes. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os
projetos de reforma. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 249.

& JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. 9. ed. — Sdo Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 30 out. 2023.
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Explica que “somente com essa separagcdo de papéis, mantém-se o0 juiz
afastado da arena das partes e, portanto, € a clara delimitacdo das esferas de

atuagéo que cria as condi¢des de possibilidade para termos um juiz imparcial”.®*

Conforme os ensinamentos de Enrico Tullio Liebman, a imparcialidade do juiz

representa:

[...] garantia do seu prestigio perante as partes e a opinido publica, derivada
da certeza de sua independéncia. Por isso ndo basta que o juiz em sua
consciéncia, sinta-se capaz de exercer o seu oficio com a habitual
imparcialidade; é preciso que nao subsista qualquer duvida de que motivos
pessoais possam influir sobre seu animo.®

Na licdo de Aury Lopes:

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificado no
sistema inquisitério, de modo que somente havera condigbes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separagéo inicial
das fungbes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutoria.®®

No contexto de uma Constituicdo Democratica que firmemente valoriza os
direitos individuais dos cidadaos, juntamente com as regras fundamentais que
garantem a validade dos processos, baseadas em diversos principios originados das
trés geracdes de direitos fundamentais, a existéncia de um sistema processual
inquisitorio seria inaceitavel dentro da ordem constitucional estabelecida desde
1988.

Registre-se desde logo que ha dois enfoques: o constitucional e o processual.

Em outras palavras, se fosse seguido exclusivamente o disposto na
Constituigdo Federal poder-se-ia afirmar que nosso sistema é acusatorio, dado os
principios que a regem.

Ocorre que o processo penal (procedimento, recursos, provas, etc.) é regido

por Cédigo especifico, que data de 1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva. ¢

% GOMES FLHO, Antonio Magalhdes. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os
projetos de reforma. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 249.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processual civile, v. 1. Mildo: Giuffré, p. 69, traduzido.
% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 109.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugido penal. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 110
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Se fosse realmente e autenticamente um sistema acusatorio, ndo seriam
consideradas, para qualquer finalidade, as evidéncias obtidas na fase inquisitiva, o
gque nao é o0 caso em nossos processos criminais. Alias, “defender o contrario,

classificando-o como acusatério € omitir que o juiz brasileiro produz prova de oficio”.

68

Conforme Aury Lopes Junior, Eugénio Pacelli, Fabio Roque Araujo e Nestor
Tavora, o sistema processual penal patrio ndo € misto.

O argumento por eles sustentado € que o inquérito ndo € considerado uma
etapa do processo, sendo conduzido por uma autoridade administrativa sem
jurisdigao.

Assim, se o0 processo comega com a apresentacdo da denuncia e termina
com a sentenca, o sistema €& de natureza acusatéria, porém, influenciado por
elementos inquisitivos. Nesse sentido, pontuam Fabio Roque Araujo e Nestor

Tavora:

Importante destacar que a existéncia do inquérito policial entre nés néao
torna o nosso sistema misto. Isto porque, em que pese ser o inquérito
marcado pela inquisitividade, ocorre em um momento pré-processual, de
investigacao preliminar, razdo pela qual ndo podemos caracterizar nosso
sistema processual com fundamento nele. E por esta razdo que reiteramos
que o nosso sistema é o acusatorio.®®

Nas palavras de Aury Lopes, “a posicédo do “juiz” é fundante da estrutura
processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa
probatdria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e, acima

de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador”.”

A proposito, o Ministro Cezar Peluso, em voto proferido no HC n. 94.641/BA,

asseriu:

A imparcialidade da jurisdicdo € exigéncia primaria do principio do devido
processo legal, entendido como justo processo da lei, na medida em que

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugido penal. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 111

8 ARAUJO, Fabio Roque; TAVORA, Nestor. Direito Processual Penal. 2ed. Niteroi: Impetus, 2013,
p.7.

0 JR., Aury Lopes. Direito processual penal. 20. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 21.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 29 out.
2023, p. 21.
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nao pode haver processo que, conquanto legal ou oriundo da lei, como deve
ser, seja também justo — como postula a Constituicao da Republica —, sem o
carater imparcial da jurisdicdo. N&o ha, deveras, como conceber-se
processo jurisdicional — que, como categoria juridica, tem por pressuposto
de validez absoluta a concreta realizagao da promessa constitucional de ser
justo e devido por justica (due process) —, sem o predicado da
imparcialidade da jurisdigéo.”

No que diz respeito as objecdes ao sistema acusatorio, a critica primordial se
concentra na falta de agao da jurisdicdo e na necessidade de imparcialidade do
orgao julgador, que deve formular sua analise dos eventos com base na atuagao

incompleta e falha das partes. Conforme explica Aury Lopes:"

E importante destacar que a principal critica que se fez (e se faz até hoje)
ao modelo acusatorio é exatamente com relagdo a inércia do juiz (imposigcao
da imparcialidade), pois este deve resignar-se com as consequéncias de
uma atividade incompleta das partes, tendo de decidir com base em um
material defeituoso que lhe foi proporcionado. Esse sempre foi o
fundamento histérico que conduziu a atribuicdo de poderes instrutérios ao
juiz e revelou-se (por meio da inquisi¢gdo) um gravissimo erro. "

O magistrado deve ser regido pela inércia — um julgador que espera provas
em um caso em particular, ndo o contrario — quando recebe qualquer conflito
criminal.

Ademais, é dificil pensar em um juiz imparcial quando ele toma a iniciativa,
solicita investigacao, decide sobre prisdo cautelar e serve como um bracgo direito do
tribunal acusador.

E consabido que a prova desempenha um papel fundamental na construcdo
do conhecimento dentro do processo. E um componente essencial, uma vez que por
meio das provas, o juiz adquire entendimento e forma sua convicgao sobre o caso,
preparando-se para proferir a sentenca.

Alids, quando se faz referéncia as provas, esta néo reflete diretamente o
crime em si, pois ndo pode ser reproduzida de maneira idéntica, mas sim, a sua
reconstrucao.

Outro ponto importante a ser mencionado € sobre os vicios que estardo

presentes nesta reconstrugao dos fatos, pois de acordo com Jacinto Coutinho:

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 94.641/BA, rel. para o acérddo Ministro Joaquim
Barbosa, julgado em 11/11/2008. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur.
Acesso em 06 de out. 2023.

2 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 9. ed. — Sdo Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.73. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.
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€ preciso admitir que no processo penal jamais se vai apreender a verdade
como um todo — porque ela é inalcangavel — e, portanto, (...) 0 que se pode
— e deve — buscar nos julgamentos € um juizo de certeza, pautado nos
principios e regras que asseguram o Estado Democratico de Direito.”

Assim, o principio unificador é que edificara e distinguira o sistema inquisitorio
do acusatodrio: “em sendo assim, é o critério da gestao de provas aquele capaz de
promover adequadamente a distincdo entre os respectivos sistemas processuais
penais”.™

Khaled Junior também argumenta que qualquer redugdo das
responsabilidades do 6rgao acusador pelo juiz compromete a natureza acusatoria da

estrutura processual. Nesse sentido, explica:

“Nao podemos considerar as posi¢cdes que toleram o comprometimento da
imparcialidade do juiz dentro de um sistema acusatério- seja qual for a
nomeclaura atribuida- como mais do que eufemismos para uma estrutura de
carater majoritariamente inqusitorio e, logo,antidemocratico.””

A busca da prova pelo juiz seria danosa ao acusado. O juiz ndo podera em

busca da verdade real trazer a prova ao processo.

Assim, merece transposi¢ao de Khaled:

concebemos a prova como uma exigéncia imposta ao acusador, sobre o
qual recai a carga de provar a culpa; ao acusado ndo cabe carga alguma,
assim como ao juiz, que deve zelar pelo devido processo legal, como é
esperado de uma estrutura de contengéo do poder punitivo.”®

Nos ensinamentos de Adalberto José Aranha, o sentido juridico de prova
‘representa os atos e 0os meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como

sendo a verdade dos fatos alegados”. Complementa dizendo: “contudo, em

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduciao aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Ano 1 - n. 1. Porto Alegre: Notadez/ITEC, 2001, p. 49.

" SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Introdugio ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 10

 KHALED JUNIOR, Salah H. A Busca da Verdade no Processo Penal: para além da ambigdo
inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 155.

6 KHALED JUNIOR, Salah H. A Busca da Verdade no Processo Penal: para além da ambicdo
inquisitorial. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 152.
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quaisquer dos seus significados, representa sempre o0 meio usado pelo homem para,
através da percepgao, demonstrar uma verdade.”””

Fauzi Hassan complementa afirmando que prova “é todo produto obtido por
um meio licito, em contraditério, pelas partes legitimadas, perante o juiz natural da
causa, tendente a certificar o conteudo da imputagdo e o objeto do processo ou a
descaracteriza-lo”. Assim, devendo ser “sopesado explicitamente pelo 6rgao julgador
na fundamentagao do seu provimento”.”

Quanto a sua funcao, entende-se que é essencialmente “demonstrar que um
fato existiu e de que forma existiu ou como existe e de que forma ele existe. [...]
Logo, o objetivo da prova é um sé: a demonstragao em juizo de um fato perturbador
ou violador de um direito”.”

No processo, as partes ndo tém a obrigagédo de produzir as provas, mas sim a
responsabilidade de fazé-lo. Aqueles que tém uma obrigagdo processual e néo a
cumprem enfrentam penalidades, enquanto aqueles que tém uma responsabilidade
e nado a cumprem nao sofrem punicdo, apenas perdem a oportunidade de obter o
beneficio que teriam se a tivessem realizado.®

De outro vértice, o juiz ndo tem responsabilidades no processo, e muito
menos € encarregado de apresentar evidéncias, uma vez que nao enfrenta
quaisquer repercussdes por nao serem comprovados os fatos alegados pela
acusacao ou por a defesa nao demonstrar a veracidade do alibi, ou dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos que tenha apresentado.

Todavia, conforme dispde Sérgio Ricardo de Souza, havendo efetiva
insuficiéncia de provas, “ha evidente prejuizo para a justa aplicagao do direito e para

a realizacao de justiga através da prestacao jurisdicional.” &

Acerca do assunto, pondera Aury Lopes:

7 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 5.

® CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal — Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

* ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 5.

8 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva,
2008, p. 8.

8 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional: Pos-Reforma de 2008.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 100.
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Quando se pensa a jurisdicdo penal, normalmente conceituada como o
“poder-dever de dizer o direito no caso concreto” (juris dictio), € preciso
atentar para o fato de que a jurisdicdo ocupa uma posigéo e fungao distinta
daquela concebida pelo processo civil. Aqui, jurisdigdo é garantia e, sem
negar o tradicional poder-dever, a ele é preciso acrescentar uma fungao
ainda mais relevante: garantidor. O juiz € o garantidor da eficacia do sistema
de garantias da Constituigéo. [...]

Diante da acusacéo, vista como exercicio de poder, incumbe ao juiz o papel
de guardido da eficacia do sistema de garantias, logo, como limitador e
controlador desse poder exercido pelo Ministério Publico ou o particular. A
jurisdicdo aqui, neste primeiro momento, tem de realizar a filiragem para
evitar acusagdes infundadas ou excessivas. E um papel de limitador e
controlador da legalidade da acusagdo que esta sendo exercida. Nesta
dimenséo, potencializa-se a importancia da “filtragem jurisdicional”, por meio
da exigéncia de preenchimento dos requisitos de admissibilidade da

acusacéo anteriormente tratados.®?

Primeiramente, para garantir a imparcialidade do juiz e permitir que ele julgue
0 caso sem preconceitos ou preconcepgoes, sem acumular fungdes que nao Ihe sao
inerentes, é essencial que haja uma clara divisdo de responsabilidades entre os
principais participantes do processo.

Portanto, é necessario que haja um o6rgédo encarregado da acusagao e da
conducdo da acao penal, preferencialmente, como parte do préprio Estado,
especialmente quando adotada a obrigatoriedade e a oficializagdo da agéo penal.

E que “esse 6rgao seja cercado de poderes e garantias que Ihe permitam
exercer a acado penal de forma independente e sob critérios de legalidade e
objetividade”.®

Dessa forma, finaliza-se a discussé&o sobre a gestdo da prova e o papel do
juiz no sistema acusatorio, agora passando a explorar os elementos que delineiam a

sentenca penal.

3.2 OS CONTORNOS DA SENTENCA PENAL

Sera adentrado ao exame dos aspectos que definem a sentencga penal, E

como consabido, um dos momentos mais cruciais do processo criminal.

8 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 9. ed. — S&o Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.72. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acorddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 07 de out. 2023.
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Analisar-se-a os elementos que compdem a sentenca e sua importancia na busca
pela justica no sistema juridico.

De inicio, registra-se que é fundamental a presenca de uma defesa técnica
competente que permita ao acusado manter-se em constante equilibrio processual
com o Ministério Publico, de modo que tanto a acusacido quanto a defesa tenham

igualdade de oportunidades para influenciar na formagao da convicgao judicial.

Nesse sentido afirma Rogério Schietti:

E necessario, também, que a acdo penal seja exercitada apenas por quem
tenha legitimidade ativa, vedando-se qualquer iniciativa judicial nesse
sentido, visto que, inerte, a jurisdicdo deve ser provocada por quem detenha
a titularidade do poder de exercer o direito de agdo. Em verdade, a
jurisdicdo penal, conquanto necessaria para a concretizagdo do direito penal
— nulla poena sine iudicium —, nao pode ser acionada de oficio pelo
magistrado — ne procedat iudex ex officio.®*

Ademais, a sentenga penal possui contornos bem definidos em conformidade
com os principios do sistema juridico brasileiro.

Conforme antevisto, um desses principios fundamentais € o da imparcialidade
do juiz, que deve garantir que a sentencga seja proferida de forma justa e imparcial,

sem qualquer viés em favor da acusacao ou da defesa.

Nesse sentido, Aury Lopes assere:

Em decorréncia dos postulados do sistema, em proporgdo inversa a
inatividade do juiz no processo esta a atividade das partes. Frente a imposta
inércia do julgador, produz-se um significativo aumento da responsabilidade
das partes, j& que tém o dever de investigar e proporcionar as provas
necessarias para demonstrar os fatos. Isso exige uma maior
responsabilidade e grau técnico dos profissionais do Direito que atuam no
processo penal. Também impdem ao Estado a obrigacédo de criar e manter
uma estrutura capaz de proporcionar o mesmo grau de representacao
processual as pessoas que ndo tém condicbes de suportar os elevados
honorarios de um bom profissional. Somente assim se podera falar de
processo acusatorio com um nivel de eficacia que possibilite a obtengéo da
justica.®

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acordao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

8 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 9. ed. — S&o Paulo: Editora
Saraiva,2023,p.74. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 09 out. 2023
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Além disso, a sentenga penal deve ser fundamentada, ou seja, o juiz deve
explicar minuciosamente os motivos que o levaram a decidir de determinada
maneira.

Isso é essencial para garantir a transparéncia e a justica do processo,
permitindo que as partes envolvidas compreendam os fundamentos da decisio.

A fundamentacgédo da sentenga € um requisito constitucional e legal no Brasil,
e sua auséncia pode levar a anulagdo da decisd0.%

Os contornos da sentenga penal no processo penal brasileiro sdo moldados
por principios fundamentais que buscam assegurar a imparcialidade, a
fundamentagdo e a individualizagdo da pena como pilares do sistema de justica
criminal.

A expectativa é que o magistrado, desde o inicio do processo penal,
mantenha um comportamento que ndao comprometa a imparcialidade inquestionavel
que todo juiz deve ter para proferir julgamentos justos.

Essa postura ha de acompanhar o magistrado ao longo de toda a persecugéao
penal, principalmente “naqueles momentos em que, ja na colheita da prova, ja na
adocao de medidas cautelares, devera zelar para ndo se descurar de seu dever de

manter-se imparcial”.®’

Sobre contraditério e direito de defesa, Ada Pellegrini Grinover explica que:

A defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditério (visto em seu primeiro momento, da informacéo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de agao — que
garante ao contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima relagcéo e
interacéo da defesa e do contraditorio.®®

Além disso, é fundamental que o juiz mantenha sua imparcialidade ao longo
de todo o processo penal, uma vez que ele ndo pode realizar as atividades

investigativas que sao atribuidas a Policia Judiciaria ou ao 6rgao acusador.

8 Art. 93, IX, CRFB/1988: todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...].

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acoérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Anténio e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 12 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 63



39

Uma ponderacao, merece ser feita:

Esta exigéncia do modelo acusatério, todavia, ndo significa que o juiz, no
momento de julgar a pretens&o punitiva, deva permanecer omisso diante de
relevante duvida derivada da deficiente ou precaria atividade principal das
partes na produgao da prova.

A gestdo da prova, conquanto seja considerada por parcela da doutrina
nacional como o sinalizador que mais evidencia se um sistema tem ou n&o
cariz acusatorio, ndo impede, a meu ver, a atividade oficiosa judicial, de
modo supletivo, residual, em relagdo as partes e cercada de redobrado
cuidado para ndo comprometer a imparcialidade do julgador.

Com efeito, cuidando-se de atividade de natureza publica, que interessa a
toda a coletividade, ndo se pode tolher por completo o juiz da possibilidade
de, com isencédo e prudéncia, também diligenciar para trazer aos autos
informacgdes e provas que conduzam a verdade mais proxima possivel da
realidade historica dos fatos sobre os quais gira a pretensio punitiva. &

Michelle Taruffo, neste aspecto, destaca com acerto que as partes, ao
contrario do juiz, ndo estdo obrigadas a buscar a verdade e, por esse motivo, confiar
inteiramente a atividade probatéria a elas poderia prejudicar o propésito primordial

do processo:

De um modo mais geral, € licito duvidar que um bom método para encontrar
a verdade consista no choque entre dois sujeitos, nenhum dos quais tem
realmente interesse em que essa seja descoberta. A ideia expressa na
exposicdo de motivos do codigo, segundo a qual cada parte faria emergir
com as suas provas um aspecto da verdade, de modo que o juiz nao
restaria que combinar a “verdade das partes” para descobrir a real verdade
dos fatos [...]. Portanto, um processo em que a formulagdo de uma decisao
verdadeira constitua uma finalidade fundamental ndo pode fundar-se
apenas na atividade probatéria das partes, qualquer que seja o modo como
configurada, e muito menos pode fundar-se sobre o monopdlio exclusivo
das partes com respeito aos meios de prova.*®

Assim, no processo, “ndo pode abrir mao de todo e qualquer critério de
verdade, em um relativismo cético absoluto”. Como também, “ndo deve se ocupar de
perseguir, a qualquer custo, o inalcangavel e pernicioso dogma da verdade real,

tipico dos ultrapassados modelos substancialistas de direito penal”.®’

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acorddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

% TARUFFO, Michele. A prova no processo civil contemporaneo. Tradugdo de José Maria Rosa
Tesheiner. In: RIBEIRO, Darci Guimardes (Org.). Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre
processo e justica civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 141-142.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.
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Nessa mesma linha, esta a explicagcao de Gustavo Badard, que afirma:

As partes no processo estdo em situacdo de engajamento, com interesse
em ganhar a causa. Nao formulam suas versdes dos fatos, sendo-lhes
indiferente o resultado de procedéncia ou improcedéncia, ou, no caso do
processo penal, mais especificamente, a condenacao ou a absolvigdo. Nao
€ interesse das partes demonstrar os fatos em sua integralidade,
exatamente como ocorreram. Seria ingénuo supor que cada parte, do seu
lado, afirma ao juiz e depois deseja provar toda a verdade, somente a
verdade, e nada mais do que a verdade! Normalmente ndo lhe é indiferente
o resultado. Ao contrario. O Ministério Publico acusa porque acredita que o
acusado é culpado e almeja a sentenga condenatdria. O réu, ressalvados os
casos de confissdo — e mesmo assim muitas vezes, estas ocorrem com
alguma reserva mental — quer ser absolvido ou em caso de condenacao,
que lIhe seja imposta a menor sanc¢éao possivel. [...] o ponto de equilibrio esta
em admitir que o juiz possa determinar prova tendo por objeto fatos
narrados pelas partes, na imputacdo ou na defesa, e que ja constituam o
thema probandum. Por outro lado, ao juiz ndo € permitido criar hipéteses
faticas novas, nao alegadas pelas partes, e para confirma-las, determinar a
produgdo de prova de oficio. Se as partes tém nos fatos imputados ou
naqueles constantes da resposta a acusagao uma baliza para requerer a
produgdo das provas de suas alegagdes, € evidente que o julgador,
igualmente, ndo podera ultrapassar tais limites. Iniciativas probatérias do
juiz somente podem ser aceitas em carater excepcional. Além disso, devem
ser contidas nos limites tragados pela acusacado e pela defesa em suas
alegagbes.”

No contexto de um processo penal baseado em garantias, o objetivo é
alcancar uma verdade processual. Isso implica na reconstrugcao precisa dos eventos
em questdo, com regras precisas que concedem as partes um maior controle sobre
a atividade do tribunal.

A busca por objetivos além da mera apuragcdo da verdade pode implicar em
sacrificar a busca total pela verdade, particularmente quando o processo penal visa
proteger direitos fundamentais e desencorajar praticas autoritarias, como indicado

por Jordi Ferrer-Beltran.®

Acerca da atividade jurisdicional, pontua Ferrajoli:

[...] se ndo deve gozar do consenso da maioria, tem no entanto de desfrutar
da confianga dos sujeitos individuais e concretos por ele julgados, de modo
que essas pessoas hao sé ndo tenham, mas inclusive ndo temam, ter um
juiz inimigo ou, seja como for, ndo imparcial. [...] E necessario que ele ndo
tenha um interesse acusatoério, e que por isso nao exercite simultaneamente
as fungdes de acusacdo como inversamente ocorre no rito inquisitorio e,

2 BADARO, Gustavo. Epistemologia Judiciaria e Prova Penal. Sdo Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2019, p. 34-35.

% FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 114-115



41

ainda que ambiguamente, no misto. Sé desse modo o processo pode
preservar carater “cognitivo” ou, como diz Beccaria, “informativo”, e ndo se
degenerar em “processo ofensivo” em que “o juiz se torna inimigo do réu.%*

Na jurisdicdo criminal “ndo ha propriamente uma demanda do Ministério
Publico contra uma demanda do réu, mas uma posicao estatica de interesse punitivo
que esta atras do Ministério Publico. E uma posicao estatica de interesse a liberdade

que fica as costas do agente”.*®

Especificamente sobre o assunto da correlagdo entre acusacéo e sentenca,

Gustavo Badaro¢ escreveu obra em que registra:

A regra da correlacdo entre acusacao e sentenca impde que a sentenca
julgue somente o que foi objeto da imputagcdo, mas também tudo o que foi
objeto da imputagdo. A sentenca deve esgotar o conteudo da pretensao,
resolvendo-a totalmente, e nada resolvendo que esteja fora da mesma.
Também havera violagdo da regra da correlagdo entre acusagéo e sentenga
quando o juiz deixar de considerar ou omitir um ou alguns dos fatos contidos
na imputag&o.%

Aury Lopes alerta que o crime € histéria, passado, e, como tal, depende da
memoria de quem narra.®”” Portanto, no contexto de um processo penal, a sentenca
envolve a interpretacdo das lembrancas fornecidas por terceiros que relatam uma
narrativa complexa e nao linear. Essa narrativa pode ser continuamente influenciada
por outros eventos ou experiéncias daqueles que a descrevem, inicialmente nao
relacionados aos fatos sob investigacao.

Nesse sentido, para se produzir uma decisao justa, ha de se reconhecer a
limitacdo cognitiva das testemunhas e do julgador no processo penal.

Assim, compreender a complexidade da sentenca penal € fundamental para a
apreensao dos contornos do sistema acusatoério. No proximo topico, sera abordada a
relevancia da separagao das fungdes persecutéria e judicante para a estrutura de

um processo penal de natureza acusatoria.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: RT, 2002, p. 466

% LEONI, Giovanni. Diritto Procesuale Penale. 7. ed., Napoli: Jovene, 1968, p. 497 ss, Tradugao livre.
% BADARO, Gustavo. Correlagdo entre Acusagio e Sentencga, S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 140

% LOPES JR., Aury. O problema da —verdade no processo penal. In: PEREIRA, Flavio Cardoso
(org). Verdade e prova no processo penal. Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 75.
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3.3 A SEPARACAO ENTRE AS FUNCOES PERSECUTORIA E JUDICANTE

Uma das caracteristicas do modelo acusatério € a presenca de uma fase
pré-processual, na qual o érgéo responsavel pela agao penal, por conta prépria ou
com a assisténcia da Policia Judiciaria, coleta informacdes essenciais para iniciar o
processo.

Com isso, cria-se um filtro processual e evita-se a instauragao precipitada de
uma acdo penal, de sorte a proteger o suposto autor do ilicito contra os efeitos
deletérios de um processo, que somente podera, entdo, ser instaurado ante a
presenca de um substrato probatério minimo de autoria e materialidade, a conferir
plausibilidade a demanda.

Nesse contexto, o poder de produgédo de provas do juiz é considerado como

uma opc¢ao, mas com um papel secundario e limitado.

Nao deve ocupar um papel central, pois isso poderia resultar no retorno a um
indesejavel modelo inquisitivo, no qual as fungdes de investigar/acusar e julgar se

confundem, como observado por Marcos Zilli:

a iniciativa instrutéria de que aqui se trata é informada pela necessidade do
melhor acertamento possivel do fato posto a julgamento em virtude do dever
imposto ao juiz de aplicar, eficazmente, o direito penal. E nesses precisos
termos, trata-se de situagdo excepcional, concretizavel, apenas e tao
somente, quando as partes processuais ndo tiverem sido suficientemente
habeis a ponto de esclarecer o fato, seus pontos e circunstancias
relevantes. Nao pode assumir, portanto, contornos de atividade, o que lhe
emprestaria caracteristicas de reiteragdo e continuidade, sob pena, ai sim,
de concentragdo de todos os poderes nas m&os de um Unico sujeito
processual, abrindo espago para que dulvidas fossem levantadas quanto a
imparcialidade do julgador. Deve aproximar-se, destarte, de uma atividade
supletiva aquela a cargo dos sujeitos parciais.®®

Em suma, “a verdadeira discussao em torno da producéao probatéria ex officio
Judicis deve ser travada ndo no campo do pode ou nao pode, mas em relagdo aos

limites para que esses poderes sejam validamente exercidos pelo magistrado”.*

% ZILLI, Marcos. A iniciativa Instrutéria no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 144.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. A atividade probatéria ex officio judicis na recente reforma
processualpenal.26/02/2010.Disponivelem:https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/35184/atividad
e_probat%c3%b3ria_officio_andrade.pdf. Acesso em: 29 out. 2023.
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De fato, com a promulgacdo da CRFB/1988, o principio acusatorio tem
precedéncia, especialmente devido a importancia dos direitos fundamentais e as

diversas responsabilidades atribuidas ao Ministério Publico.

A propdsito, Thiago André Pierobom de Avila afirma que:

A Constituigdo Federal de 1988 instituiu uma nova ordem de valores,
criando um sistema de valores que gravitam em torno da dignidade da
pessoa humana. Para tanto, procura proteger eficazmente os direitos
fundamentais de todos os cidadaos, inclusive dos que estdo sujeitos a
persecugao penal. Pode-se dizer que nossa Constituicdo possui um viés
nitidamente garantista, revelado no extenso rol de garantias penais e
processuais penais previstos no art. 5° da Carta Magna, bem como nas
disposicdes relativas ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico. Dentre
estas garantias, destaca-se o art. 129, |, que acolhe o sistema acusatério ao
estabelecer que compete privativamente ao Ministério Publico promover a

ac&o penal publica, na forma da lei.'®.

A CRFB/1988, ao estabelecer o modelo juridico-constitucional do Estado
Democratico de Direito, incorporou a abordagem abrangente da legalidade
processual, que descarta a possibilidade de qualquer interpretacao unilateral, sem a

observancia das salvaguardas constitucionais.

Nesse sentido, Figueiredo Dias destaca que:

[...] € por meio do Ministério Publico que se logra obter: a separacéo entre a
entidade que ha de presidir a instrugao preparatéria e a acusagao e aquela
a quem ha de caber a decisio, e com a qual se visa conseguir a necessaria
objetividade e imparcialidade do julgamento; a possibilidade de uma
instrucdo em julgamento liberta de quaisquer prejuizos; que os tribunais se
nado vejam assoberbados com uma multiddo de processos penais baseados
numa suspeita demasiado fragil para fazer esperar que o arglido venha a
ser condenado; e, finalmente, que a acusacgao, determinando a vincula;cai
tematica do juiz pela exata delimitacdo dos seus poderes cognitivos e da
extensdo do caso julgado, represente uma importante garantia de defesa do
argliido e dos seus direitos fundamentais. '’

Reforgando essa visdao, Denise Neves Abade argumenta que a fungdo do

Ministério Publico no sistema de justica criminal representa uma extensdo do

100 AVILA, Thiago André Pierobom de. A nova ordem das perguntas as testemunhas no processo
penal.Buscal egis.Disponivelem:https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18818-18819-1-P
B.pdf. Acesso em: 15 set. 2023.

1 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1984. p. 362.
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principio acusatério, o qual, por sua vez, promove duas conquistas significativas: o
aumento da eficacia da persecugao penal e a crucial imparcialidade do 6rgao
julgador.2

A postura investigativa do magistrado pode resultar na antecipagao do juizo
de meérito, desviando-se do ideal de esperar até o término da instrugdo criminal,
quando todas as provas sao apresentadas e o devido processo legal é seguido.

Alias, € no encerramento da atividade probatéria das partes “que pode caber
algum poder instrutorio residual ao juiz, 0 que, a meu sentir, ndo implica dizer tao
enfaticamente, como pregam alguns doutos processualistas, ter havido o
comprometimento da imparcialidade judicial”.'®

Registra-se que, sob uma perspectiva diferente, embora o sistema acusatoério
busque proteger o magistrado contra antecipagdes de mérito e |he atribua um papel
mais passivo na busca da verdade processualmente valida, ndo garante que um juiz
especifico ndo forme previamente sua convicgao sobre o caso que julgara no futuro.

E incontestavel que, em conformidade com as normas de qualquer sistema,
prejudica a administracdo da justica, especialmente no ambito criminal, quando o
acusado ndo possui a asseguracéo de ser julgado por um magistrado imparcial, ou

seja, por alguém sem interesse subjetivo no desfecho do processo.

Na licgdo de Tourinho Filho:

O fato de a acusacéo, hoje entre nds, ficar a cargo do Ministério Publico ndo
desnatura, pois, o processo acusatorio. Este, a evidéncia, sofreu alteragoes,
ditadas pela evolugdo dos tempos, aperfeicoando-se. Mas seus principios
imanentes continuam integros: publicidade, contraditorio e, finalmente, a
acusacao e jurisdicdo a cargo de pessoas distintas, ‘pués, la pietra de toque
del sistema acusatorio, es siempre la separaciéon de acusador y juzgador
(cf. Garcia-Velasco, Curso, cit., p.8). Nada obsta que o particular acuse. Mas
(...) o ideal é atribuir-se a funcdo persecutéria ao Ministério Publico, com
personificagdo da lei e como representante da sociedade, permitindo-se,
excepcionalmente, possa tal fungdo ser exercida pelo ofendido (agao penal
privada).’®

192 ABADE, Denise Neves. Garantias do Processo penal Acusatorio: O novo papel do Ministério
Publico no Processo Penal das Partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.83.
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Em sentido contrario, Ada Pellegrini Grinover, preleciona que nao se pode
impor certos ébices ao poder-dever do julgador de esclarecimento dos fatos, com as
regras sobre preclusdo, tendo em vista a necessidade de aproximacdo do — do
maior grau possivel de certeza, pois sua missao € pacificar com justica.
Complementa a processualista aduzindo que — isso somente acontecera se o
provimento jurisdicional for o resultado da incidéncia da norma sobre fatos

efetivamente ocorridos.'®

Para Ferrajoli:

Do mesmo modo que ao acusador sdo vedadas as fung¢des judicantes, ao
juiz devem ser em suma vedadas as fungbes postulantes, sendo
inadmissivel a confusdo de papéis entre os dois sujeitos (...) E nessas
atividades que se exprimem os diversos estilos processuais: desde o estilo
acusatério, em que € maximo o distanciamento do juiz, simples espectador
do interrogatério desenvolvido pela acusacgao e pela defesa, ao estilo misto,
em que as partes sdo espectadoras e o interrogatério é conduzido pelo juiz,
até o estilo inquisitério, no qual o juiz se identifica com a acusagao e por
isso interroga, indaga, recolhe, forma e valora as provas (...) Ilgualmente os
testemunhos, extorquidos pelo juiz e dotados de valor probatério legal na
inquisicdo, sa@o entregues no processo acusatorio exclusivamente a
interrogacao pelas partes, submetidos ao seu exame cruzado, vinculados a
espontaneidade e ao desinteresse das testemunhas, delimitados no objeto e
na forma pelas proibicdes de perguntas impertinentes, sugestivas,
indeterminadas ou destinadas a obter apreciagbes ou juizos de valor. De
fato, representam residuos inquisitérios o interrogatério (a oitiva) das
testemunhas pelo juiz (...); a ditadura por parte dele nas atas de
interrogatdrio; o poder ilimitado do juiz de admitir ou ndo admitir provas e,
por fim, aquele substituto moderno da tortura, que é a adverténcia das
testemunhas por meio de incriminagdo e condenacgao por falso testemunho

ou por silenciarem, salvo retratacdes.'%®
Eugénio Pacelli" também tratou da tematica dos quadros mentais paranoicos
e de acordo com a pesquisa de Shunemann, quando um juiz recebe a denuncia, ele
tem a tendéncia de manter uma perspectiva preconcebida que influencia sua
decisdo final, tornando o contraditorio menos relevante devido a desconexao
cognitiva que o impede de considerar informagdes e argumentos contrarios.
Eugénio Pacelli, que distingue entre o modelo adversarial e o modelo

acusatorio, argumenta a favor da capacidade do juiz de exercer fungdes instrutorias

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade Real e Verdade Formal? Um falso problema. In: PEREIRA,
Flavio Cardoso (org). Verdade e prova no processo penal. Estudos em homenagem ao professor
Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 6.

1% FERRAJOLI, Lugi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 489/490

197 PACELLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In:
PEREIRA, Flavio Cardoso (org). Verdade e prova no processo penal. Estudos em homenagem ao
professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 94
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e sustenta que a Constituicdo ndo proibe a coleta de provas por parte do juiz. Isso

parte da premissa de que o sistema acusatério difere do modelo adversarial.

Como ilustrado no trecho seguinte:

No entanto, além do fato de que um processo conduzido unicamente
segundo os interesses das partes pode se desapegar por completo do
objeto do direito penal e suas fungdes e finalidades, também a inércia do
juiz na fase de instrugdo é suficiente para embaragar a sintonia fina de
linguagem entre aqueles que postulam (considerando que a defesa agiria
assim também) e aquele que julga, sobretudo e decisivamente em relagao a
produgéo de provas.'®

O ideal, portanto, € que a gestdo da prova no processo penal seja,
principalmente, uma responsabilidade das partes envolvidas, com o magistrado
atuando de maneira suplementar.

Sua fungdo primordial € esclarecer pontos de prova previamente
apresentados, visando evitar avaliagdes incorretas e decisdes inadequadas sobre os
fatos em questéo.

O objetivo ndo é preencher as lacunas deixadas pela acusagao no campo
probatdério, pois essa incumbéncia recai sobre a acusagao, que carrega o 6nus da
prova.

Nesse cenario de delicado equilibrio, o poder probatério do magistrado se
insere como possivel, mas relegado a um papel subsidiario, secundario e
excepcional, que nao pode assumir um carater de protagonismo, sob pena de
retorno ao indesejado modelo inquisitivo, com confusdo entre os papéis de

investigar/acusar e julgar, conforme aponta Marcos Zilli ao afirmar que:

[...] a iniciativa instrutéria de que aqui se trata é informada pela necessidade
do melhor acertamento possivel do fato posto a julgamento em virtude do
dever imposto ao juiz de aplicar, eficazmente, o direito penal. E nesses
precisos termos, trata-se de situagdo excepcional, concretizavel, apenas e
tdo somente, quando as partes processuais nao tiverem sido
suficientemente habeis a ponto de esclarecer o fato, seus pontos e
circunstancias relevantes. N&o pode assumir, portanto, contornos de
atividade, o que I|he emprestaria caracteristicas de reiteracdo e
continuidade, sob pena, ai sim, de concentragdo de todos os poderes nas
maos de um Unico sujeito processual, abrindo espago para que duvidas

198 PACELLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In:
PEREIRA, Flavio Cardoso (org). Verdade e prova no processo penal. Estudos em homenagem ao
professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 101.
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fossem levantadas quanto a imparcialidade do julgador. Deve aproximar-se,
destarte, de uma atividade supletiva aquela a cargo dos sujeitos parciais.'®

Como uma ponte entre os temas discutidos neste capitulo e o préximo,
emerge a necessidade de explorar as mudangas e desafios trazidos pelo advento da
Lei n. 13.964/2019 (denominada "Lei Anticrime") em relagdo a pratica forense no
processo penal brasileiro.

Com enfoque no artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, que suscita
debates acalorados quanto a possibilidade de condenacdo quando o Ministério
Publico pleiteia a absolvicdo, o capitulo seguinte se dedica a examinar se essa
inovacédo legislativa € compativel com os principios fundamentais do sistema
processual penal e como ela impacta a atuagao dos atores envolvidos no processo
penal.

Desta forma, sera feita a analise das nuances e reflexbes sobre essa
importante alteragdo legislativa, visando a langar luz sobre sua aplicagcdo e os

desdobramentos que ela pode provocar no cenario juridico brasileiro.

199 ZILLI, Marcos. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. So Paulo: RT, 2003, p. 144.
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4. DA COMPATIBILIDADE DO ART. 385 DO CPP COM O ADVENTO DA LEI N.
13.964/2019 E A POSSIBILIDADE DE CONDENAGAO QUANDO HA PEDIDO DE
ABSOLVIGAO

4.1 A ALTERAGAO PROPOSTA PELO PACOTE ANTICRIME NO ARTIGO 3°-A NO
CPP

Nesta etapa sera abordada uma alteragdo importante proposta pelo Pacote
Anticrime no Codigo de Processo Penal, em particular no artigo 3°-A. Esta
modificagdo traz impactos significativos no cenario do sistema de justica criminal
brasileiro e sera explorada com o objetivo de compreender as implicagdes dessa
mudanca legislativa.

Com a inclusdo da Lei n° 13.964/2019 no ordenamento brasileiro, foi adotado
de forma expressa o sistema acusatorio e a figura do juiz das garantias, conforme
dispde no artigo 3-A, do CPP: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas
a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da atuacao probatéria do
orgao de acusagao’.

Apesar das alteragdes na legislagao, o verdadeiro desafio reside em promover
transformacgdes na cultura juridica e na mentalidade dos atores do sistema legal,
especialmente nos tribunais superiores, além de reformular as praticas judiciarias,

com o intuito de assegurar mudangas efetivas. Nesse contexto:

[..] para além da enunciagdo do sistema acusatério no ordenamento
juridico, impde-se hoje o desafio de garantir a sua efetividade e evitar que
um distanciamento pratico da diretriz constitucional dele emanada conduza
a um processo penal autoritario e repressivo.™°

A Lei n° 13.964/2019 resultou da iniciativa de apresentar um projeto de lei no
Congresso Nacional em 19 de fevereiro de 2019. O principal objetivo desse projeto
era a modernizagao das leis criminais e do processo penal. A proibigao explicita de
substituicdo da atuagcdo probatodria, juntamente com outros dispositivos, foi

acrescentada por meio de emenda, e boa parte desse conteudo estava

9 MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogério Schietti. Cédigo de processo penal:
estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021.
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originalmente presente no Projeto de Lei n° 8.045/2010 (PL do Senado n° 156/09),
que visava criar um novo Codigo de Processo Penal.

Dessa forma, essa lei teve sua origem em um esforgo para modernizar as leis
criminais e processuais. A inclusdo da proibicdo de substituicdo da atuacao
probatéria e outros elementos assemelhados foi realizada por emenda, que, em
grande parte, refletiu o conteudo de um projeto anterior que visava criar um novo
Cddigo de Processo Penal.

Em recente seg¢ado realizada em agosto do corrente ano, a presidente do
Supremo Tribunal Federal, ministra Rosa Weber, expds o resultado do julgamento
das quatro Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305)
que questionavam alteragdes no Codigo de Processo Penal pelo Pacote Anticrime,

entre elas a criagao do juiz das garantias.

Nesse sentido, segue a parte dispositiva do julgado:

O Tribunal, nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente procedentes
as acgbes diretas de inconstitucionalidade, para: 1. Por maioria, atribuir
interpretacdo conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n°
13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente
autorizados, pode determinar a realizagdo de diligéncias suplementares,
para o fim de dirimir davida sobre questao relevante para o julgamento do
meérito, vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin; 2. Por
maioria, declarar a constitucionalidade do caput do art. 3°-B do CPP,
incluido pela Lei n°® 13.964/2019, e por unanimidade fixar o prazo de 12
(doze) meses, a contar da publicagdo da ata do julgamento, para que sejam
adotadas as medidas legislativas e administrativas necessarias a
adequacdo das diferentes leis de organizagdo judiciaria, a efetiva
implantacdo e ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o
pais, tudo conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justiga.""

Com tal inovacédo, é evidente que o legislador fez uma escolha clara,
restringindo o papel do juiz na agéo penal ao julgamento, enquanto atribui as partes
a responsabilidade pela conducéo do processo.

De acordo com Nucci'?, € necessaria uma reformulacao sistémica e coerente,
uma vez que, embora a Lei tenha introduzido o artigo 3°-A no CPP para fortalecer a

estrutura acusatoria do processo, existem outros dispositivos no cdédigo que geram

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal ADI 6300, rel. Ministro Luiz Fux, j. 24.8.2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840552. Acesso em 6 nov. 2023.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.
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preocupagdes significativas em relagdo a sua conformidade com os principios

acusatorios.

Nesse viés, aponta Lopes Junior:

Agora podemos afirmar que o processo penal brasileiro é legal (art. 3°-A do
CPP) e constitucionalmente acusatério, mas para efetivacdo dessa
mudanga é imprescindivel afastar a vigéncia de varios artigos do CPP e
mudar radicalmente as praticas judiciarias. E preciso, acima de tudo, que os
juizes e tribunais brasileiros interiorizem e efetivem tamanha mudanga. [...].
E esperamos que o art. 3°-A finalmente tenha plena vigéncia, quando do
julgamento do mérito das ADIN's ja mencionadas e da relatoria do Min.
Fux."?

Retomando a analise do artigo, vale mencionar o entendimento de

Damasceno:

Os impactos de tal dispositivo sdo (ou ao menos deverdo ser) de
consideravel monta, ja que, falar em um sistema processual acusatério
representa ndo s6 o estabelecimento de fungdes bem distintas entre as
instituicbes protagonistas da persecucgao processual penal, mas, sobretudo,
0 respeito aos direitos e garantias do cidadao no crivo do processo, seja ele
vitima, ou réu.”*

Se passara, entdo, para um estudo dos pontos trazidos pelo dispositivo em
comento.

Conforme mencionado anteriormente, a implementacéo do sistema acusatorio
requer a presenca de trés atores distintos no cenario do processo penal: o acusado,
o acusador e o magistrado. Conforme assere Jacinto Coutinho: “Cada um com seu
papel distinto e constitucionalmente demarcado no processo”."

E relevante destacar que, como antevisto, a divisdo das funcdes entre as
partes no contexto do sistema acusatorio no processo penal ja esta respaldada pela
CRFB/1988, sendo o artigo 3°-A do CPP uma mera manifestagdo dessa

necessidade.

"3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2020.

"4 DAMASCENO, Gabriela Garcia. Inquérito policial e sistema acusatério. Canal de Ciéncias
Criminais,Porto Alegre,abr.2020.Disponivelem:https://canalcienciascriminais.com.br/inquerito-policial
-e-sistema-acusatorio/. Acesso em: 03/11/2023

"5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, n. 183, p. 103-115, 2009.
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Destaca-se o seguinte trecho de jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

Um dos objetivos da reforma da Lei n. 13.964/2019 é o fortalecimento do
modelo acusatoério no Processo Penal brasileiro. Assim, suprimiu-se, por
exemplo, a possibilidade de o Juiz agir sem provocagdo em matéria de
medidas cautelares pessoais. Nessas hipéteses, segundo o comando
normativo vigente, & imprescindivel o prévio requerimento do Ministério
Publico ou representacdo da Autoridade Policial. Tal conclusao decorre da
supressao da expressao "de oficio" tanto do art. 282, § 2°, como do art. 311,
ambos do Codigo de Processo Penal.™®

Assim, considera-se que a Lei n. 13.964/2019, reforgada agora com o
resultado das quatro Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, conforme antevisto,
apresenta varias disposi¢cdes que refletem a escolha do legislador em favor de um
sistema quase puro de natureza acusatéria.

Nesse contexto, € importante ressaltar as modificacées nos artigos 282, § 2°,
e 311 do Cdédigo de Processo Penal, que proibem a imposicdo de medidas

cautelares, inclusive a prisao preventiva, de oficio pelo juiz.

Nesse sentido asseverou Aury Lopes:

Em suma, respondendo a questdo inicial, agora podemos afirmar que o
processo penal brasileiro é legal (art. 3°-A do CPP) e constitucionalmente
acusatério, mas para efetivacdo dessa mudanca é imprescindivel afastar a
vigéncia de varios artigos do CPP e mudar radicalmente as praticas
judiciarias. E preciso, acima de tudo, que os juizes e tribunais brasileiros
interiorizem e efetivem tamanha mudanga. (livro vermelho do aury-ebook)

Outra importante inovagao da Lei em comento foi trazer o instituto do juiz das
garantias. Nesse sentido, conforme a estrutura do sistema processual acusatorio, o
juiz das garantias ndo pode solicitar a abertura da investigacédo, pois precisa ser
provocado a fim de preservar a imparcialidade.”

Nas palavras de Miguel Reale Jr., o juiz das garantias € "o responsavel pelo
controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos

individuais”. Lhe cabendo “tomar ciéncia do inquérito policial, decidir acerca dos

"6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 638.655/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, DJe 8/4/2022. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacdoinstitucional/index.php/RevSTJ/
author/proofGalleyFile/12948/13052. Acesso em 25 set. 2023.

"7 GOMES, Luiz Flavio. O juiz das garantias projetado pelo Novo Cédigo Processual Penal. Ed.
Revista IOB de Direito Penal e Processo Penal. v.11, n° 62, jun/jul. 2010. pp. 240-241
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pedidos da autoridade policial e do Ministério Publico relativo a medidas coercitivas
cautelares”.'"®

O instituto juiz das garantias tem como propdsito garantir o cumprimento dos
direitos e garantias fundamentais do indiciado, assegurar o cumprimento da lei
penal, preservar o principio de igualdade e garantir a imparcialidade do juiz."®

Resta responder, entdo, a indagag¢ao importante: o artigo 385 do CPP é
compativel com o sistema acusatoério proclamado na Constituicdo vigente e demais

fontes de direitos fundamentais? Passa-se a discorrer sobre isso.

4.2 A REVOGACAO (OU NAO) DO ART. 385 CPP PELO PACOTE ANTICRIME
(ART. 3°-A)

A interpretagdo desse artigo tem sido amplamente debatida na doutrina,
especialmente apdés a introdugdo do novo artigo 3°-A no CPP. No entanto, é
importante destacar que ha muito tempo tanto a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica como a do Supremo Tribunal Federal tém entendido que o dispositivo foi

compativel com a CRFB/1988 e, portanto, foi recepcionado.

Como exemplo, a Primeira Turma do STF decidiu que:

[...] O art. 385 do Cddigo de Processo Penal permite ao juiz proferir
sentenga condenatdria, embora o Ministério Publico tenha requerido a
absolvicdo. Tal norma, ainda que considerada constitucional, impde ao
julgador que decidir pela condenagdo um 6nus de fundamentagéo elevado,
para justificar a excepcionalidade de decidir contra o titular da agdo penal.
No <caso concreto, contudo, as parcas provas colhidas pela
Procuradoria-Geral da Republica séo insuficientes para justificar a aplicagéo
da norma excepcional. Absolvigdo por ndo haver prova da existéncia do fato

(CPP, art. 386, 11).12°

Destaca-se do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

"E verdade que o art. 385 do Cdédigo de Processo Penal permite ao juiz
proferir sentenca condenatéria, embora o Ministério Publico tenha opinado

"8 REALE JR, Miguel. O juiz das garantias. Ed. Revista do Advogado. v.31, n° 113, set. 2011. pp.
102-103

"9 GOMES, Luiz Flavio. O juiz das garantias projetado pelo Novo Cédigo Processual Penal. Ed.
Revista IOB de Direito Penal e Processo Penal. v.11, n® 62, jun/jul. 2010. p. 239

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 976, rel. min. Luis Roberto Barroso, julgada em 18.2.2020,
publicada em 13.4.2020. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/
informativo976.htm. Acesso em 15 out. 2023.
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pela absolvigdo. Tal norma, ainda que seja considerada compativel com o
sistema acusatério, impde ao julgador que decidir pela condenagdo um 6nus
de fundamentagdo elevado, que justifique a excepcionalidade de decidir

contra o pedido do titular da agéo penal [...].""%"

Em igual sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica:

[...] Nos termos do art. 385 do Codigo de Processo Penal, nos crimes de
agao publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo. O artigo 385 do Cédigo de
Processo Penal foi recepcionado pela Constituicao Federal.'?2

Por outro lado, outros autores argumentam que o referido dispositivo é
incompativel com o sistema acusatoério, especialmente reforcado em nosso
ordenamento com a introdugdo do artigo 3°-A do CPP, que conforme exposto no
tépico anterior, foi temporariamente suspenso pelo Supremo Tribunal Federal.

Seguindo o entendimento de Santos Filho sobre as deficiéncias do artigo 385,
o autor argumenta que o Cédigo de Processo Penal contém varios dispositivos que
prejudicam a igualdade de condigdes entre as partes, sendo este um dos artigos
mais problematicos, ja que ndo se harmoniza com o sistema acusatério adotado no
Brasil.

Além disso, o autor considera que o artigo 385 é amplamente criticado na
comunidade juridica e nao deveria ter permanecido inalterado apds as reformas
introduzidas pela Lei 13.964/2019.

Nas palavras do autor:

[...] inaceitavel o comando do artigo 385 do CPP por conceder ao
magistrado o poder de menoscabar a renuncia por parte do MP — dominus
litis — a acusagao, e, movido por supostas convicgdes que nao encontram
respaldo nos autos e nas manifestagbes das partes, condenar o acusado ja
declarado inocente por quem menos se esperava € a quem cabe a
acusacgao[...] tal possibilidade agride o principio da imparcialidade do
magistrado, que, condenando, faz uma escolha pessoal a revelia das
competéncias que lhe estdo distribuidas na Constituicdo, usurpando
prerrogativa que é do MP, titular formal da pretensao punitiva — pois

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 976, rel. min. Luis Roberto Barroso, julgada em 18.2.2020,
publicada em 13.4.2020. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/
informativo976.htm. Acesso em 15 out. 2023.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1612551/RJ, relator ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta turma, julgado em 02/02/2017. Disponivel em: https://www.stj.jus.br
/publicacaoinstitucional/index.php/RevSTJ. Acesso em 17 out. 2023.
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seguramente nao ha maneira de aceitar demonstrada a autoria de um delito
sendo pelas alegagdes do parquet, decorrente da prova produzida.123

Para doutrinadores favoraveis a essa corrente, ha sinais claros de uma
discrepancia entre a disposi¢ao legal em questdo e o sistema acusatoério, uma vez
que isso implica em uma violagéo da clara divisdo de fungdes entre o juiz e o 6rgado
acusador. Além disso, isso infringe os principios do contraditério, da ampla defesa e
do devido processo legal, o que acaba por criar um desequilibrio no processo.

Afirmam que tal conduta viola claramente o disposto no recente artigo 3°-A do
Cddigo de Processo Penal, Tiago Bunning e Guilherme Brener Lucchesi explicam
que:

Caso se alegue que o art. 3°-A veda apenas a substituicdo da atuagéo
probatéria do 6rgdo de acusacdo, e que, ao condenar sem pedido da
acusacao, o juiz ndo estaria produzindo ou colhendo prova, lembre-se que o
mesmo dispositivo legal garante uma estrutura acusatéria ao processo
penal e, como visto, é caracteristica fundante do sistema acusatorio a
separacao das fungdes de acusar e julgar. Notadamente, o juiz que condena
quando a acusagao pede absolvigdo ou reconhece agravante nao alegada
esta acusando e julgando simultaneamente, e isso é vedado pelo 3°-A, seja
por substituir a atuacdo do 6rgdo de acusagio seja por romper com a
estrutura acusatoria do processo.'®

Aury Lopes Junior segue a mesma linha:

O Ministério Publico é o titular da pretensao acusatéria, 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 esta
condicionado a invocacao feita pelo MP mediante o exercicio da pretensao
acusatéria. Logo, o pedido de absolvigdo equivale ao ndo exercicio da
pretensdo acusatoria, isto €, o acusador esta abrindo mao de proceder
contra alguém. Como consequéncia, ndo pode o juiz condenar, sob pena de
exercer o poder punitivo sem a necessaria invocagdo, no mais claro
retrocesso ao modelo inquisitivo. Entdo, recordando que Goldschmidt afirma
que o poder judicial de condenar o culpado é um direito potestativo, no
sentido de que necessita de uma sentenca condenatéria para que se possa
aplicar a pena e, mais do que isso, € um poder condicionado a existéncia de
uma acusagao. Essa construgdo € inexoravel se se realmente se quer
efetivar o projeto acusatério da Constituigdo [...]."%°

Complementa dizendo que:

122 SANTOS FILHO, Ricardo Toledo. Artigo 385 passou incélume pelo Pacote Anticrime, mas nio
deveria. Estadado, Sao Paulo, 23/01/2020. Politica. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/artigo-385-passou-incolume-pelo-pacote-anticrime-mas-nao-deveria/.Acesso
em: 03/11/2023.

24 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime — A (re)forma do
processo penal e a aproximagao de um sistema acusatério?. 1° ed. Tirant, 2020, p. 23 e 24.

25 JR., Aury L. Direito processual penal. 20. ed. - S0 Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 426.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 02
nov. 2023.
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[...] Significa dizer, aqui esta um elemento fundante do sistema acusatorio.
Portanto, viola o sistema acusatorio constitucional a regra prevista no artigo
385 do CPP, que prevé a possibilidade de o juiz condenar ainda que o
Ministério Publico peg¢a a absolvicdo. Também representa uma clara
violagéo do principio da necessidade do processo penal, fazendo com que a
punicdo nao seja legitimada pela prévia integral acusagao, ou, melhor ainda,
pleno exercicio da pretens&o acusatoria.'?®

De acordo com as ponderagdes de Pedro Henrique Demercian e Tiago
Caruso Torres, a disposi¢ao contida no artigo 385 do Cédigo de Processo Penal nao

entra em conflito com a natureza acusatoria do processo, visto que:

[...] Esta ligada aos poderes instrutdrios do juiz e a auséncia de poder
dispositivo do Ministério Puablico, ja que nosso sistema é marcado pela
obrigatoriedade e indisponibilidade, o que se evidencia, inclusive, na fase de
expanséo da propria agdo, em grau de recurso. Como se sabe, o0 6rgéo do
Ministério Publico, ex vi legis, ndo pode, nem mesmo, desistir do recurso

que haja interposto (CPP, art.576).127

Nesse contexto, concorda-se com a perspectiva apresentada pelo ministro
Rogério Schietti, a qual enfatiza que o novo artigo 3°-A do Cdédigo de Processo
Penal, embora ainda com sua aplicacdo suspensa por deliberacdo do Supremo
Tribunal Federal, constitui um relevante avanco na busca por um sistema penal que
se apoia em principios e limitacdes embasados em fundamentos cientificos e éticos,
visando a oferecer maior protegdo aos acusados e garantir a seguranga da
sociedade. Importante destacar, no entanto, que essa disposi¢do nao revoga o artigo
385 do mesmo Cadigo. %

Observe-se que a agado penal publica ndo é regida pelo principio da
oportunidade, que se aplica as ag¢des penais privadas. Portanto, a disposi¢cao
contida no artigo 385 do Cddigo de Processo Penal estd em conformidade com a

natureza da agao publica, que é conduzida oficialmente e culmina em uma decisao

26 JR., Aury L. Direito processual penal. 20. ed. - S0 Paulo. Editora Saraiva, 2023, p. 426.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 02
nov. 2023.

27 DEMERCIAN, Pedro Henrique; TORRES, Tiago Caruso. A Constitucionalidade do artigo 385 do
Cédigo de Processo Penal. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo,
v. 12, p. 114- 132, 2017.

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acorddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.
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de absolvigdo ou condenagéo, baseada no convencimento fundamentado do agente

processual responsavel pela fungao jurisdicional, ou seja, o juiz.

Nessa linha, esta a doutrina de Guilherme de Souza Nucci:

Afinal, no processo penal, cuidamos da agao penal publica nos prismas da
obrigatoriedade e da indisponibilidade, ndo podendo o 6rgédo acusatério dela
abrir méo, de modo que também néo esta fadado o juiz a absolver o réu, se
as provas apontam em sentido diverso. Ademais, pelo principio do impulso
oficial, desde o recebimento da peca inicial acusatéria, esta o magistrado
obrigado a conduzir o feito ao seu deslinde, proferindo-se decisdo de mérito.
E tudo isso a comprovar que o direito de punir do Estado nao é regido pela
oportunidade, mas pela necessidade de se produzir a acusagado e,

consequentemente, a condenacgao, desde que haja provas a sustenta-la. 129

Igualmente, leciona Renato Brasileiro, “¢ dominante o entendimento no
sentido de que é possivel a prolagdo de uma sentenga condenatoria ainda que haja
pedido de absolvicdo formulado pelo Ministério Publico”. Complementou dizendo: “é
nesse sentido, alids, a redacédo do art. 385 do CPP, que prevé que, nos crimes de
acao penal publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo do acusado”.°

Assim, diante de todas essas consideragdes jurisprudenciais, entende-se que
nao ha violagdo dos arts. 3°-A, do CPP (Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da
atuacao probatéria do 6rgao de acusagéao).

Portanto, verifica-se que o artigo 385 do Cdodigo de Processo Penal n&o entra
em conflito com o sistema acusatério que adota-se no Brasil e ndo foi revogado
implicitamente pela promulgacéo da Lei n® 13.964/2019, que trouxe o artigo 3°-A ao

Caodigo de Processo Penal.

4.3 (IM) POSSIBILIDADE DE CONDENACAO QUANDO HA PEDIDO ABSOLVICAO
PELO MINISTERIO PUBLICO

Neste capitulo passa-se a examinar o ponto central da controvérsia, que gira

em torno da possibilidade de o juiz condenar o réu ainda que haja pedido absolutério

129 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Rio de Janeiro. Forense,
21 ed. 2022, p. 843.

%0 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8°. ed. Salvador: Editora
Juspodivm. 2020, p. 1653.
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do Parquet ao final da instrucdo, nos termos do art. 385 do CPP , mesmo apods a
edicao da Lei n. 13.964/2019 que incluiu o art. 3°-A no CPP.

Assim dispde o Cdédigo de Processo Penal em seu art. 385: “Nos crimes de
acao publica, o juiz podera proferir sentengca condenatéria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada”.

A controvérsia central cinge-se a saber se € possivel que o julgador condene
criminalmente o réu mesmo quando o Ministério Publico pede expressamente a sua
absolvicdo em alegacgdes finais, sobretudo a luz das disposi¢des trazidas pela nova
Lei n. 13.964/2019, cuja sistematica, segundo o entendimento de parte da doutrina,

haveria revogado tacitamente o art. 385 do CPP.

Em webnario realizado no ano de 2022, Luis Greco assere:

“A pergunta correta a se fazer, para se legitimar ou consagrar como ideal
um sistema, é a seguinte: essa regra de que o juiz estd ou ndo esta
vinculado ao pedido do Ministério Publico € a que melhor atende aos
interesses publicos que justificam a existéncia de um processo, € €ela é a
regra que melhor atende as exigéncias de garantia aos direitos do
imputado? S&o essas as duas perguntas que tém de ser feitas”.”"’

De acordo com a corrente que sustenta que a condenagdo nao € possivel
quando o Ministério Publico pede a absolvigdo, argumentam que o juiz que condena
contra o pedido de absolvigdo do érgao acusador estaria agindo de oficio, uma vez
que as alegacgdes finais do Ministério Publico substituiriam a pretensao condenatoria
originalmente apresentada na denuncia.

Eles também argumentam que isso violaria os principios do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que, sem um pedido de condenacgao nas alegacgdes finais do
Ministério Publico, o réu nao teria a oportunidade de contestar antecipadamente os
argumentos apresentados pelo juiz apenas no momento da sentenca.

Para alguns doutrinadores, como Geraldo Prado,'? Aury Lopes'? e Alexandre

¥ GLEIZER, Orlandino. Sistemas processuais penais e o modelo brasileiro. Grupo de pesquisa
em Teoria Geral do Delito da Universidade Federal da Bahia. 1 video. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=-BQlel6pz98. Acesso em: 12/10/2023.

32 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 116-117.

13 Pinto, Ronaldo Batista. Juiz pode condenar réu mesmo que MP desista da deniincia. Revista
ConsultorJuridico.06/02/2006.Disponivelem:https://www.conjur.com.br/2006-fev-06/juiz_condenar_reu
_mesmo_mp_desista_denuncia. Acesso em 2 set. 2023.



58

Morais da Rosa™*, quando o Ministério Publico requer a absolvicdo do réu, a
resposta do juiz deveria ser apenas a absolvigdo deste réu. Aury Lopes, no entanto,
considera mais adequado que o0 processo seja extinto sem julgamento do mérito,
embora ele aponte que essa opgao carece de base legal para aplicagéo.

Contudo, vale ressaltar que nem todos os defensores dessa perspectiva
chegam a uma conclusao uniforme a partir desses fundamentos, como evidenciado
por Benedito Gongalves e Felipe Berkenbrock Goulart em um artigo sobre o tema.*®

Por outro lado, de acordo com alguns juristas, como Paulo Queiroz '*® e Bruno
Calabrich ¥, nessa situag&o, o juiz deve aplicar por analogia o art. 28 do CPP e
encaminhar o caso para revisao pelo 6rgao superior do Ministério Publico.

Quanto a manutencdo do pedido de absolvigdo, os autores tém opinides
divergentes: para Queiroz, o juiz s6 teria a opgao de absolver o réu, enquanto para
Calabrich, ele poderia absolvé-lo ou encerrar o processo sem decisdo sobre o
mérito, devido a perda subsequente do interesse processual.'®

Uma terceira corrente, que compartilha a visao de que o artigo 385 do Cadigo
de Processo Penal é invalido, incluindo Américo Bedé Freire Junior, Gustavo
Senna'™?®

e Gustavo Badard', argumenta que o juiz ndo deveria condenar, mas
também nao estaria vinculado a absolvigao.

Em vez disso, se discordasse do pedido de absolvi¢do, o juiz poderia encerrar

0 processo sem decidir sobre o mérito, devido a perda subsequente do interesse

3 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal estratégico: de acordo com a teoria dos
jogos e MCDA-A. Floriandpolis: Emais, 2021, p. 696- 697.

3% GONCALVES, Benedito, GOULART, Felipe Berkenbrock. Pode o juiz condenar quando o
Ministério Publico pede a absolvigao do réu? O art. 385 do CPP entre o sistema acusatorio e o
poder jurisdicional. Cédigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de vigéncia: v.
2. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogerio Schietti. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 341-362.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Pode o juiz condenar sem que haja pedido de condenagio?.
Empdriododireito.10/11/2016.Disponivelem:https://www.emporiododireito.com.br/leitura/pode-o-juiz-co
ndenar-sem-que-haja-pedido-de-condenacao. Acesso em 12 set. 2023.

137 BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés (org.). Sentenga criminal e
aplicagcao da pena: ensaios sobre discricionariedade, individualizagdo e proporcionalidade.
Vinculagdo da sentenga ao pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico: reafirmando o principio
acusatério. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 149-150.

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acordao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307

Acesso em 16 de out. 2023.

139 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal: entre o garantismo e
a efetividade da sangao, Sao Paulo: RT, 2009, p. 32-33.

140 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021
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processual, sem a necessidade de aplicar inicialmente o artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, como sugerido por Calabrich.

Badard sugere que, quando confrontado com um pedido de absolvicdo do
Ministério Publico, o juiz deveria, antes de tomar uma decisdo, dar a defesa a
oportunidade de se manifestar.

Isso ocorre porque a absolvigdo poderia ser mais favoravel para a defesa do
que a extingdo do processo. Nessa hipdtese, todavia, para o autor, o juiz poderia
absolver ou mesmo condenar o réu.

Em oposicdo a essa corrente respeitavel, que possui varias subdivisoes,
existe outra que apoia a completa validade do artigo 385 do Cddigo de Processo
Penal. Autores como Eugénio Pacelli, Douglas Fischer*, Guilherme de Souza
Nucci'*?, Fernando da Costa Tourinho Filho'* e Ronaldo Batista Pinto™*, sustentam
essa visdo, com base nos argumentos que serdo apresentados a seguir.

Em verdade, no sistema penal brasileiro, o Promotor de Justica nao pode
renunciar a responsabilidade de conduzir a acao penal até sua conclusao, seja para
buscar a puni¢ao do acusado, seja, se for o caso, para requerer a absolvicao.

Tal hipétese ndo obriga o juiz natural da causa, consoante disposto no art. 385
do Cadigo de Processo Penal, a atender ao pleito ministerial.

Entretanto, ao preconizar uma completa submissdo do juiz a solicitagédo do
Ministério Publico, ndo se correria o risco de consolidar nele tanto o papel de
acusador quanto o de julgador, relegando o juiz a um mero homologador das
decisbes do 6rgao acusador?

Por outro lado, se o Ministério Publico solicita a absolvicdo e o juiz fica
vinculado a proferir uma sentenga de absolvicdo, ndo se estaria, da mesma forma,
sobrecarregando o parquet com as fungdes de acusar e julgar. Qual, portanto, seria

a abordagem mais apropriada?

Nesse sentido:

41 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 810.

42 Guilherme de Souza Nucci. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 775-776.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 937.

44 Pinto, Ronaldo Batista. Juiz pode condenar réu mesmo que MP desista da deniincia. Revista
Consultor Juridico. 06/02/2006. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2006-fev-06/juiz_condenar_
reu_mesmo_mp_desista_denuncia. Acesso em 2 set. 2023.
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A submissao do magistrado a manifestagao final do Ministério Publico, a
pretexto de supostamente concretizar o principio acusatério, implicaria, em
verdade, subverté-lo, transmutando o 6rgdo acusador em julgador e
solapando, além da independéncia funcional da magistratura, duas das
basilares caracteristicas da jurisdigdo: a indeclinabilidade e a
indelegabilidade. ™

A questdo é também amplamente discutida, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia.

A Quinta Turma decidiu que, em regra, o juiz ndo pode condenar réu que teve
absolvicdo pedida pelo Ministério Publico. Afirmou o ministro Jodo Otavio de

Noronha no voto que prevaleceu no colegiado:

A acusacdo nao € atividade que se encerra com o oferecimento da
denuncia, ja que a atividade persecutéria persiste até o término da agao
penal. Assim, considero que, quando o Ministério Publico requer a
absolvigdo do réu, ele esta, de forma indireta, retirando a acusagéo, sem a
qual o juiz ndo pode promover decreto condenatdrio, sob pena de acusar e
julgar simultaneamente. 46

De outro vértice, a sexta turma decidiu o ministro Rogério Schietti no sentido

de que a condenacao € possivel:

A compreensao, portanto, de tal escolio, € de que as posigdes
contingencialmente adotadas pelos representantes do Ministério Publico no
curso de um processo nao eliminam o conflto que esta imanente,
permanente, na persecucao penal, que é o conflito entre o interesse punitivo
do Estado, representado pelo Parquet, Estado-acusador, e o interesse de
protecdo a liberdade do individuo acusado, ambos sob a responsabilidade
do 6rgado incumbido da soberana fungdo de julgar, por meio de quem,
sopesadas as alegagdes e as provas produzidas sob o contraditério judicial,
o Direito se expressa concretamente.

Portanto, mesmo que o 6rgédo ministerial, em alegagdes finais, ndo haja
pedido a condenacdo do acusado, ainda assim remanesce presente a
pretensdo acusatéria formulada no inicio da persecucédo penal — pautada
pelos principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade e pelo carater
publicista do processo —, a qual é julgada pelo Estado-juiz, mediante seu
soberano poder de dizer o direito ( juris dicere).™”

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérddao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp 1.940.726, relator para o acorddo ministro Jodo
Otavio de Noronha, Quinta turma, julgado em 06/09/2022. Disponivel
em:https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=i
ntegra&documento_sequencial=165599270&registro_numero=202102451859&peticao_numero=2021
01091040&publicacao_data=20221004&formato=PDF. Acesso em 22 out. 2023.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acorddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
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Segue a afirmacédo de Pedro Henrique Demercian e Tiago Caruso Torres de

que a previsao do art. 385 do CPP néao conflita com a estrutura acusatéria do

processo, pois:

Esta ligada aos poderes instrutérios do juiz e a auséncia de poder
dispositivo do Ministério Puablico, ja que nosso sistema é marcado pela
obrigatoriedade e indisponibilidade, o que se evidencia, inclusive, na fase de
expanséo da propria agdo, em grau de recurso. Como se sabe, o 6rgéo do
Ministério Publico, ex vi legis, ndo pode, nem mesmo, desistir do recurso
que haja interposto (CPP, art.576).'#

E importante destacar que o principio da correlacdo obriga o juiz a se limitar

aos fatos descritos na denuncia, embora ele tenha a prerrogativa de dar a esses

fatos uma qualificagdo juridica diferente, conforme estabelecido no artigo 383 do

Cddigo de Processo Penal.

No entanto, o principio ndo o vincula aos argumentos juridicos apresentados

pelas partes nas alegacdes finais para sustentar seus pleitos.

Nesse sentido, na interpretagdo do ministro Rogério Schietti, o juiz deve

avaliar o mérito do caso com base na acusacédo da denuncia, sem se restringir a

apenas aprovar o que foi proposto pelo Ministério Publico:

A submissdo do magistrado a manifestacédo final do Ministério Publico, a
pretexto de supostamente concretizar o principio acusatério, implicaria, em
verdade, subverté-lo, transmutando o 6rgdo acusador em julgador e
solapando, além da independéncia funcional da magistratura, duas das
basilares caracteristicas da jurisdigdo: a indeclinabilidade e a
indelegabilidade. Dessa forma, uma vez veiculada a acusacao por meio de
denuncia e alterado o estado natural de inércia da jurisdigao — inafastavel do
Poder Judiciario nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo —, o processo
segue por impulso oficial e o juiz tem o dever — pautado pelo sistema da
persuasdo racional — de analisar o mérito da causa submetida a sua
apreciagao a vista da hipotese acusatoria contida na denuncia, sem que lhe
seja imposto o papel de mero homologador do que lhe foi proposto pelo
Parquet.™®

Sobre possiveis erros, Fabio Capela assere:

https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 16 de out. 2023.

48 DEMERCIAN, Pedro Henrique; TORRES, Tiago Caruso. A Constitucionalidade do artigo 385 do
Cédigo de Processo Penal. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo,

v. 12, p. 114- 132, 2017.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.022.413/PA, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
relator para acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta turma, j. 14.2.2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&docu
mento_sequencial=178266417&registro_numero=202200356440&publicacao_data=20230307
Acesso em 26 de out. 2023.
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E, imagine quado absurdo seria o caso de, ocorrendo sucessao entre
membros do Ministério Publico, o primeiro atuando até o ato das alegacdes
finais requestando a condenagéo e o segundo, assumindo a causa depois
da sentenga condenatéria, formulasse outra opinio delicti e entendesse que
era caso de absolvigcdo, pedindo-a, tempestivamente, via recursal ao juizo
ad quem. De nada adiantaria a referida sentenga condenatdria do juizo a
quo, porquanto em decorréncia da alteracdo de entendimento da instituicao
do Ministério Publico, a absolvicdo seria decidida por esta e nao pelo
Judiciario, uma vez que o recurso vincularia o Tribunal. Na verdade, nesta
hipotese, estar-se-ia transferindo a fungéo jurisdicional do Poder Judiciario
para o Parquet.'®

Outra questdo seria a situagcédo levantada por Benedito Gongalves e Felipe
Berkenbrock Goulart, na qual o Ministério Publico solicita a absolvicdo do réu
durante o julgamento no Tribunal do Juri.

Desse modo, levantam a questdo se seria necessario que os jurados
seguissem essa solicitagdo, mesmo com a soberania de seus veredictos ou o
juiz-presidente deveria dissolver o Conselho de Sentencga.™’

As posigdes variaveis adotadas pelos membros do Ministério Publico ao longo
de um processo nao eliminam o conflito inerente a persecug¢ao penal.

Esse conflito existe entre o interesse punitivo do Estado, representado pelo
Ministério Publico, como o Estado acusador, e o interesse na protecédo da liberdade
do acusado. Ambos interesses estdo sob a responsabilidade do 6rgado encarregado
de julgar, que, por meio da analise das alegagbes e das provas apresentadas no
contraditério judicial, expressa o Direito de forma concreta.

Assim, apesar de criticas doutrinarias legitimas, essa disposi¢ao prevista no
art. 358 nao é considerada incompativel com a legislagdo brasileira nem com o
sistema acusatorio que adota-se no Brasil.'s?

Ressalta-se que, conforme as palavras do eminente Ministro Roberto Barroso
durante o julgamento, “tal norma, ainda que considerada constitucional, impde ao
julgador que decidir pela condenagcao um 6nus de fundamentacédo elevado, para

justificar a excepcionalidade de decidir contra o titular da agdo penal”."?
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Lénio Luiz Streck sustenta que se todas as teses foram devidamente
debatidas no contraditério, o juiz ndo precisaria se ater ao pedido de absolvigao,

uma vez que o proprio contraditério embasaria o entendimento do magistrado.'*

O autor explicita que as partes tém direito de terem seus argumentos
considerados, 0 que exige do julgador imparcialidade e gera o dever de apreciagao.
A compreensdo do julgador a respeito da causa pode ser divergente

daquela, ao longo do contraditério pelo (igualmente imparcial e

independente) agente do Ministério Publico, mas com submissao constante
ao contraditério dindmico. Sendo assim, ndo haveria necessidade de tornar

vinculante o pedido de absolvicio por parte do MP.'*°

Para o ministro Rogério Schietti, “nossa sistematica de producédo de provas
estd edificada sobre a premissa de que o juiz é o destinatario da prova e, nessa
condigdo, formara sua livre convicgdo motivada”. Completa expondo que “ao se
acolher o entendimento de que o juiz se vincula irremediavelmente a manifestagcao
ministerial, também se violaria tal postulado, modificando-se o destinatario da prova,
que passaria a ser, afinal, o Ministério Publico”."®®

De fato, a restricdo de julgar de maneira diferente do posicionamento do
Ministério Publico, seja com base nas alegacdes finais, contrarrazées de recursos ou
pareceres, implica na transferéncia da fungdo jurisdicional do juiz para o 6rgao

acusatorio, retirando do magistrado a capacidade de interpretar a lei a luz dos fatos.

Nesse sentido:

Temos que a regra extraida do texto do art. 385 do CPP ndo é nem
totalmente irrazoavel e desproporcional, nem absolutamente incompativel
com o sistema acusatério, tomando em consideracdo sobremaneira os
aspectos mencionados: promog¢ao exclusiva da acao penal publica pelo
Ministério Publico, mas na forma da lei; fiscalizacdo de sua atuagao nos
crimes de agao penal publica por meio da agao penal privada subsidiaria,
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sem exclusdo de outros mecanismos de fiscalizacdo (e, paralelamente,
fiscalizagdo do ato judicial condenatério ndo sé pela defesa, mas também
pelo Ministério Publico, em apelagao favoravel a absolvicdo do réu); e
atribuicdo do poder ou da funcdo jurisdicional aos membros do Poder
Judiciario. Assim, apesar de sua origem histérica e social diversa, a
manutengdo do dispositivo no ordenamento ndo nos parece violar o sistema
acusatério adotado pela Constituicado Federal de 1988. O art. 385 do CPP
nao foi até hoje alterado ou mesmo revogado expressamente, apesar de
pelo menos trés expressivas reformas no sistema processual penal, como
as de 2008, 2011 e de 2019. Por fim, ele guarda relagdo com o principio da
legalidade, uma vez que nao € possivel desistir da agdo penal publica
proposta — e, portanto, nem sua extingdo sem resolugdo do mérito —,
cabendo ao magistrado (ou ao tribunal do juri, nos casos de crimes dolosos
contra a vida), que n&o a iniciou nem substituiu as partes na gestado da
prova, exercer sua fungdo jurisdicional e julgar o mérito da acusagao
constante da denuncia, a partir da prova colacionada aos autos, embora,
claro, tomando em grave consideracdo as narrativas construidas pelas

partes em contraditério. "’

Da mesma forma que acontece com suas atribuicdes instrutdrias, a
prerrogativa do juiz de condenar o acusado contra o pedido de absolvigdo do
Ministério Publico também deve ser uma medida excepcional, devidamente
justificada com base nas circunstancias do caso em questéo.

Desse modo, com evidentes discussbes relevantes acerca do assunto,
entende-se que, conforme a jurisprudéncia atual, o pedido de absolvigao formulado
pelo Ministério Publico ndo deve vincular o julgador, tampouco de que tal medida
importe em violagédo ao sistema acusatério.

Portanto, é possivel chegar a conclusdo de que a condenagdo do réu é
totalmente admissivel, mesmo quando o Ministério Publico solicita a absolvi¢ao e,
que tal regra é compativel com o modelo acusatorio, sem obliterar dos limites desta
atuacdo, que deve ser feita de maneira excepcional e com maior esforco

argumentativo.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta deste trabalho foi de trabalhar com a sentenca penal condenatéria
perante o pedido de absolvigdo pelo Ministério Publico, nos crimes de acédo penal
publica, focado no estudo acerca das implicacbes do sistema acusatério no
processo penal, com a gestdo da prova e o papel do juiz, para ao final discorrer
sobre a compatibilidade da regra do art. 385 do CPP com o sistema acusatério apos
a edicao da Lei n. 13.964/2019.

Desta feita, a fim de concatenar e apresentar as derradeiras conclusdes,
faz-se necessario langar concisa epitome do conteudo produzido.

A partir das pesquisas realizadas no primeiro capitulo, percebeu-se que o
sistema processual penal eleito pelo ordenamento juridico brasileiro foi 0 modelo
acusatorio.

Observou-se, também, que a boa parte da doutrina afirma que o modelo
adotado, em verdade, € o misto, pois embora a CRFB/1988 tenha adotado o sistema
acusatorio, alguns artigos do CPP, que remonta a 1941, mantém caracteristicas do
sistema inquisitorio.

Em virtude destes fatores, poderia se chegar a uma conclusao preliminar de
que o modelo brasileiro guarda semelhanga com o sistema penal acusatorio, até
pelo fato da CRFB/1988 o eleger como o modelo a ser adotado no pais, contudo
também guarda resquicios inquisitoriais.

Sendo certo que nao existe um modelo acusatério absolutamente puro, é
viavel reconhecer certas caracteristicas compartilhadas nos sistemas processuais
gue seguem essa abordagem.

Dentre as caracteristicas do sistema acusatério, estdo: a auséncia de uma
tarifa probatdria, sustentando-se a sentencga pelo livre convencimento motivado do
orgao jurisdicional; clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar; a iniciativa
probatéria que deve ser das partes; mantém-se o juiz como um terceiro imparcial;
contraditorio e possibilidade de resisténcia.®
Cada sistema incorpora varios componentes secundarios, 0s quais nao sio

essenciais para a definicdo de um sistema em particular. Além disso, € possivel que

%8 | OPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 5% ed.
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elementos secundarios estejam presentes em ambos os sistemas, alternando entre
o sistema acusatorio e o sistema inquisitorio.

No segundo capitulo foram recompostas implicagdes do sistema acusatério
no processo penal, a gestdo da prova e o papel do juiz desempenham um papel
fundamental na busca pela justica e imparcialidade processual.

Este capitulo explorou a importancia da separacado de fungdes, destacando
como a delimitacao clara das esferas de atuacao, elemento essencial para garantir a
imparcialidade do juiz e a eficacia do processo penal.

Tais primados, de uma forma ou de outra, contribuem para os contornos da
sentenca penal. Foram analisados elementos que compdem a sentenca
condenatodria e sua importancia na busca pela justiga no sistema juridico.

Abordou-se a necessidade fundamental da presenca de uma defesa técnica
competente que permita ao acusado manter-se em constante equilibrio processual
com o Ministério Publico, de modo que tanto a acusacido quanto a defesa tenham
igualdade de oportunidades para influenciar na formagao da convicgao judicial.

Assim, foi observado que a sentenca penal, no processo penal brasileiro, é
moldada por principios fundamentais que buscam assegurar a imparcialidade, a
fundamentagdo e a individualizagdo da pena como pilares do sistema de justica
criminal.

Conforme antevisto, um desses principios fundamentais é o da imparcialidade
do juiz, que deve garantir que a sentencga seja proferida de forma justa e imparcial,
sem qualquer viés em favor da acusacao ou da defesa.

No terceiro capitulo realizou-se o cotejo de aspectos relativos a alteracéo
proposta pelo pacote anticrime no art. 3°-A no CPP, com o art. 385 do CPP, a fim de
verificar a compatibilidade do referido dispositivo com o sistema acusatorio, agora
reforcado no ordenamento juridico pela Lei n. 13.964/2019.

O artigo 385 do CPP estabelece que mesmo quando o Ministério Publico
solicita a absolvicdo do acusado, o juiz mantém a prerrogativa de condena-lo,
reforcando, a partir da perspectiva do Poder Judiciario, o principio da soberania no
processo de julgamento. Por sua vez, o art. 3°-A no CPP, prevé que “O processo
penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e
a substituicdo da atuagao probatdria do 6rgao de acusacgao’.

A analise das normas constitucionais e infraconstitucionais que permitiu

aquilatar que no ordenamento juridico as diversas posigcbes adotadas
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ocasionalmente pelos representantes do Ministério Publico ao longo de um processo
nao eliminam o conflito inerente e constante na persecugao penal.

Esse conflito surge entre o interesse punitivo do Estado, que é representado
pelo Ministério Publico, atuando como o Estado-acusador, € o interesse de protegéo
a liberdade do acusado. Ambos interesses estao sob a responsabilidade do érgéo
encarregado da fungdo soberana de julgar, por meio do qual o Direito se manifesta
concretamente apds a analise das alegagdes e das provas apresentadas durante o
contraditorio judicial.

Destarte, da analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e também
parte da doutrina permitiu-se identificar a possibilidade de nos crimes de acao
publica o magistrado profira sentenga condenatéria, ainda que o Ministério Publico
tenha opinado pela absolvigdo em sede de alegacgdes finais.

Assim, mesmo que nas alegagbes finais o 6rgdao ministerial ndo tenha
solicitado a condenagdo do acusado, a pretensdo acusatoria originalmente
estabelecida no inicio do processo permanece presente. Essa pretensao € orientada
pelos principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade e pelo carater publico do
processo. Essa pretensdo é entéo julgada pelo Estado-juiz, que exerce seu poder
soberano de proferir a deciséo final (juris dicere).

As consideragdes alinhavadas demonstram que ha a possibilidade de
condenacdo do acusado mesmo que haja pedido de absolvigdo pelo 6rgao
acusador, respeitando o modelo acusatério, sem olvidar dos limites desta atuacao,
que deve ser feita de maneira excepcional e com um enorme esforgo argumentativo.

A partir dessas conclusdes, chegou-se a comprovacgao total da hipdtese
levantada na introducgao, afirmando-se que, mesmo com o advento do art. 3°-A do
CPP, continua valida a regra disposta no art. 385 do CPP, que permite a
possibilidade de o magistrado proferir sentenga condenatéria, ainda que o Ministério

Publico tenha opinado pela absolvigao em sede de alegacgdes finais.
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