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RESUMO

A possibilidade de condenagdo apds demanda de absolvicdo em alegacdes finais do Ministério
Publico ¢ prescrita no artigo 385 do Codigo de Processo Penal. A doutrina diverge sobre
constitucionalidade deste dispositivo levando em consideracdo os principios processuais-
constitucionais. Sendo certo que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil irradia sua
normatividade para os diplomas infraconstitucionais, buscou-se, no presente trabalho, aferir a
posicdo dos tribunais superiores sobre a recepcdo deste artigo, bem como, sua
constitucionalidade em face de alguns principios que garantem o processo penal democratico.
Finalmente, analisou-se os limites do direito de ac¢ao e do dever-poder de punir em seu ambito.
A metodologia elegida para o desenvolvimento das problemadticas postas consistiu na revisao
da literatura acerca do tema e na analise de teorias sobre conhecimento e poder. Opondo-se o
direito posto ao aplicado, prop0s-se critérios considerados justos para a solugdo da controvérsia,
tudo sem perder de vista os principios orientadores do Direito Processual Penal.

Palavras-chave: direito processual penal; constitucionalidade; pretensao acusatdria; poder de
punir.



ABSTRACT

The possibility of conviction after a request for acquittal in final allegations by the Public
Prosecutor's Office is recommended in Article 385 of the Criminal Procedure Code. The
doctrine diverges on the constitutionality of this device taking into account the procedural-
constitutional principles. Being certain that the Constitution of the Federative Republic of
Brazil radiates its normativity to infraconstitutional laws, this work sought to assess the position
of the superior courts on the reception of this article, as well as its constitutionality in the face
of some principles that guarantee the democratic criminal process. Finally, the limits of the right
to action and the power-to-punish within its scope were analyzed. The methodology chosen for
the development of the problems posed consisted of reviewing the literature on the topic and
analyzing theories about knowledge and power. Opposing the law applied, applied criteria
considered fair for the solution of the controversy, all without losing sight of the guiding
principles of Criminal Procedural Law.

Key words: criminal procedural law; constitutionality; accusatory claim; power to punish.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ot s et s et s s eseesese e s esesasneeaens 9
1  CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS ...........cocooeiereeeeeeeeeeeeeeeee s seesesessesassssnes 16
1.1 Classificacao em SIStEIMAS...............cceeeeiuiiieiiieecie ettt e e e e eaeeenaeens 16
1.2 Tratamento superficial do tema ..............ccccorvirriiiiiiniiiniieecee e 21
1.3 AlBAHACHA @St ...ttt ettt st ettt sae s 25

2 PRINCIPIOS NO AMAGO DO DEBATE .........ccoocomiieieinenieeineiseneneneseessesssessanees 30
2.1  Delimitacdo axiologica do poder ................cocoreiiiiiiniiiiiieeieeeeceeee s 30
2.2 Principios €m @SPECIe..............ceeeiiiiiiiiiiiiiecciee et et ere e e sre e e eae e e sae e e s aae e s aaeennns 31
2.2.1. Principio da Jurisdicionalidade.............ccceeuiieiiieieiiieieiiecieeeciee e 31
2.2.2 Principio da Legalidade.........cccoeuiiriiriiinieeiieeeee ettt 32
2.2.3 Principio do Devido Processo Legal ..........ccoceerieriiinieiiiienieeiieeeeieete e 33
2.2.4 Principio da Ampla Defesa........cocieriiriiinieiiieieeeeeete ettt 33
2.2.5 PrinCiPio ACUSALOTIO ....eerueeiiiinieeiteeie ettt ettt ettt sat e st e st e s ae et e saseesaeesaeas 35
2.2.6 Principio do ContraditOrio.........ccceeeieriueeriierieienieeieeete ettt ettt 36
2.2.7 Principio da Obrigatoriedade...........cceeeueerieriiienieeieeeieeieesee et 38

3 A CORRELACAO ENTRE ACUSACAO E SENTENCA ..........cccocoooverrrerrrrrrnrnnn. 40
3.1 Apontamentos SoObre a COrrelagan ..............coooveeiierieniieeiieniiesieeie e esee e 40
3.2 Esquadrinhando @ aCUSACA0 ..............cocveeiiriieniiienieeie et eve e eeeveees 42

4  SENTENCA, CODICE DEMOCRATICO .........cocooiiuieiieeeeeeeeeeeeeee s 47
4.1 Verdade e poder no processo penal...............cccoooviriiiiiiiiiiiiiieniiieneeeseeesee e 49
4.2  Acusacao como linguagem e sentenca como conhecimento................ccccoceeuen. 52
CONCLUSAD......etimiteieeireeire ettt ettt 57



INTRODUCAO

A Constituicdo Federativa de 1988, norma fundamental do nosso ordenamento?, estabe-
lece em seu artigo primeiro o Estado Democrético de Direito?, dando destaque a dignidade da
pessoa humana e, para tanto, desenvolve no decorrer do seu texto normas que visam garantir

um processo penal coerente com seu espirito®.

A Constituicdo juridica, entretanto, nem sempre condiz com a Constituicdo real na ideia
de alguns autores®, o que dira ter plenamente respeitada sua influéncia seletiva em todo o orde-

namento juridico.

Se hoje, por um complexo de motivos, vemos os direitos humanos serem esvaziados e 0
Estado concentrar forcas na repressdo da desordem®, faz-se imperioso meditages criticas sobre

0 Processo Penal, para investigar e denunciar os déficits, se houver algum, frente a Constituicéo.

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducdo a problematica cientifica do direito. 5* ed. rev. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. Capitulo V.

2 “Toma-se bem claro, perquiridas as origens do Estado de direito, que este visava a estabelecer o império da justica,
nao da lei, vista esta como a vontade do legislador. O Estado de direito formal, em que essa vontade é soberana,
contraria os fundamentos da proposta classica. E uma deformagio desta.” FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. As Origens do Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 168, p.11-
17, abr./jun. 1987.

3 Tomemos como exemplo alguns artigos que evidenciam o afirmado: 1°, III; 5°, LIII, LIV, LV, LVI, LVII, LXI
etc.; 93, IX; 129, I. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 26 out. 2020.

4 “Mas, — esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensdo de eficicia de uma norma constitucional nio se confunde
com as condi¢cdes de sua realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas condi¢des como elemento
auténomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever ser;
ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas
sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituigdo procura imprimir ordem e conformagao a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagéo a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condigdes
socio-politicas e econdmicas. A for¢a condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser
diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas” HESSE, Konrad. A
Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 5.

5 FARIA, José¢ Eduardo. Direitos Humanos e Globalizagio. Estudes Avan¢ados. Sio Paulo, v. 11, n.° 30, p. 43-
53, maio/ago. 1997. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
40141997000200004&script=sci_arttext. Acesso em: 26 out. 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40141997000200004&script=sci_arttext
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40141997000200004&script=sci_arttext
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Partiremos nossa investigacao da necessidade de implementacéo e respeito dos direitos e
deveres esposados na Constituicdo® e buscaremos aferir tal influéncia, ou n&o, na legislacéo
infraconstitucional, através de seus principios, uma vez que, “Esta divergéncia entre normati-
vidade do modelo em nivel constitucional e sua ndo efetividade nos niveis inferiores corre o
risco torné-la uma simples referéncia, com mera funcéo de mistificacdo ideoldgica no seu con-
junto” (FERRAJOLI, 2002, p. 683).

O Cadigo de Processo Penal vigente foi concebido e outorgado durante a ditadura var-
guista do Estado-Novo em 1941, como um Decreto-Lei, sob a numeragéo de 3.689’. O Estado
de entdo, tratou de desenvolver aparatos que garantissem seu poder, ainda que em detrimento
de direitos individuais e coletivos. A reforma dos dispositivos penal e processual penal ocorreu
no mesmo momento histérico e politico do Departamento de Imprensa e Propaganda, da Policia

Especial e do Tribunal de Seguranca Nacional®.

De forma a contextualizar, Geraldo Prado explica que:

“O golpe de Estado de 1937 foi justificado pela necessidade de se reforgar a autori-
dade governamental, garantindo-se a ordem publica, a legalidade e as institui¢des
sociais — em meio a uma conjuntura de crise de autoridade, causada pelas tensdes
sociais: a autoridade nacional pressup8e uma ordem una e organica, e o principio da
autoridade é refor¢cado como um pilar em torno do qual se constréi a nacionalidade.
Acrescenta Malan: —As ferramentas que serviram a essa restauracdo da autoridade
estatal foram o estado de guerra, o Tribunal de Seguranca Nacional, a reforma da
Lei de Seguranga Nacional e o proprio Digesto Processual Penal: o terreno da lei
surge, assim, como um espaco privilegiado para a racionalizacdo da autoridade e
para a ocultagdo do discurso da violéncia, uma vez que este utiliza a linguagem da
ordem e da leil”(2005, p. 235).

® ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 1* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 30.

7 “Contudo, de modo bem diverso se d4 a jurisdi¢do penal, cumprindo assinalar que o Codigo Processual Penal de
1941, ainda aplicado no Brasil sem maiores questionamentos, ndo foi elaborado por obra do Poder Legislativo.
E oriundo de decreto editado pelo entdo presidente da Republica, que, por sua vez, fez uso do disposto no art.
180 da Constitui¢do Federal de 1937 (conhecida por Constituicdo do Estado Novo), também unilateralmente
outorgada pelo mesmo presidente.” SILVA, Edimar Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais:
o art. 385 do Cddigo de Processo Penal de 1941 e o Superior Tribunal de Justica. Boletim Cientifico ESMPU.
Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-330, jan./dez. 2014.

8 Mais informagdes sobre o TSN disponivel em: http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasl/anos30-

37/RadicalizacaoPolitica/TribunalSegurancaNacional. Acesso em: 26 out. 2020.



http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas1/anos30-37/RadicalizacaoPolitica/TribunalSegurancaNacional
http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas1/anos30-37/RadicalizacaoPolitica/TribunalSegurancaNacional
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A lei processual teve sua inspiracdo no Cédigo Rocco, de viés fascista, e seu objetivo era
a neutralizacdo dos delinquentes, indesejaveis e perigosos ao Estado, inclusive suprimindo seus
direitos para atingir este fim, conforme se pode extrair da Exposi¢cdo de Motivos do Cadigo, do

Ministro da Justi¢a Francisco Campos:

“De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal
num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da acéo repressiva do Estado contra os que delinquem. As
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de ga-
rantias e favores, que a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abo-
lida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. N&o
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. [...] No seu texto, nao sao reproduzidas as formulas tradicionais de um
mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal € aliviado dos
excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o in-
fluxo de um mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou
menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacéo
da justica penal”®

Um codigo pensado nestes parametros, durante sua trajetoria, encontrou poucas pedras
que significassem uma mudanca de fato em sua estrutura inquisitorial ou “neoinquisitorial” —
nas palavras de Aury Lopes Jr.1° — sobrevivendo a filtragens constitucionais, inclusive da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Contudo, ndo parece isto ser um fenémeno de displicéncia, pois, como
bem disse Geraldo Prado:

“A simetria entre processo inquisitorio e regimes autoritarios nao € gratuita e ndo se
fixa exclusivamente nos regimes politicos, inscrevendo-se na cultura dos povos.
N&o por acaso o Brasil resiste como um dos poucos Estados da América do Sul a ter

® BRASIL. Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Penal de 1941. Francisco Campos. Disponivel em:
http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso em: 26 out.
2020.

10 «“Pensamos que o processo penal brasileiro é essencialmente inquisitorio, ou neoinquisitorio se preferirem, para
descolar do modelo historico medieval. Ainda que se diga que o sistema brasileiro € misto, a fase processual
ndo € acusatoria, mas inquisitdria ou neoinquisitdria, na medida em que o principio informador ¢ o inquisitivo,
pois a gestdo da prova estd nas maos do juiz.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 44.



http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf
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ultrapassado a fase de transicdo democratica sem ter editado um novo Cédigo de
Processo Penal em seguida a sua Constituicao” (2005, p. 224).

Sucederam-se algumas tentativas de reforma durante o Século XX**. A titulo de exemplo,
mais recentemente, em 2003 e 20082, o aspecto acusatorio ganhou forca com algumas altera-
cOes legislativas. Em 2003, o direito ao siléncio do réu (direito constitucional, art. 5° LXIII,
Constituicao da Republica de 1988) foi reconhecido sem prejuizo ao acusado silente e o defen-
sor pdde fazer perguntas ao réu. Em 2008, destacou-se a transferéncia do interrogatério do réu
de primeiro ato processual, apds o recebimento da dendncia, para o final do processo.

No Estado Democratico de Direito, o Processo Penal tem ligacdo umbilical com a Cons-
tituico, sendo a manifestacdo de um poder do Estado através desta’®. Ou seja, 0 Processo Penal
precisa ser responsavel pelo respeito aos direitos individuais e coletivos, e ndo um movimento

de demagogia politica®. Portanto, observa Geraldo Prado:

1 PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: Evolucdo historica e fontes legislativas. Bauru: Jalovi, 1983.
p. 169-170.

12 BRASIL. Lei n.° 10.792, 11 de dezembro de 2003. Altera a Lei no 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execugdo Penal e o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal e da outras
providéncias. Disponiveis em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2003/1.10.792.htm. Acesso em: 26
out. 2020.

BRASIL. Lein.° 11.689/08, 09 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cdédigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Juri, e da outras providéncias. Disponiveis em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/Iei/111689.htm. Acesso em: 26 out. 2020.
BRASIL. Lein.° 11.690, 09 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de
1941 — Cobdigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Disponiveis em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L.11690.htm. Acesso em: 26 out. 2020.
BRASIL. Lein.° 11.719, 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli ¢ aos
procedimentos. Disponiveis em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/111719.htm.
Acesso em: 26 out. 2020.

13 “Constitui¢io e Processo Penal lidam com algumas importantes questdes comuns: a protecdo aos direitos
fundamentais e a separacdo dos poderes. Giuseppe Bettiol sublinhava que a Constituigao, ligada a valores e
ideais da democracia, deve preocupar-se em fixar claramente algumas normas processuais penais vinculadas a
identidade democratica, pois que ambos os ramos juridicos tutelam a liberdade individual, como se
destinatarios fossem de uma vocagdo comum (...) o conteido normativo do processo penal estd tdo
profundamente conformado pelo do Direito Constitucional, que faz sentido asseverar que o Processo Penal é
o verdadeiro Direito Constitucional aplicado (apud Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, vol. I,
Coimbra, 1974, p. 74)” PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 82-83.

14 Sob o risco de termos um “Cédigo Processual que ndo encontre seu fundamento racional, politico e juridico, no
articulado de uma Constituicao que ‘reconhecga e garanta os direitos inviolaveis do homem’ se encontra exposto
a todas as possibilidades de reformas vinculadas a maiorias politico-parlamentares ocasionais, com grave
prejuizo das liberdades publicas e privadas” PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 83.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11719.htm
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“Assim, pode-se assinalar que compete & Constituicdo da Republica tutelar o pro-
cesso para que ndo se enuncie clausula vazia e ndo se faca ouvidos de mercador a
Declaracdo Universal de Direitos do Homem, que prescreve, em seu artigo 8°, que
toda pessoa tem direito a um recurso efetivo ante os tribunais nacionais competentes,
gue a ampare contra atos que violem seus direitos fundamentais, reconhecidos pela
constituicao ou pela lei, assegurando-se a um s tempo a garantia constitucional do
processo e 0 processo como garantia constitucional dos direitos.” (2005, p. 88).

Porém, conforme Francisco Campos expds, a ideia por tras do codigo é garantir que o
Estado consiga punir os que delinquem (o que na l6gica de um Estado autoritario ndo podia ser

diferente)™®, conforme veremos a seguir:

“O projeto, generalizando um principio ja consagrado pela atual Lei do Juri, repudia
a proibicdo de sentenca condenatoria ultra petitum ou a desclassificagéo in pejus do
crime imputado. Constituia um dos exageros do liberalismo o transplante dessa pro-
ibicdo, que é propria do direito privado, para a esfera de direito processual penal, que
é um ramo do direito publico. O interesse da defesa social ndo pode ser superado pelo
unilateralissimo interesse pessoal dos criminosos. Ndo se pode reconhecer ao réu, em
prejuizo do bem social, estranho direito adquirido a um quantum de pena injustifica-
damente diminuta, s6 porque o Ministério Publico, ainda que por equivoco, ndo tenha
pleiteado maior pena.”6

Nessa conjuntura temos juizes com papel de destaque, porém hesitantes entre os poderes,
de czares naturalistas'’, concedidos por dispositivos antiquados ainda no Codigo e sua deferén-

cia as limitacGes de poder num Processo Penal democratico:

15 “Essa regra procedimental bem retrata a fluidez da fungéo jurisdicional: é resultado do modelo de Estado no
qual estd inserida. Se decorre de um Estado autoritario, ndo democratico, certamente serd uma jurisdigdo
autoritaria. A mencionada auséncia de democracia, como antes assinalado, decorre da desvinculagdo do 6rgéo
julgador a qualquer pedido feito pelas partes processuais. Nessa hipotese, pois, o 6rgdo julgador — juiz ou
tribunal — € total, absoluto, ndo permite a participagdo das partes interessadas na produgdo do provimento final
(decisdo/sentenga/acorddo)” SILVA, Edimar Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais: o art.
385 do Cdédigo de Processo Penal de 1941 e o Superior Tribunal de Justica. Boletim Cientifico ESMPU.
Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-330, jan./dez. 2014.

6 CAMPOS, Francisco. Exposi¢io de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941. Disponivel em:
http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso em: 26 out.
2020.

¥ ANDRADE, Carlos Drummond de. Nova Reuniio: 23 livros de poesia. 1* ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2015. p. 30.



http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf
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“ele é criatura de uma carreira burocratico-estatal, porém se concebe como um ser
singular, auto-orientado, como se a sua investidura na funcgéo fizesse dele um perso-
nagem social dotado de carisma. Dai que, embora recrutado fora da politica, isto &,
pelo instituto do concurso publico, ele ndo se enquadre inteiramente no ethos buro-
cratico preconizado por Max Weber” (VIANNA, 1997, p. 295).

Possuimos hoje um aberrante contexto, em que se encontra um codigo criado para garantir

o modelo de direito penal méximo, uma constitui¢do garantista com o modelo de direito penal

minimo, e uma prética insolita, oscilante, onde digladiam-se teorias em tribunais e livrarias?®,

Isto posto, em meio a esta trama esta o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, que diz:

“Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.”*®

Inicialmente, tal artigo pareceu ser incompativel com o principio acusatorio e demais

principios garantistas, como o contraditorio, imparcialidade, correlagio etc.?°

18 “Entre os dois extremos, como se viu, existem diversos sistemas intermedidrios, até o ponto de que se devera
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falar mais apropriadamente, a propdsito das instituicdes e dos ordenamentos concretos, de uma tendéncia ao
direito penal minimo ou de uma tendéncia ao direito penal maximo. Nos ordenamentos dos modernos Estados
de direito, caracterizados pela diferenciacdo em varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira os niveis normativos superiores e, a outra, os niveis normativos
inferiores, e dando lugar com sua separagdo a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma ilegitimidade
tendencial dos segundos” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. rev. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 83.

BRASIL. Coédigo de Processo Penal, 02 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 26 out. 2020.

20 «“Aqui parece adequada a colocagdo de Bercholc a respeito de que a democracia, ou precisamente o Estado

Democratico de Direito, sugere a insercdo de mecanismos democraticos de participagdo dos legitimos
interessados nos atos decisorios que, em sede procedimental (ou processual penal), alcanca as instituigdes
envolvidas na persecu¢do penal e consideradas essenciais para a fungdo jurisdicional do Estado.” SILVA,
Edimar Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais: o art. 385 do Cdédigo de Processo Penal de
1941 e o Superior Tribunal de Justica. Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-330,
jan./dez. 2014.
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Objetivando apontar possivel fonte de arbitrariedade no direito processual penal?, o
escopo desta monografia, entdo, € perscrutar se a primeira parte deste dispositivo ¢

constitucional, a partir de uma analise principioldgica, doutrindria e jurisprudencial. Porquanto:

“Nao se pode sacrificar a liberdade de um homem, de quem ndo se tenha verificado a
responsabilidade penal no interesse ¢ na vontade de todos. Este é, como se vera, um
postulado politico fundamental do liberalismo penal, que exclui tanto a justificagdo
meramente instrumentalista ou utilitarista quanto a consensualista ou democratica das
decisdes punitivas. No direito penal, a Unica justificagdo aceitavel das decisdes é
representada pela verdade de seus pressupostos juridicos e faticos, entendida a
"verdade" precisamente no sentido da "correspondéncia" mais aproximada possivel
da motivagdo as normas aplicadas e aos fatos julgados. S se referidos a verdade como
correspondéncia podem os critérios da coeréncia e da aceitabilidade justificada
impedir, de fato, a prevaricacdo punitiva pelo Unico interesse ou vontade mais ou
menos geral e vincular o juizo a estrita legalidade, ou seja, aos fatos empiricos
previamente denotados pela lei como puniveis” (FERRAJOLI, 2002, p. 56).

Este trabalho buscara, na primeira parte, bem delimitar sua amplitude (principalmente
afastando temas infrutiferos); na segunda, desbravar os pardmetros de apreciagdo do artigo,

atravessando os principios; e, por fim, tratar da correlagdo entre acusagdo e sentenga.

Imprescindivel pontuar que o trabalho ndo pretender esgotar o debate, pois, para além da
sua profundidade, ha vasta doutrina estrangeira que restou intocada por ndo existir traducao
para o portugués e, por conta da pandemia de COVID-19, as bibliotecas estarem fechadas — o

que restringiu o acesso a literatura em portugués. Sigamos, contudo, ao primeiro capitulo.

2L «“Podemos dizer, atendendo a uma antiga hendiadis, que se a ética é "sem verdade",12 por serem os juizos éticos
valorativos e nao cognitivos, uma justica penal ndo arbitraria deve ser em certa medida "com verdade", quer
dizer, baseada sobre juizos penais predominantemente cognitivos (de fato) e recognitivos (de direito), sujeitos
como tais a verificagdo empirica” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 32-33.
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1 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

1.1 Classificacdo em sistemas

Faz-se necessario, como explicitagdo exordial, elucidar a contingéncia do debate sobre
sistemas processuais penais para esta pesquisa. O tratamento a seguir dispensado ao tema, tao
caro a parte expressiva da bibliografia consultada, busca de forma respeitosa evitar

desenvolvimentos prolixos.

Para entendermos de fato os sistemas — acusatério, inquisitoério ou misto — precisamos
antes fazer uma diferenciacio entre sistema e o seu principio nuclear?®. Porém, antes dessa

andlise, carece superar o vazio epistemologico do dito sistema misto?,

Alguns autores, por diferentes constru¢des argumentativas, afirmam haver um tal sistema
misto, que consistiria num sistema onde coexistem caracteristicas simbidnticas dos sistemas

acusatorio e inquisitorio?*. Chegaram a esta conclusio seja pela observacao de uma disparidade

22 “Por elementar, os diversos ramos do Direito podem ser organizados a partir de uma ideia basica de sistema:
conjunto de temas colocados em relagdo por um principio unificador, que formam um todo pretensamente
organico, destinado a uma determinada finalidade. Assim, para a devida compreensdo do Direito Processual
Penal ¢ fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitorio e acusatorio, regidos,
respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito UFPR.
Curitiba. dez. 1998. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em: 27 out. 2020.

23 “Um sistema processual penal misto, ao contrario do que comumente pensam alguns, ndo ¢ a simples somatoria
de elementos dos dois sistemas puros. E isso porque epistemologicamente nao se sustentaria uma somatoéria do
género, por um lado, mas, por outro (e quiga mais relevante), porque a propria nogéo de sistema ndo comporta
algo do género.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacio legislativa. Brasilia, a. 46, n.° 183, p. 103-115,
julho/set. 2009.

24 «“A confluéncia de diversos fatores implica na compreensdo de contetido varidvel da propria nogdo de sistema
processual. Dai que Aroca esta correto ao afirmar que ndo ha sentido em se invocar conceitos do passado para
dar sentido ao presente, no contexto dos sistemas processuais penais, justamente porque a estrutura de pensar
se modificou em face do monopolio jurisdicional e constitucional. Isso implica, assim, na necessidade de
realinhar a nogao a partir da leitura dos documentos de Direitos Humanos (Declaracdes e Pactos Internacionais)
e a Constitui¢do da Republica. Manter-se a nogao historica somente ajuda a obscurecer, confundir e impedir a
leitura constitucionalmente adequada dos lugares e fungdes do e no processo penal, especialmente quando
adotada a teoria dos jogos.” ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a
teoria dos jogos. 1? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 41.
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entre o principio que rege determinado sistema e a pratica processual®

ou até pela absurda
assertiva de que a fase de inquérito representaria a faceta inquisitorial e o processo, a acusatoria,
formando assim um procedimento misto (o que ¢ um conceito esdruxulo pois o inquérito ¢ um
ato administrativo encontrado na fase pré-processual). Advogamos, contudo, no sentido de nao

haver tal sistema misto.

Nao obstante, entender que os principios acusatorio e inquisitivo, para além da sua
.. ~ . ;. 26 . ~ . , . . .
normatividade, sdo nortes ideoldgicos*® e que hoje talvez ndo seja possivel existir equivalente

sistema puro, parece ser uma visdo cientificamente cética e correta?’.

Isto posto, partamos a dissecacdo dos sistemas por seus principios. Falaremos nos termos

de principio acusatdrio versus principio inquisitorio.

O primeiro preleciona o actum trium personarum, ou seja, que haja uma triangulagio

entre a acusagio, defesa e juiz (imparcial)®. Contudo essa divisdo ndo pode ser meramente

%5 “Ora, se todos os sistemas processuais penais da atualidade sdo mistos e, desde a nogéo de sistema nio se pode
ter um sistema misto, parece 6bvio que se trata de um problema meramente conceitual, ¢ ndo fatico. Desde
uma visdo mais adequada, os sistemas sao mistos ndo por forca da simples somatoria dos elementos que os
integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo sistemas regidos pelo principio inquisitivo, t€ém agregados
a si elementos provenientes do sistema acusatorio, como vai suceder com o sistema processual penal brasileiro
em vigor e que tem por base o CPP de 1941” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio:
cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informacio legislativa. Brasilia, a. 46, n.°
183, julho/set. 2009. p. 103-115.

%6 <O problema é que é o fim do sistema — como referido —, que ressignifica o principio unificador e ele, como é
elementar, ganha um colorido diferente nos dois sistemas conhecidos: o principio unificador sera inquisitivo
se o sistema for inquisitdrio; e serd dispositivo se o sistema for acusatdrio. Como ideia unica, ndo comporta
divisdo e, deste modo, ndo se pode ter um principio misto e, de consequéncia, um sistema misto.” COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista
de informacio legislativa. Brasilia, a. 46, n.° 183, julho/set. 2009. p. 103-115.

21 “Assim € que o Processo Penal estaria situado numa estrutura que possui caracteristicas diversas e se divide,
historicamente, nos sistemas Inquisitorio e Acusatorio, surgindo contemporaneamente modelos que guardam
caracteristicas de ambos sem que, todavia, possam ser indicados, no que se refere a estrutura, como sistemas
mistos” ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 17 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 39-40.

28 “porém, desde que o processo ganhou autonomia cientifica com Biilow, percebeu-se que a relagio juridica
processual € triplice, e ndo diplice. A par dos sujeitos interessados, existe o sujeito imparcial, o Estado. E mais,
ndo bastasse tal carater publico da relagdo processual, hoje, em face do estagio atual das teorias sobre o direto
de acdo, ndo se duvida que a pretensdo processual ¢ formulada tendo por destinatario o proprio Estado, que €
quem exerce a atividade jurisdicional para conferir a tutela jurisdicional a quem tiver razdo” )” BADARO,
Gustavo Henrique. Correlagdo entre acusacio e sentenca. 4* ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 72.
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formal, mas sim substancial, e, para tanto, urge-se a concretizagdo de outros principios como a
independéncia institucional das partes; o contraditorio e ampla defesa de fato (a real capacidade
das partes de contra-argumentarem suas proposi¢des € de influenciarem a decisao do terceiro
imparcial, o que pressupde a defesa técnica do réu, meios de prova e assim por diante); um
processo oral, publico, onde busca-se a tutela do inocente ao se reconhecer a impossibilidade
de cogni¢do de uma verdade real, limitando-se a dita verdade processual; a fundamentacao

exaustiva da decisao e o mais.

J& o segundo, pretendendo garantir os interesses da sociedade e do Estado, enleia autor e
juiz, desaguando numa geometria analitica das relagdes processuais tendente a linearidade ou

angularizacdo meramente formal (havendo em certos casos confusao entre os entes processuais).

Adstrito a essa diferenciagdo, tem-se a questdo da submissao a jurisdigao lata (presente
nos dois métodos) e a jurisdicdo estrita (presente apenas no método acusatdrio), conforme

esclarecido a seguir:

“o método inquisitério é caracterizado apenas pelo primeiro principio, requerendo
unicamente um juizo, qualquer que seja, como condi¢do necessaria da pena; por seu
turno, o método acusatdrio ¢ caracterizado também pelo segundo na medida em que
exige igualmente que o juizo se desenvolva com as garantias processuais em matéria
de prova e defesa que permitam sua verificagdo e sua falsificagdo. Isso depende da
relagdo de derivagdo, e ndo s6 de delegacdo - nomostatica, € ndo s6 nomodinamica -
que, como mostramos, a estrutura normativa do Estado de direito moderno instaurou
em matéria penal entre lei e juizo: tanto quanto o principio de estrita legalidade vincula
as hipoteses legais de crime a taxatividade e, portanto, a sua potencial verificagdo, o
principio de estrita submissdo a jurisdi¢do vincula o juizo penal a sua verificagdo, no
sentido de "correspondéncia", ainda que aproximativa, entre denotacdo jurisdicional
e denotagdo legal. Disso decorre a ja assinalada conotacdo epistemologica da validade
na jurisdigdo penal: as sentencas penais sdo os Unicos atos juridicos cuja validade
depende da sua verdade. Os processos de verificagdo oferecidos pela epistemologia
acusatoria ou falsificacdo sdo por isso baseados no método da prova e de refutacdo -
por modus ponens e por modus tollens - ilustrado no paragrafo 10.6, cuja transposigdo
processual se realiza por meio da separagdo e da divisdo dos papéis entre os trés
sujeitos do processo: as duas partes da acusagdo e da defesa, as quais competem
respectivamente a prova e a refutagdo, € o juiz, terceiro a quem compete a decisdo.
Disso resulta uma estrutura trigonal ou triangular, normativamente assegurada pelas
trés garantias processuais ja enunciadas: a contestagdo da acusag¢do, com a qual ¢
formulada a hipotese acusatéria e se instaura o contraditorio (nullum iudicium sine
accusatione); o 6nus da prova de tal hipotese, que cabe ao acusador (nulla accusatio
sineprobatione); o direito de defesa atribuido ao imputado (nulla probatio sine
defensione).” (FERRAJOLI, 2002, p. 484).
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Alexandre Morais da Rosa ilumina esse debate ao apontar a complexidade de uma
Constituicdo como a de 1988, que possui caracteristicas de ambos os sistemas, 0 que torna

indcuo este maniqueismo, senao vejamos:

“A propria nogdo de Constituicdo precisa ser revisitada. Nao se trata de documento
coeso e produto de um sujeito (coletivo) pensante. A Constituicdo da Republica de
1988 foi o resultado possivel da confluéncia de fatores politicos, econdmicos e sociais
marcado no tempo. Buscar pela leitura isolada dos dispositivos a defini¢do de qual
sistema (acusatorio ou inquisitorio) teria sido acolhido ¢ irrelevante — ainda que possa
ser util para quem ndo supera o falso dilema. Ha caracteristicas de ambos os sistemas.
O que se deve buscar, assim, é a diretriz global, cotejando os documentos
internacionais, a jurisprudéncia das cortes internacionais. Para tanto se deve buscar
guarida e pertinéncia formal e substancial no processo civilizatorio democratico
advindo das conquistas historicas, em especial com o devido processo legal
substancial.” (2013, p. 41).

Por outro lado, Geraldo Prado adentra o debate nos termos estabelecidos para firmar, de

forma clara, a ideia de um sistema (subsistema) a partir do olhar para a Constituigdo:

“A evidéncia de um sistema constitucional, realcada por Marcelo Neves como, em
realidade, manifestagdo de um subsistema derivado do sistema juridico-politico,
revela-se de significativa importancia quando se trata da classificagdo da estrutura
processual, uma vez que, se quisermos de fato definir essa estrutura como sistema
(acusatorio, inquisitorio ou misto), e ai melhor sera denomina-lo subsistema, tal
consideracdo ha de decorrer da integragdo ao primeiro (sistema constitucional),
manifestando-se como complexo de procedimentos entrosados inerentes ao sistema
judiciario, ao qual se acoplara em vista das estruturas peculiares deste tltimo, com o
objetivo de satisfazer uma necessidade especifica, isto é, viabilizar a solugdo dos
conflitos de interesses consoante mecanismos que imponham concretamente o
respeito aos direitos fundamentais.” (2005, p. 100).

“Nao ha, assim, um conceito aprioristicamente fundado de estrutura acusatoria — a
que os concretos ordenamentos processuais penais se tenham que sujeitar — mas uma
filosofia da maxima acusatoriedade possivel, que s6 apds a analise especificada de
cada ordenamento processual penal se podera delinear concretamente no que a sua
caracterizagdo fundamental respeita. A afericdo da constitucionalidade de um sistema
processual penal passa, deste modo, ndo pela subsungdo estatica dos institutos
juridicos concretos que ela admita aos comandos abstratos da Constituicado mas pela
analise ponderada da respectiva estrutura constitutiva, tendo em vista recortar-lhe os
grandes principios estruturadores, reconstituir-lhe o jogo de inter-relagdes dos varios
agentes nele participantes, extractar-lhes os modulos, fases e graus de procedimento.
Trata-se, ao invés de muitos outros casos em que a constitucionalidade esteja em causa,
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de aferir um sistema, com toda a globalidade de inter-relagdes, uma estrutura, com
toda a complexidade do seu modo particular de configuragdo.” (2005, p. 259).

Outro doutrinador, Jacinto Coutinho, coloca no centro da discussdo a gestdo da prova,
pois seria ela o meio pelo qual o fim processual € alcangado (reconstrugdo de um fato pretérito).
Com um papel de destaque, a forma de geréncia adotada determina o principio, concluindo que
o sistema processual nacional é inquisitério?®. Ha aqui confluéncia entre sistema acusatorio e
adversary system, por um lado, e sistema inquisitorio e inquisitorial system, por outro®. Esta

confusdo de conceito nos parece equivocada.

“Finalmente, diante da breve andlise dos sistemas processuais e dos principios que os
estruturam, pode-se concluir que o sistema processual penal brasileiro ¢é, na esséncia,
inquisitdrio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta,
primordialmente, nas maos do juiz, o que é imprescindivel para a compreensdo do
Direito Processual Penal vigente no Brasil. No entanto, como € primario, ndo ha mais
sistema processual puro, razdo pela qual tem-se, todos, como sistemas mistos. Nao
obstante, ndo ¢ preciso grande esforco para entender que ndo ha - e nem pode haver -
um principio misto, o que, por evidente, desfigura o dito sistema. Assim, para entendé-
lo, faz-se mister observar o fato de que, ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitdrio ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos
(todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro.” (COUTINHO,
1998).

Esse debate precisou ser superado para darmos prosseguimento ao objetivo central do
trabalho, pois, apenas a partir dessa digressdao podemos nos posicionar numa analise estrita da
constitucionalidade do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal. Defronte disto, concordamos

com Ada Pellegrini Grinover quando aponta que:

29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba. dez. 1998. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em: 27 out. 2020.

% «“Denomina-se ‘adversarial system’ 0 modelo que se caracteriza pela predominancia das partes na determinagio
da marcha do processo e na producédo das provas. No ‘inquisitorial system’, ao revés, as mencionadas atividades
recaem de preferéncia sobre o juiz. Vé-se por ai a importancia do correto entendimento dos termos acusatdrio-
inquisitério (no sentido empregado no n. 2 deste trabalho) e adversarial-inquisitorial (no sentido utilizado
agora). O termo processo inquisitorio, em oposi¢ao ao acusatorio, ndo corresponde ao inquisitorial (em inglés),
o qual se contrapde ao adversarial. Um sistema acusatorio pode adotar o ‘adversarial system’ ou o ‘inquisitorial
system’, expressdo que se poderia traduzir por ‘processo de desenvolvimento oficial’”” GRINOVER, Ada
Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Boletim do Instituto Manoel Pedro
Pimentel, Sao Paulo, n. 21, 2002.
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“O direito processual ¢ ramo auténomo do direito, regido por principios publicistas.
Tem ele fins distintos de seu conteudo e esses fins se confundem com os objetivos do
proprio Estado, na medida em que a jurisdigdo ¢ uma de suas fungdes. Os objetivos
da jurisdigdo e do seu instrumento, o processo, ndo se colocam com vistas a parte, a
seus interesses ¢ a seus direitos subjetivos, mas em func¢do do Estado e dos objetivos
deste.” (2002).

1.2 Tratamento superficial do tema

Iniciamos pontuando que o Supremo Tribunal Federal possui contribui¢des importantes
para a constitucionalizacdo do processo penal, como no julgamento do Habeas Corpus n°
73.338/RJ, publicado dia 19/12/96, ou, para ficarmos com um exemplo de cada turma, no

Habeas Corpus n° 94.016/SP, publicado dia 27/02/2009, em que decidem respectivamente:

“A persecugdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por
padrdes normativos, que, consagrados pela Constituicdo e pelas leis, traduzem
limitagdes significativas ao poder do Estado. Por isso mesmo, o processo penal s6
pode ser concebido — e assim deve ser visto — como instrumento de salvaguarda da
liberdade do réu’%

“O exame da clausula referente ao “due process of law” permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia de ordem
constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judiciario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c)
direito a um julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao
contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e)
direito de ndo ser processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incrimina¢do); (1) direito a prova; e (m) direito de presenga e de “participacdo ativa”
nos atos de interrogatorio judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando
existentes.”%?

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* Turma). Habeas Corpus n.° 73.338/RJ. HABEAS CORPUS - PROVA
CRIMINAL - MENORIDADE - RECONHECIMENTO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI N° 2.252/54)
[...] Precedentes. 3. Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 13/08/1996, Data de Publicac¢ao:
19/12/1996. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1629265. Acesso em: 27
out. 2020.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Habeas Corpus n.° 94.016/SP. HABEAS CORPUS —
SUMULA 691/STF - INAPLICABILIDADE AO CASO - OCORRENCIA DE SITUACAO EXCEPCIONAL
QUE AFASTA A RESTRICAO SUMULAR [...] Doutrina. Precedente do STF. Relator: Min. Celso de Mello.



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1629265

22

No tocante ao tema da constitucionalidade do artigo 385, em particular, os tribunais
brasileiros, em especial os tribunais superiores, t€ém sido de forma geral omissos ou, quando se
propoe a enfrentar, sdo negligentes. O objetivo do trabalho ndo ¢ apontar os porqués dessas
omissodes, a discussdo centra-se em questdo profunda do equilibrio entre poder e saber na

atividade jurisdicional, em especial no dispositivo destacado.

Parece haver, nesses casos, confusdo entre vigéncia e validade ou, talvez, a presenga de
um suposto legalismo em que o magistrado se sujeita a lei ainda que esta seja incoerente com a
Constituicio3®. Nao ¢ possivel afirmar de forma conclusiva, pois, de todas as decisdes de
tribunais superiores observadas, apenas as seguintes desenvolveram minimante o assunto, como

se registra aqui:

“De outro lado, ao contrario do que afirma o Impetrante, o fato de o Ministério Publico
manifestar-se pela absolvicdo do réu, tanto em alegacdes finais quanto em
contrarrazdes de apelagdo, ndo vincula o julgador, por for¢a do principio do livre
convencimento motivado e, ainda, por aplicagdo do art. 385 do Codigo de Processo
Penal” 34

“Havendo nos autos elementos indicadores da ocorréncia de circunstancias agravantes
e atenuantes — que constituem uma das fases do sistema trifasico da aplicagdo da pena
— 0 Juiz tem o dever/poder de reconhecé-las, ainda que ausente requerimento expresso
do 6rgdo acusador. Dai a improcedéncia da argui¢do de inconstitucionalidade do
artigo 385 do cpp”®

Data de Julgamento: 16/09/2008, Data de Publicagdo: DJe 26/02/2009. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2601323. Acesso em: 27 out. 2020.

33 “Ferrajoli tem inteira razdo quando afirma que: A sujei¢io do juiz a lei ndo ¢ de facto, como no velho paradigma
juspositivista, sujei¢do a letra da lei qualquer que seja o seu significado, mas sim sujei¢do a lei somente
enquanto valida, ou seja, coerente com a constituicdo.” PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.
p. 91.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n.° 180.868/RS. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE USO DE DOCUMENTO FALSO. [...] Habeas corpus denegado. Relator: Min. Laurita
Vaz. Data de Julgamento: 22/05/2012. Data de Publicacdo: DlJe 05/06/2012.Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001410116&dt_publicacao=05/06/
2012. Acesso em: 27 out. 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Habeas corpus n.° 93.211/DF. HABEAS CORPUS. PENAL
E PROCESSO PENAL. [...] DEMONSTRACAO DA RESPONSABILIDADE DA PACIENTE NA
ORGANIZACAO. Relator: Min. Eros Grau. Data de julgamento: 12/02/2008. DJe 24/04/2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2579956. Acesso em: 27 out. 2020.



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2601323
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001410116&dt_publicacao=05/06/2012
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001410116&dt_publicacao=05/06/2012
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2579956
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“Se tratando de circunstancia que a lei prevé com causa especial de aumento da pena,
em proporgao fixa, ndo se pode ter por aplicavel o art. 385, pois inconfundivel aquela
com as circunstancias agravantes que o juiz esta autorizado a reconhecer, ainda que
ndo alegadas pela acusagio”®®

Todas as demais decisdes analisadas ** mencionam-se entre si como fonte de
fundamentagao para afirmar a recepgao do artigo pela Constitui¢do. Os tribunais tém se furtado
a aprofundar o debate. De maneira que para a pesquisa ir adiante precisamos abandonar a

perspectiva de trazer o posicionamento de tribunais como referenciais para a presente contenda.

Por outro lado, pudemos encontrar decisdes de outros tribunais que, para afastar a
aplicagdo do artigo, trabalharam melhor o assunto, o que sera de muito proveito a pesquisa,

conforme se segue:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - ABSOLVICAO DOS REUS
DECRETADA - PEDIDO DE ABSOLVICAO APRESENTADO PELO
MINISTERIO PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS - VINCULACAO DO
JULGADOR - SISTEMA ACUSATORIO. I - Deve ser decretada a absolvigdo quando,
em alegagdes finais do Ministério Publico, houver pedido nesse sentido, pois, neste
caso, haveria auséncia de pretensdo acusatoria a ser eventualmente acolhida pelo
julgador. II - O sistema acusatdrio sustenta-se no principio dialético que rege um
processo de sujeitos cujas func¢des sdo absolutamente distintas, a de julgamento, de
acusagdo e a de defesa. O juiz, terceiro imparcial, € inerte diante da atuagao acusatoria,
bem como se afasta da gestdo das provas, que estd cargo das partes. O
desenvolvimento da jurisdi¢ao depende da atuagdo do acusador, que a invoca, € SO se
realiza validade diante da atuag@o do defensor. III - Afirma-se que, se o juiz condena
mesmo diante do pedido de absolvi¢do elaborado pelo Ministério Piblico em
alegacdes finais esta, seguramente, atuando sem necessaria provocagdo, portanto,
confundindo-se com a figura do acusador, e ainda, decidindo sem o cumprimento do
contraditério. IV - A vinculagdo do julgador ao pedido de absolvigdo feito em
alegacdes finais pelo Ministério Publico é decorréncia do sistema acusatorio,
preservando a separagdo entre as fungdes, enquanto que a possibilidade de
condenagdo mesmo diante do espago vazio deixado pelo acusador, caracteriza o
julgador inquisidor, cujo convencimento nio estd limitado pelo contraditorio, ao

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* Turma). Recurso em Habeas Corpus n.° 60.987/RJ. Sentenca
condenatoria. Extra petita. [...] Recurso de habeas corpus provido, em parte. Relator: Min. Rafael Mayer. Data
de julgamento: 03/06/83. DJ 05/08/83. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/731050/recurso-em-habeas-corpus-rhc-60987-1j. Acesso em: 27 out.
2020.

37 Decisdes consultadas do Superior Tribunal de Justica Habeas Corpus n° 76.930/SP, 79.403/SP, 84.001/RJ,
106.308/DF, 137.322/DF, 152.128/SC, 197.068/SP ¢ 350.708/SC; do Supremo Tribunal Federal Habeas
Corpus n° 69.957/RJ, 82.844/RJ ¢ 96.049/RS.
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contrario, ¢ decididamente parcial ao ponto de substituir o 6rgdo acusador, fazendo
subsistir uma pretensdo abandonada pelo Ministério Publico.”%

“Nesse sentido, tenho afirmado ndo ter mais suporte constitucional a emissdo de um
juizo condenatério quando o Estado-acusador pediu a absolvi¢do, e mesmo o reco-
nhecimento de uma situagdo mais gravosa ao acusado, daquela esposada pelo Minis-
tério Publico. Havendo provimento ministerial no sentido absolutério ou desclassifi-
catdrio, ¢ defeso ao magistrado afastar a situagdo mais favoravel ao réu, postulada
pelo 6rgdo acusador, sob pena de violagdo do contraditério e da correlagdo entre acu-
sacdo e sentenca. O que vale é a tltima delimitagdo acusatdria e ndo a existente quando
da formulagao da acusacdo, para esses efeitos (GIACOMOLLI, p. 222/223). (...) So-
bre o principio da correlagio, PICO Y JUNOY leciona ser uma das exigéncias do
principio acusatorio, pois os termos em que foi formulada a acusag@o determina o
objeto do processo penal, motivo por que o julgador ndo pode afastar-se do mesmo.
Esta correlacdo afeta aos elementos configuradores do objeto do processo penal: o
subjetivo, que se refere a pessoa do acusado e supde a impossibilidade de condena-lo
sem esta prévia condigdo; e o objetivo, que se refere ao fato punivel e comporta a
imutabilidade do mesmo desde que tenha sido concretizado na acusagdo (PICO Y JU-
NOY, p. 112). (...) Assim, no caso concreto, a prolagdo de um juizo condenatério em
rela¢do ao acusado Wagner Martins da Sila, diante do pedido absolutério do Ministé-
rio Publico, viola o principio da correlacdo. Gera, ao fim e ao cabo, uma sentenca
penal condenatdria desprovida de pedido nesse sentido, em uma nitida aproximagao
ao perfil inquisitorial que orientou o processo penal concebido na década de 19407

Estes sdo apenas dois exemplos de decisdes que se debrugaram sobre o tema e deram-lhe
tratamento adequado, inclusive em respeito ao artigo 93, IX, Constitui¢do da Repuiblica®® e
jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal*!. Os argumentos esposados serdo

devidamente desenvolvidos no decorrer desta pesquisa, cabendo aqui apenas esta introdugao.

3 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Recurso em Sentido Estrito n.°
1.0024.05.702576-9/001. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - ABSOLVICAO DOS REUS
DECRETADA [...] é decididamente parcial ao ponto de substituir o 6rgdo acusador, fazendo subsistir uma
pretensdo abandonada pelo Ministério Publico. Relator: Des. Alexandre Victor de Carvalho. Data do
Julgamento:  13/10/2009. Data da  Publicagdo:  27/10/2009.  Disponivel —em:  https:/tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6010340/100240570257690011-mg-1002405702576-9-001-1. Acesso em:
27 out. 2020.

39 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacio n.° 70026746511.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO EMBUTIDO NOS AUTOS E NAO APRECIADO. [...] impde-se o juizo
condenatorio, com o reconhecimento da majorante do concurso de pessoas, pois comprovada a participacdo de
outros agentes na empreitada delituosa. Relator: Des. Nereu José Giacomolli. Data de Julgamento: 07/05/2009.
Data de Publicagao: 06/03/2009. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&g=&conteudo_busca=ementa completa. Acesso em: 27 out. 2020.

40 BRASIL. [Constituiio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 26 out. 2020.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 339. “O art. 93, IX, da Constituicio exige que o acorddo ou decisio
sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma
das alegagdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo”. Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/06/2010. Data de  Publicagdo: 13/08/2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3849248 &nu
meroProcesso=791292&classeProcesso=Al&numeroTema=339#. Acesso em: 26 out. 2020.



https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6010340/100240570257690011-mg-1002405702576-9-001-1
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6010340/100240570257690011-mg-1002405702576-9-001-1
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3849248&numeroProcesso=791292&classeProcesso=AI&numeroTema=339
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3849248&numeroProcesso=791292&classeProcesso=AI&numeroTema=339
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A titulo de curiosidade, na Argentina, a Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina
tratou do tema. Em trés precedentes (“Tarifefio”, “Mostaccio” e “Aguero”) firmou-se que o juiz,
que condena quando ha pedido de absolvigao do Ministério Publico, viola a garantia da defesa

em juizo e do devido processo legal®2.

1.3 Alea iacta est®

Clarificado esses dois pontos imprescindiveis a pesquisa, nos encontramos frente a
garantia do distanciamento do juiz em relagdo as partes, como fundamental para que haja um

procedimento de analise das provas e implementagao do contraditorio de forma democratica.

Dentro da bibliografia auscultada, o debate sobre a constitucionalidade do artigo 385 ¢
razoavelmente dividido. Faz-se necessario a observagdo que o tema nao ¢ devidamente
desenvolvido, como o ¢ quando se fala sobre os artigos anteriores (art. 383 — emendatio libelli
— e 384 -mutatio libelli- ambos do Codigo de Processo Penal). Porém, alguns apontamentos

devem nos ajudar.

Incialmente, precisamos estabelecer qual € a natureza juridica do processo penal para
entendermos a dindmica entre os sujeitos do processo e para isso trazemos a baila Biilow, James

Goldschmidt e Elio Fazzalari, a partir da obra de Aury Lopes Jr.

42 SILVA, Edimar Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais: o art. 385 do Cddigo de Processo
Penal de 1941 e o Superior Tribunal de Justica. Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-
330, jan./dez. 2014.

43 Expressdo dita por César as margens do Rubicdo, antes de iniciar a Guerra Civil. Significa “o dado est4 langado”,
associada a ideia de escolher um caminho sem volta. GOLDSWORTHY, Adrian. Em nome de Roma.
Tradugao de Claudio Blanc. 2 ed. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2016. p. 290.
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Biilow secciona direito material e processual, sendo este ultimo de natureza publica,
auténoma e complexa, onde os sujeitos guardam entre si direitos e obrigagdes, “o acusado €
parte integrante do processo, em igualdade de armas com a acusagao (seja ela estatal ou nao),
e, como tal, possuidor de um conjunto de direitos subjetivos dotados de eficacia em relagao ao

juiz e a acusag¢ao” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 34-35).

Goldschmidt, por outro lado, entendia o processo como situagao juridica “pelas quais as
partes atravessam, caminham, em dire¢do a uma sentenca definitiva favordvel” (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 36), e, a partir da “epistemologia da incerteza e o risco inerente ao processo,
o pensamento do autor permite reforcar o valor e a eficacia das regras do devido processo penal”

(LOPES JUNIOR, 2016, p. 36). Segundo ele, resguardada a presun¢do de inocéncia:

“As partes nio incumbem obrigagdes, mas cargas processuais, sendo que, no processo
penal, ndo existe distribui¢do de cargas probatdrias, na medida em que toda a carga
de provar o alegado estd nas médos do acusador. Destaca-se no pensamento do autor
as nogdes de dinamica, movimento e fluidez do processo, bem como o abandono da
equivocada e sedutora ideia de seguranca juridica que brota da teoria de Biilow"
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 36)

Fazzalari, por fim, desenvolve a teoria acima exposta e estrutura o processo como
procedimento em contraditorio, inclusive na constru¢do da sentenca, que a fundo significa
igualdade entre as partes. Para ele, “o contraditorio ¢ visto em duas dimensdes (informazione e
reazione), como direito a informacao e reacao (igualdade de tratamento e oportunidades). Todos
os atos do procedimento sdo pressupostos para o provimento final, no qual sdo chamados a

participar todos os interessados (partes)” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 37-38).

Nas palavras do professor:

“Também existe uma revaloragdo da jurisdicdo na estrutura processual, pois permite
superar a concepg¢ao tradicional de poder-dever jurisdicional para a dimensao de poder
condicionado (ao contraditério), além de situar o juiz como garantidor do
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contraditério e ndo de ‘“contraditor”, fazendo uma recusa ao ativismo judicial
caracteristico do sistema inquisitério” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 38).

Outro marco para o nosso estudo é delimitagdo do objeto do processo**. Tomaremos como

145

objeto a pretensdo, nao fazendo distingdo entre pretensao material penal e processual™, ou entre

pretensdo e intencdo “®. Para nods importa a pretensio enquanto demanda propulsora da
jurisdi¢do penal e delimitadora da matéria cognoscivel pela pretensio punitiva®’, esta que so se

satisfaz ao fim do processo*®. Os elementos do objeto sdo:

“a) elemento objetivo: é o caso penal, ou seja, o fato aparentemente punivel praticado;
b) elemento subjetivo: composto por aquele que exerce a pretensao (acusador) e contra
quem se pretende fazer valer essa pretensdo (acusado); c) elemento de atividade ou
declaragdo petitoria: ndo basta a existéncia de um fato aparentemente punivel (dai a
insuficiéncia daqueles que sustentam ser o “caso penal” o objeto do processo penal),
¢ necessario que exista uma declaracio de vontade que peca a satisfacdo da pretensao.
E por meio da agio penal, como poder politico constitucional de invocagdo do poder
jurisdicional, que sera realizada a acusag@o que dara causa ao nascimento do processo.”
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 46).

Adito isso, observamos que, acerca da suposta incongruéncia entre o artigo 385 (vigente)
e a Constitui¢do, esta se falando de uma investigacao da validade propriamente dita da norma,

o que ¢ possivel dentro de um Estado Democratico de Direito. Ao possibilitar que o Juiz

4 Sobre objeto, diz Dinamarco: “a palavra objeto resulta do encontro da preposigdo latina ob com o verbo jactio,
resultando no verbo composto objicio. Ora, ob significa ‘diante, defronte, a vista’; e jactio quer dizer ‘langar,
atirar, arremessar’. Dai o significado de objicio, que é ‘propor’ (pro + por), ou seja, ‘por diante de’. E objeto,
que ¢ a formula vernacula do substantivo latino formado a partir desse verbo (objectus), serve para designar
algo que € posto diante de uma pessoa, ou como alvo de uma atividade sua” DINAMARCO, Candido Rangel.
O conceito de mérito em processo civil: Fundamentos do processo civil moderno. 2* ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1987. p. 187.

4 “As investigacdes sobre o objeto do processo parecem indicar um ponto comum: o objeto do processo, penal ou
civil, é a pretensdo. Toda discussdo situa-se em determinar qual é o conteido de tal pretensdo. (...) Mas é
necessario voltar a velha discussdo dos processualistas tedescos, distinguindo a pretensdo processual
(prozessuale Anspruch) da pretensdo de direito material (materiellrechtliche Anspruch)” BADARO, Gustavo
Henrique. Correlacio entre acusacio e sentenca. 4° ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 68.

4 TUCCI, Rogério Lauria. Principio e regras orientadoras do novo processo penal brasileiro. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 1986. p. 81.

o fato é o objeto do processo penal (...) e ird delimitar o poder de cognigdo do julgador, que ndo poderd conhecer

daqueles ndo constantes da acusagdo formal, cuidando da mantenga de identidade dos fatos, durante todo o

curso do processo penal, de natureza condenatoria” POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacdo entre

Acusacgio e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 70-71.

4 JARDIM, Afranio Silva. Estudos sobre a pretensio processual. Direito processual penal. 11* ed., Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 162.

47 <
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condene o réu tendo o Ministério Publico solicitado a absolvi¢ao, ha, no minimo no plano da
aparéncia, uma tensdo entre o juiz garantidor*® e o aplicador de uma norma que possivelmente

viola preceitos constitucionais e os proprios fundamentos do processo penal, como visto acima.

Fica claro, entdo, que a recepcao do artigo 385 deve ser aferida frente as garantias

constitucionais, € por garantias entende-se:

“as técnicas criadas pelo ordenamento para reduzir a divergéncia estrutural entre
normatividade e efetividade, e, portanto, para realizar a maxima efetividade dos
direitos fundamentais em coeréncia com a sua estatuigdo constitucional. E bom que
se diga que vigéncia e existéncia das normas para nos filiados ao pensamento que
impera no seio do garantismo penal, estdo relacionadas & simples legalidade das
formas e fontes das normas juridicas, enquanto a validade depende da estrita
taxatividade de seus conteudos, como resultado da conformacao delas as garantias.”
(PRADO, 2005, p. 90).

Dentre as garantias, algumas sdo especialmente relevantes na nossa investigacdo e serdo
tratadas de maneira mais profunda no proximo capitulo, mas, a titulo de exemplo, temos a
imparcialidade do juiz, o contraditério, devido processo legal e legitimidade privativa no

Ministério Puiblico em a¢des penais publicas. Essas garantias sdo limitagdes de fato ao poder®.

Se este artigo suprime alguma dessas garantias, como alguns autores afirmam >,

caracteriza assim uma violagdo frontal a Constitui¢do da Republica e precisa ser suprimido.
Porém essa conclusdo nao ¢ evidente visto que ao incluir outros principios como o da
obrigatoriedade e da separacdo entre juiz € Ministério Publico, a dindmica do debate muda

completamente. Anote-se, desde ja, que a separacdo entre os sujeitos tem de durar todo o

49 “QO juiz passa a assumir uma relevante fungio de garantidor, que ndo pode ficar inerte ante violagdes ou ameacas
de lesdo aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, como no superado modelo positivista.”
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 761.

todo direito ¢ formal, isto é, —que ele nada mais deve ser que a realizacdo formal da justiga, a sua realizagao
segundo certos meios e regras conhecidos da comunidade e acrescenta que —a regularidade formal é sempre
uma garantia diante do poder, uma limitagdo do arbitrio.” PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.
p. %94.

51 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 1* ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 99.

50 <
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processo, inclusive durante a decisdo. No atual cédigo, por vezes, esse preceito ¢ suprimido
mesmo estando sob a irradiagdo de uma Constituicio que prescreve uma estrutura especifica®

de garantia austera dos direitos fundamentais.

52 <0 foco no poder de defini¢io do crime imputado ao réu e o tratamento dispensado a matéria pelo Codigo de
Processo Penal brasileiro de 1941, inspirado no Coédigo Rocco, demonstram que a manipulagdo das fungdes
processuais para atribuir ao juiz atividade de parte autora, com independéncia da gestdo da prova, encarna a
politica criminal da inquisitorialidade. Modificar o teor da acusag@o e produzir provas de oficio sdo atividades
que, em suma, atentam contra a presuncdo de inocéncia.” PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.
p. 239.
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2 PRINCIPIOS NO AMAGO DO DEBATE

2.1  Delimitacio axiologica do poder

Entramos, irreversivelmente, na andlise do artigo 385 a partir dos principios que o
tangenciam. A par das defini¢des de principio constitucional no processo e principio processual-
constitucional >, prosseguiremos sem maiores distingdes. Tomaremos como certo que um
processo penal democratico precisa ser regido por principios garantidores do respeito aos
direitos individuais e aos pilares do Estado Democratico de Direito frente aos poderes deste

mesmo Estado, conforme prenuncia Ferrajoli:

“os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como um esquema
epistemologico de identificagdo do desvio penal, orientado a assegurar, a respeito de
outros modelos de direito penal historicamente concebidos e realizados, 0 maximo
grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo do poder
punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade” (2002, p. 30).

Sem perder de vista as criticas contundentes sobre a efetividade dos principios na vida

pratica dos tribunais>*

, ndo aceitaremos tal premissa, pois, mitologicos ou ndo, debateremos
considerando-os centrais na “instrumentalidade constitucional” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 52)
do processo penal moderno. Dado que, a noés ndo parece razoavel mantermos alheio a este
trabalho os principios que garantem a efetivagio dos diretos individuais ou sua exigibilidade®,
principalmente por se tratar do processo penal, onde jus puniendi e jus libertatis estio sob

estresse 8.

%3 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicio: Principios Constitucionais do
Processo Penal. 4 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 5.

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 1* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 39.

55 Sobre os direitos individuais “Se ontem nio eram reconhecidos na totalidade, hoje se busca efetiva-los, pois, em
relagdo aos direitos do homem, o problema maior da atualidade ndo é fundamenta-los, mas, sim, concretiza-
los.” POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacio entre Acusacido e Sentenca no Processo Penal
Brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 25.

% POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacdo entre Acusaciio e Sentenca no Processo Penal Brasileiro.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 19.
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Nesses termos — “As leis do processo sdo o complemento necessario das leis
constitucionais; as formalidades do processo sdo a atualidade das garantias constitucionais”
(JUNIOR, 1920, p. 9 Apud POZZER, 2001. p. 24.), sob a égide de uma constitui¢io
democratica, como a de 1988, niio havera processo alheio as garantias descritas a seguir®’, alias

vejamos.

2.2 Principios em espécie

2.2.1. Principio da Jurisdicionalidade

O direito fundamental a jurisdi¢do, ou seja, ter um juizo penal como decorréncia de
garantias penais e como catalisador da efetivacdo destas garantias (dimensdes substancial e
instrumental, respectivamente®®), é nio apenas um poder do Estado, mas também uma garantia
de que este poder ¢ uma ilha envolta por principios que protegem os direitos fundamentais, ¢

um poder-dever.>®

5" PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 87.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 432.

... reclama tal situacdo, do Estado, por ter ele assumido o monopdlio da distribuigdo da Justiga, que proveja a
um equilibrio entre a assecuragdo do poder-dever de punir — traduzida, como também anteriormente, vimos,
no interesse de ndo se deixar impune um culpado — e a preservagdo do direito de liberdade do suposto infrator
a norma positiva penal, tudo mediante a realiza¢do de um procedimento devidamente organizado, para, nunca
sucessdo coordenada de atos e termos, atingir-se a finalidade do processo penal, vale dizer, para a efetiva
puni¢do do culpado ou absolvigdo do inocente. Eis ai, em abreviada sintese, a esséncia do cardter publicistico
da agdo penal” TUCCI, Rogério Lauria. Principio e regras orientadoras do novo processo penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 49.

59 <
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Para tanto, este principio exige um comprometimento ndo sé dos sujeitos processuais,
mas da préopria estrutura do processo, sua logica, em resumo, todos seus aspectos, com a efetiva

observancia dos demais principios durante toda marcha®°.

Aqui aptos a declarar que o artigo 385 respeita a dimensao substancial da jurisdigdo, pois,
sua aplicacdo ocorre dentro e ao fim de um processo cognitivo. Porém, nos parece razoavel
concluir que se por um lado ndo podemos afirmar, a priori, a coeréncia do artigo 385 com a
dimensdo instrumental do principio da jurisdi¢do sem antes observar sua coeréncia com 0s
demais principios abarcados nele, ja podemos afirmar que se este dispositivo ferir as seguintes

garantias, ferird também a jurisdigao.

2.2.2 Principio da Legalidade

O processo penal democratico ndo comporta como suficiente a conformada alegagdo de
que a pena e, antes, o processo de afericdo da culpa foi precedida de lei vigente, como vimos
no capitulo anterior os tribunais superiores fazerem ao analisar se o artigo 385 foi recepcionado.
Pois, esta lei, fonte de existéncia do ato de condenar quando o Parquet demanda absolvigdo,
tem sua validade condicionada a sua capacidade de expressar as garantias constitucionais. Esta
¢ a diferenca entre mera legalidade e “legalidade estrita ou taxatividade dos contetdos”

(FERRAJOLL 2002, p. 79).

Equivale dizer que, a principio, o legislador, mas também o magistrado, tém de afastar a

aplicagdo do artigo 385 ou de determinada interpretacio, se um destes ferir garantias.5!

80 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 27.

61 “Dito de outra forma, as regras do jogo devem ser constantemente interpretadas a partir da matriz de validade
Garantista, nao se podendo aplicar cegamente as normas do Codigo de Processo Penal, sem que se proceda
antes e necessariamente, oxigenac¢do constitucional. Nesse caminhar procedimental, preparatdrio ao ato de
império, a existéncia efetiva de contraditorio consiste em sua caracteristica fundamental. Assim € que a teoria
do processo precisa ser revista, a partir do contraditorio, implicando na modificagdo da compreensdo de
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2.2.3 Principio do Devido Processo Legal

Este principio, chamado por alguns como devido processo penal®?, prescreve rigorosa
forma a ser seguida para que uma pessoa seja considerada culpada. E notorio, contudo, que o
devido processo legal ¢ um Virgilio para o magistrado, “¢ um standart por que hao de guiar-se

os juizes” (DERGINT, p. 255 Apud POZZER, 2001. p. 22) ou, nas palavras de Tucci:

“E determinam, inequivoca e inexoravelmente, que uma pessoa fisica ndo pode ser
privada de sua liberdade (ou de outros bens a ela correlatos) sem o devido processo
penal, em que se realiza a agdo judiciaria, atrelada ao vigoroso e incindivel
relacionamento entre as preceituagdes constitucionais e as normas penais, quer de
natureza substancial, quer de carater instrumental, ¢ de sorte a tornar efetiva a atuagdo
da Justica Criminal, tanto na infli¢do e na concretizagdo da pena, ou da medida de
seguranga, como na afirmagdo do jus libertatis” (TUCCI, 1993, p. 19).

2.2.4 Principio da Ampla Defesa

Um dos desdobramentos do devido processo legal ¢ o principio da ampla defesa que
reconhece ao acusado o direito de defender sua liberdade e seus bens frente o Estado. Como
bem disse Pozzer, - “Se ao Estado surge o direito de punir o pretenso criminoso, a contar do
cometimento do crime, ao acusado desponta o correspondente direito de defesa a proteger-lhe
a liberdade juridica” (2001, p. 46). A par o fato de ser um direito do acusado, todos os sujeitos

processuais ganham imediatamente com o respeito a esse principio.

diversos institutos processuais vigorantes na pratica processual brasileira” ROSA, Alexandre Morais da. Guia
compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 1? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 60.

62 A garantia do devido processo legal, especificada ao processo penal (devido processo penal), reclama, para sua
efetivagdo, como visto, que o procedimento em que este se materializa observe, rigorosamente, todas as
formalidades em lei prescritas, para o perfeito atingimento de sua finalidade resolutoria de conflito de interesses
socialmente relevantes, quais sejam o punitivo e o de liberdade. (...) Mencionada garantia, outrossim, € como
antes igualmente acenado, ¢ delineada, até mesmo determinada, por preceituagdes constitucionais direcionadas
ao processo penal, e que, a evidéncia, ‘ndo podem ser desconhecidas, dreta ou indiretamente, das leis
processuais’ que o disciplinam” TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 92.
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Uma tese que sobrepde uma antitese robusta (aqui sua ligacdo com o principio do
contraditorio), carrega legitimidade e garante a sintese um juizo mais completo, diminuindo
assim sua falibilidade. Sendo um procedimento em que o cidadao pode ser de fato ouvido e ter
o0s seus argumentos e provas levados em consideracdo, vira o “processo penal instrumento de

defesa” (POZZER, 2001, p. 78).

Importante para o nosso estudo notar que direito de defesa permeia todo o processo,
inclusive a sentenga carrega suas marcas, quando considera os pontos trazidos pelo sujeito
passivo no exercicio deste principio. Para tanto, precisa haver condi¢des da sua pratica. No jogo
do contraditoério, a ampla defesa é o equivalente inverso do direito de acao, aquela ¢ reativa a
este e, para tanto, este tem de cumprir certos requisitos para a viabilidade daquela. E, inclusive,
possivel violar o contraditorio sem violar a ampla a defesa, pois como vimos ndo ¢ s6 de defesa

que o contraditdrio é feito®.

Até aqui ndo parece o artigo 385 ter ferido este principio, pois, acolher a inicial acusag@o
baseado nas provas, discordando das alegagdes finais do Ministério Publico e do exercicio da

defesa, ndo pressupoe a supressao da defesa.

Nao hé que falarmos em uma conclusdo dbvia em sentido contréario. O apice do direito de
defesa ¢, ap0s ter tido a capacidade de provar as falhas na pretensdo acusatdria, ver que todas
suas provas e argumentos foram levados em considerag¢ao na construg¢do da sentenca, ainda que
esta seja em seu desfavor. Visto que ndo afasta o dever do juiz de preservar o contraditorio e

motivar completamente sua decisdo.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Correlagiio entre acusacio e sentenca. 4* ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 116.
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Nao ha também que se falar que o réu ndo tinha do que se defender quando o 6rgao de
acusac¢do exigiu sua absolvicdo em alegagdes finais, pois este ato ¢ um ultimo olhar para todo
o processo fazendo um conclusivo esfor¢co argumentativo para influenciar o magistrado. Se,
contudo, ao olhar para todo o procedimento o réu nao vé do que se defender, o problema esta

em lugar diverso do artigo 385.

2.2.5 Principio Acusatorio

O principio acusatério estatui uma divisdo e independéncia organica e ideoldgica entre
réu (que exerce o direito de defesa), autor (que exerce o direito de agao) e juiz (titular do poder
jurisdicional). Para tanto, entendemos que nao hd homogeneidade entre os principios acusatorio

e dispositivo.5

De nada adianta, no entanto, termos um juiz afeito de antemao a solu¢do proposta por
uma das partes ou institucionalmente existir confusdo entre juiz e acusagdo. Diante deste
aspecto, o artigo 385 também parece coerente com um processo democratico, pois, da

independéncia ao magistrado para discordar do Ministério Publico.

O fato de no plano mais imediato existir um desacordo entre acusagdo e juiz permite
concluir que o codigo sufragou o carater cognitivo da aproximagao do magistrado para proferir
a sentenga (valorizando assim a imparcialidade) ou deveriamos dizer que a posi¢do do juiz,
ainda que em dissonancia com a postula¢ao do 6érgao do Ministério Pblico no caso concreto,

esta mais proxima de um espirito ofensivo, o que de fato feriria o principio acusatorio?

Para respondermos tal pergunta precisamos invocar, ou evocar, o principio do

contraditorio, porque parece-nos, contudo, que o principio acusatorio € garantido quando o

8 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 187-188.
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contraditdrio € satisfeito, afinal, na pratica, uma separagdo, meramente formal, entre os sujeitos
processuais sem a capacidade de acusagdo e defesa influenciarem equivalentemente a decisao

torna o principio oco®.

2.2.6 Principio do Contraditdrio

O principio do contraditdrio ndo s6 garante as partes a capacidade de provar a verdade do
que alegam dialeticamente, como a capacidade para atingir este objetivo, assim como que suas

1% e que sejam informadas sobre as vicissitudes do

provas influam na decisdo do juiz imparcia
processo, ainda que este direito na pratica ndo seja exercido, visto que na pratica nem sempre

havera discordancia das partes®’.

A norma garantidora do contraditar guarda intima relacdo com o direito de defesa, porém,
Jacinto Coutinho denuncia que o processo penal patrio ndo garante igualdade formal nem

1%, Para fins de isolar o objeto de nossa pesquisa de qualquer influéncia indesejavel,

materia
tomaremos como premissa que todos os atos anteriores as alegacdes finais e sentenga ocorreram

sob o crivo do contraditorio.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 220.

8 <O principio do contraditdrio é tipico de um processo de partes, no qual o julgador mantém-se eqiiidistante delas
no exercicio da atividade jurisdicional (conforme determina o principio da imparcialidade), embora,
presentando o Estado na relagdo processual, € o detentor do Poder e, por conta disto, funciona como 6rgao
mediador, através do qual passam os pleitos.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos
principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba. dez. 1998.
Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em: 27 out. 2020.

87 QO contraditorio significa a oportunidade concedida a uma das partes para contestar, impugnar, contrariar ou
fornecer uma versdo propria acerca de alguma alegagdo ou atividade contraria ao seu interesse. Inexiste
incentivo para contradizer um fato, com o qual se concorda, ou uma prova, com a qual se esta de acordo. Logo,
a abertura de chance para analisar e, querendo, contrariar ja ¢ suficiente exercicio do contraditorio, vale dizer,
ndo ¢ a expressa manifestacdo contraria de uma parte, dirigida a outra, que faz valer o contraditorio. Este
emerge legitimo, quando se concede a oportunidade para manifesta¢do em relacdo a algo, no processo, mesmo
que ndo seja utilizada” NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais.
4% ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 351.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducio aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba. dez. 1998. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em: 27 out. 2020.
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No fim da fase instrutdria, primeiro fala a acusagdo, depois a defesa e por fim o juiz
prolata a sentenca. Essa forma é rigorosa, sob pena de nulidade®. E nessa fase que as partes
valoram as provas produzidas no decorrer do processo, ¢ as alegagdes de defesa encerram o

contraditdrio, influenciando (como ja apontado) a decisdo final.

Nesse momento o contraditorio mostra-se como técnica de esclarecimento, e limitador da
manipulacio das provas juntadas ao processo’®. Na visdo de alguns, se Ministério Piblico e
defesa demandam absolvi¢do do réu, uma eventual sentenga condenatoria extrapolaria os
limites impostos pelo contraditério. Quem esclarece bem o ponto dessa parte da doutrina ¢é

Geraldo Prado em:

“Como o contraditorio é imperativo para a validade da sentenga que o juiz venha a
proferir, ou, dito de outra maneira, como o juiz ndo pode fundamentar sua decisdo
condenatoria em provas ou argumentos que ndo tenham sido objeto de contraditorio,
¢ nula a sentenga condenatéria proferida quando a acusagdo opina pela absolvigdo.
Pelo contrario. Como o contraditorio é imperativo para a validade da sentenca que o
juiz venha a proferir, ou, dito de outra maneira, como o juiz ndo pode fundamentar
sua decisdo condenatdria em provas ou argumentos que ndo tenham sido objeto de
contraditorio, é nula a sentenga condenatéria proferida quando a acusag@o opina pela
absolvigdo. O fundamento da nulidade ¢ a violagdo do contraditorio (artigo 5°, inciso
LV, da Constitui¢ao da Republica)” (2005, p. 190).

89 “A inversdo processual, falando antes a defesa e depois a acusagio nas alegacdes finais (...) implica nulidade
tanto quanto no caso da sustentagdo oral (...), por ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditdrio.
Entretanto, quando a defesa argui questdo preliminar nas alegagdes finais, ¢ legitima a abertura de vista e a
manifestacdo do Ministério Publico, ambos com respaldo legal na aplicacao analdgica do art. 327, primeira
parte, do CPC, como previsto no art. 3° do CPP, pois em tal caso ¢ de rigor que outra parte se manifeste, em
homenagem ao principio do contraditério, cujo exercicio ndo ¢ monopolio da defesa." HC 76.420, rel. min.
Mauricio Corréa, j. 16-6-1998, 2* T, DJE de 14-8-1998” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma).
Recurso em Habeas Corpus n.° 104.261. Relator: min. Dias Toffoli. Julgado em: 15/03/2012. Publicado em:
07/08/2012. Lex: Supremo Tribunal Federal. Coletdnea Tematica de Jurisprudéncia, Direito penal e processual
penal. p. 69.

70 «“Ademais, contraditério é uma abertura necessaria para evitar a manipulagio da prova por parte do juiz (ainda
que inconscientemente). Sua auséncia, além de constituir uma grave e insanavel violagdo das regras do jogo
(forma enquanto garantia), faz com que, segundo CORDERO, abram-se as portas ao pensamento paranoide,
pois, como dono do tabuleiro, o (juiz) inquisidor dispde das pegas como lhe convém: a inquisi¢ao ¢ um mundo
verbal semelhante ao onirico, onde tempos, lugares, coisas, pessoas e acontecimentos flutuam e se movem em
quadros manipulaveis.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016.
p. 328.
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J& outros, veem que se o contraditorio for respeitado em todo o processo, inclusive
vinculando a fundamentagdo da sentenga apenas ao que foi debatido, o artigo 385 nao
representara uma violagao a este principio, pois o juiz nao deveria ser tratado como um sujeito

alheio a todo o desenvolvimento deste jogo democratico’ .

2.2.7 Principio da Obrigatoriedade

Ha também um debate em torno da violacdo/ reafirmagdo do principio da obrigatoriedade
pelo art. 385. O principio da obrigatoriedade impde um dever ao Ministério Piblico de oferecer

dentincia sempre que as condi¢des da a¢io forem preenchidas’2.

Nao pode o Ministério Publico, portanto, nas agdes penais publicas incondicionadas, fazer
um juizo discricionario sobre a conveniéncia e oportunidade da agdo, de tal forma que, decorre
desta a ideia de indisponibilidade da agdo (art. 42, Cédigo de Processo Penal ") em curso, o

que na visio de autores como Nucci, ¢ fulcro de constitucionalidade do artigo 3857,

"I STRECK, Lenio Luiz. Novo Cddigo de Processo Penal: O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial
e acusatorio). Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183. julho/set. 2009. p. 117-139.
2 “Nesse sentido, a obrigatoriedade da agfio penal é s6 um aspecto ou, se quisermos, um coroldrio de outras
essenciais caracteristicas estruturais do sistema garantista SG: primeiramente, da legalidade ou sujei¢ao apenas
a lei de toda a fungdo judiciaria, o que exclui seu impulso com base em critérios puramente arbitrarios e
potestativos; em segundo lugar, da indisponibilidade das situagdes penais que previne o valor dirimente da
confissdo do imputado ou o poder absolutorio dos orgdos de acusagdo, em geral impedindo também a
importancia de transagdes, aceitagdes ou rentncias entre as partes em causa; em terceiro lugar, do principio de
igualdade penal, que impede qualquer disparidade de tratamento dos crimes propiciada por opgdes potestativas
sobre a oportunidade do processo, ou, pior, por avaliagdes acerca do comportamento processual do imputado
e particularmente sobre sua disponibilidade para negociar com a acusagdo.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3% ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 457.
BRASIL. Coédigo de Processo Penal, 02 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 26 out. 2020.
" “principio da obrigatoriedade da acdo penal publica e principio consequencial da indisponibilidade da agédo
penal: significa ndo ter o 6rgdo acusatorio, nem tampouco o encarregado da investigagdo, a faculdade de
investigar e buscar a punigdo do autor da infragdo penal, mas o dever de fazé-lo. Assim, ocorrida a infragao
penal, ensejadora de agdo publica incondicionada, deve a autoridade policial investiga-la e, em seguida,
havendo elementos, ¢ obrigatério que o promotor apresente denuncia. Nao ha, como regra, no Brasil, o
principio da oportunidade no processo penal, que condicionaria o ajuizamento da agdo penal ao critério
discricionario do 6rgdo acusatério — exce¢do seja feita a acdo privada e a publica condicionada. Ressalte-se
que, neste ultimo caso, se trata da incidéncia de ambos os principios, ou seja, oportunidade para o oferecimento
da representacao, obrigatoriedade quando o Ministério Ptblico a obtém (ver nota 31 ao art. 5.° e nota 12 ao art.
24). Como decorréncia desse principio temos o da indisponibilidade da a¢do penal, significando que, uma vez
ajuizada, ndo pode dela desistir o promotor de justica. Logicamente, hoje, ja existem excec¢des, abrandando o
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Por outra perspectiva diz-se que, se de fato o Ministério Publico é obrigado a propor a
acdo quando devidamente convencido, a opinido como dominus litis pela absolvigdo nao ¢
emanada por um 6rgao imparcial, mas sim, por ter sido persuadido do contrario no decorrer do
processo. Isso, no minimo, reforca no limite da redundancia a necessidade de o juiz

fundamentar bem sua decisdo, passando por todos os pontos alegados”.

O juiz curva-se a necessidade de correlagdo entre a decisdo e pedido, inclusive vinculado
ao que foi altercado no processo. A questdo que surge aqui € qual ato delimita a atuacdao do
magistrado, a dentincia ou complementarmente as alegacdes finais? E o que investigaremos no

proximo capitulo.

principio da obrigatoriedade, tal como demonstra a suspensdo condicional do processo, instituto criado pela
Lei 9.099/95, bem como a possibilidade de transagdo penal, autorizada pela propria Constituicao (art. 98, I).
Conectam-se ao principio da legalidade ou da reserva legal, no ambito penal. Na jurisprudéncia: TIGO: ‘O
principio da indisponibilidade da ag@o penal publica, permite ao Magistrado, em razdo do interesse publico,
proferir sentenca condenatoria, ainda que o titular da ag@o tenha rogado pela absolvigdo nas alegagdes finais,
conforme preconiza o art. 385 do CPP, sendo que tal dispositivo de lei jamais teve a sua inconstitucionalidade
reconhecida pelos Tribunais Superiores’ (Ap. Crim. 391656-38.2008.8.09.0137 — GO, 2.* Camara Criminal,
rel. Jodo Waldeck Felix de Sousa, 25.03.2014, v.u.)” NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 15" ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 33.

75 “Ninguém pode ser punido por fato que ndo lhe foi irrogado, eis que a dentlincia fixa os limites da atuagio do
magistrado, que ndo podera decidir além ou fora da imputacdo, sob pena, como visto, de violacao ao principio
da congruéncia, ou correlagdo entre acusacdo e sentenca penal. Trata-se de relevante principio processual,
assim como o contraditério, a ampla defesa, a inércia da jurisdi¢do e o devido processo legal.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Habeas Corpus n.° 129.284. Relator: min. Ricardo Lewandowski.
Julgado em: 17/10/2017. Publicado em: 07/02/2018. Lex: Supremo Tribunal Federal. Coletdnea Tematica de
Jurisprudéncia, Direito penal e processual penal. p. 5.
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3 A CORRELACAO ENTRE ACUSACAO E SENTENCA

Para entendermos se o artigo central deste trabalho desrespeita uma norma elementar de
todo processo que se pretende congruente, precisamos esclarecer alguns pontos.
Preliminarmente precisamos ter assentado que o que entendemos por concreto na sentenga, sua
conclusao sobre o fato processual penal, € na verdade a expressao final de um complexo de

interagdes formais’®, queremos dizer:

“O objeto da imputagdo penal, isto ¢, o fato punivel atribuido a alguém, sofrera uma
constate valora¢do ao longo de toda a persecucao penal. No inicio do inquérito policial,
tem-se um fato enquadravel em um tipo penal atribuivel a alguém, em grau de mera
suspeita. Posteriormente, quando se vai avancando no caminho da transformacéo da
probabilidade em certeza, o0 mesmo contetdo sera agora qualificado ndo sob a dtica
da mera suspeita, mas de indicios, o que autorizaria o oferecimento da denincia com
a formulagdo da pretensdo penal, isto ¢, da imputag@o. A instru¢do processual, por seu
lado, nada mais ¢ do que uma fase no iter procedimental destinada a colheita de provas
para a verificagdo da veracidade ou falsidade da imputagdo quanto a autoria e
existéncia do fato. (...) A sentenca traz o grau maximo de certeza quanto a imputacao,
que nada mais ¢ do que um projeto de sentenga. Assim, o objeto do processo devera
permanecer o mesmo ao longo de todo o processo, desde a imputagdo até a sentenca”
(BADARO, 2019, p. 83).

A correlacdo entre a acusagdo e sentencga € signo de caracteristica do Poder de Punir, qual
seja, sua inata frustracdo. Tal como o pier, que enquanto ponte ¢ desiludido, o jus puniendi,

enquanto poder, nasce dependente de provocagdo’’.

3.1  Apontamentos sobre a correlacdo

76 <o direito processual penal visa a disciplinar o procedimento para averiguacio e decisdo sobre a ocorréncia dum

fato historico qualificado como crime e a aplicagdo da sang¢do penal aos responsaveis pela sua pratica” SILVA,
Germano Marques da. Curso de Processo Penal. 3% ed. ver. e atual. Lisboa: Verbo, 1996. p. 16.

somente por obra dos 6rgaos jurisdicionais pode obter o Estado reconhecimento da prevaléncia de seu interesse
punitivo sobre o interesse penal de liberdade do suposto infrator da norma penal. (...) o jus puniendi s6 se
efetiva quando o Estado-Administragao solicita do Estado-Juiz a aplicagdo do Direito Penal material” TUCCI,
Rogério Lauria. Jurisdi¢fo, acdo e processo penal. Belém: Editora Cejup, 1984. p. 49.

77 <
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A correlagdo presume que a sentenca se atenha e trate de todos os pontos trazidos na
~ 78 . -7 . . ~
acusacao’®. Isso faz do processo, em alguma medida, previsivel para o réu, visto que ndo pode
ser surpreendido por uma decisdo extra, citra ou ultra petita. Deste mandamento devemos

inferir alguns fatos.

Os elementos que delimitardo a sentenga sdo a imputacdo objetiva, subjetiva e a
responsabilizacdo contidos na dentincia. A dentincia, por sua vez deve ser clara, pois ¢ dela que

o réu ira se defender. Assim:

“A regra da correlacdo entre o fato imputado e o fato constante na sentenca implica
que o objeto do processo permanega inalterado, durante todo o desenvolver do ifer
procedimental. (...) O objeto do processo, veiculado ja no momento inicial, com a
acusagdo, deve estar presente de forma inalterada na sentenga” (BADARO, 2019, p.
103).

Seguindo este raciocinio poderiamos supor que a correlacdo deve ser entre as
representacoes feitas sobre o objeto da acusacdo na dentncia e sentenga. “A relacdo de
identidade entre as duas representagdes ndo se estabelece em termos absolutamente l6gicos,
exigindo uma identidade total e absoluta. Trata-se de um conceito de identidade juridico e nao
16gico” (BADARO, 2019, p. 107). Aqui o artigo 385 é viavel, desde que a sentenga condene
circunscrita aos apontamentos iniciais debatidos durante o processo. Isso traz seguranga a todas
as partes, principalmente ao réu’®, que através do contraditério podem objetivamente

argumentar e provar suas exposi¢des. Sendo vejamos:

“Ciente da imputacdo fatica que a denuncia lhe ¢ feita e sabedor de que a sentenga
apreciara unicamente o fato que lhe ¢ irrogado, estabelecendo, entdo, as emanagdes
juridicas que do mesmo hdo de emergir, o acusado encontra, na preambular acusatoria

8 “Deve, pois firmar-se que objeto do processo penal é o objeto da acusagdo, sendo este que, por sua vez, delimita
e fixa os poderes de cognicdo do tribunal (...) e a extensdo do caso julgado” DIAS, Jorge Figueiredo. Direito
processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, v. 1, p. 144-145.

9 “Por isso, durante as fases da persecucdo penal, deve-se estabelecer rigoroso e completo controle da acusacio,
em todos seus elementos, assegurando ao acusado os direitos subjetivos constitucionais, penais e processuais,
permitindo-lhe o prévio conhecimento de cada prova a produzir ou produzida, para que, de forma efetiva, possa
rebaté-la, defendendo-se.” POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacao entre Acusacio e Sentenca no
Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 82.
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do processo, o punctum pruriens relevante para a sua defesa, pelo conhecimento que
se lhe da do fato atribuido” (PEDROSO, 1994, p. 116).

Ainda, se apds uma denuncia solida e toda uma instru¢do em contraditério, o 6rgao do
Ministério Publico se convencer da inocéncia do réu e em alegagdes finais opinar pela
absolvicao, sendo essas alegagdes também manifestagdes da acusacao, nao significa que o juiz
deva extinguir o processo sem analisar o mérito, por auséncia de interesse de agir, porque as
acdes penais publicas ndo estdo a disposicdo do Ministério Publico e o contetido da sentenga

esta cingido ao da dentuncia.

3.2  Esquadrinhando a acusacio

De fato, ainda que a acusacao permaneca inalterada no transcorrer de todo o processo, a
interpretacdo dela é dinimica e sujeita a influéncias®. Como o teor do nosso trabalho ¢, em
esséncia, a divergéncia de interpretacdes e como estas se influenciam, cabe aqui aprofundarmos
o tema da acusacdo. O Codigo de Processo Penal assim preceitua: “Art. 41. A denuncia ou
queixa conterd a exposicao do fato criminoso, com todas as suas circunstincias, a qualificagdao
do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e,

quando necessario, o rol das testemunhas”8L.

80 «Reunidos elementos indicativos de autoria, teremos a acusagio, que se inicia possivel; mas, vai se firmando
aos poucos, na nota de culpa, no indiciamento, no relatério da autoridade policial, tornando-se limitada
(bitolada) na dentincia ou queixa e na prontncia, desenvolvendo-se o processo penal condenatério em torno
dela, até tornar-se definitiva na sentenca penal, ou na decisdo final de segundo grau, ou de grau superior. Da
defini¢ao atingida, percebem-se os trés elementos que compdem a acusagdo: fato de relevancia penal, indicacao
de autoria e responsabiliza¢do penal. Os dois primeiros elementos (...) constituem a imputagdo, ou seja, a
atribuicdo do fato considerado delituoso, a alguém, provéavel autor.” POZZER, Benedito Roberto Garcia.
Correlacio entre Acusacao e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 64-
65.

8  BRASIL. Cédigo de Processo Penal, 02 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 26 out. 2020.
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Para o processo penal, “desponta a acusagdo como o ato de indicar alguém como provavel
autor de fato penal relevante, para sua responsabilizacdo, em procedimento extrajudicial ou
Jjudicial; no curso da persecugdo penal, ou no correr do processo de execug¢dao penal” (POZZER,
2001, p. 63-64). Daqui surge a ideia de garantia de defesa, uma vez que, enquanto a acusagao
consiste em atribuir a alguém a responsabilidade por um crime, defender-se ¢ negar o que a si

é atribuido®.

Contudo, parece reducionista interpretar o principio da correlacdo, como exigindo
concatenagdo entre sentenca ¢ dentincia, a acusacao nao se resume a denuncia. Pelo contrario,
persiste apos esta®®. Por que o juiz deve observar a narrativa do Parquet em grau intelectual de
mera probabilidade e pode discordar da narrativa deste mesmo 6rgao num juizo (lato sensu)
muito mais substancial, que favorece o réu? Ora, ambas sdo pecas de acusacdo, a acusacao que

vincula a decisdo permeia ambas. Nucci responde que:

“Na finalizagdo da fase instrutéria, surgem as alegacdes finais (orais ou escritas),
devendo manifestar-se, em primeiro plano, o 6rgdo acusatério. Na sequéncia,
expressa-se a defesa. Tratando-se de mera avaliacdo das provas existentes nos autos,
finda-se o contraditério com a alegacdo defensiva. Em caso excepcional, arguindo
fato novo, mormente acompanhado de qualquer prova, em funcdo da ampla defesa,
deve-se outra vez ouvir a acusagdo. Cientes as partes, enfim, de todo o conteudo dos
autos, passa-se a decis@o do magistrado. E, nesta atividade final, elucida André Luiz
Nicolitt: “ndo basta que as partes falem no processo, ¢ preciso que elas sejam ouvidas.
Assim, se o contraditério deve reger todo o curso do processo, a sentenga — como ato
pelo qual o juiz esgota sua atividade jurisdicional — deve ser a manifestacdo apotedtica
do contraditorio” (2015, p. 351).

Vale a pena citarmos que a redacdo do 385 encara a manifestacdo do Ministério Publico

como uma opinido, o que seria uma visao desatualizada do Ministério Publico como institui¢do

82 Para parte relevante da doutrina, acusacio significa “aquele que se apresenta em ‘contraposicio com a ideia de
defesa’; sobrelevando o contraditério (...) como expressdo de posicionamentos teoricamente antagdnicos”
TUCCI, Rogério Lauria. Persecu¢ao penal, prisdo e liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 60-61.

83 “A acusaciio exposta nessas pegas iniciais podera, ou nio, ser confirmada, durante a instrucdo do processo. De
qualquer modo, serd ultimada nas alegacdes finais. Quando requerer a condenacgdo, o acusador devera
demonstrar a certeza processual da imputagdo” POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacdo entre
Acusacio e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 81.



44

essencial a justica®®. Essa visdo antiquada seria, para Edimar Carmo da Silva, fonte de ma

interpretagdo dos tribunais superiores sobre o tema®.

Essa posi¢do esvazia a relevancia desse ato na proposicao processual. Uma resposta mais
coerente com o desiderato do codigo processual, ¢ que as alegagdes finais sdo atos dialéticos
capazes de vincular a decisdo final, ao menos, na medida em que o alegado ali deve ser

enfrentado e com a devida motivacao, ainda que para afasta-lo. Sobre isso veja:

“Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecé-las também como um ato de acusagéo —
por 6bvio, excluidas aquelas apresentadas pela defesa —, porque, embora o acusador
publico, apés analise das provas, possa requerer a absolvi¢do, 0 mesmo ndo acontece
com o querelante nas acgdes de exclusiva iniciativa privada. Se ndo pugnar,
explicitamente, pela condenag@o, estara consumada a perempgao, causa de extingdo
da punibilidade. A reafirmar essa assertiva, de que as alegagdes finais do Ministério
Publico ou do querelante constituem atos de acusagao, estd no fato de que a auséncia
daquelas a serem apresentadas pela defesa, ou sua deficiéncia, implica nulidade do
processo, pela inobservancia do contraditério indisponivel, pois, esse ¢ 0 momento
ultimo de contrariedade dos argumentos acusatorios” (POZZER, 2001, p. 121-122).

E, ainda assim, poderiamos alegar que a maxima acusatoriedade nao foi atingida, visto

que, parte relevante do debate sobre este artigo estd na questdo da intervencdo de um dos

8 «Nada obstante, ainda em tempos atuais os ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica nominam as promogdes do Ministério Publico de “parecer”, como nominavam os atos de consultoria
realizados por essa instituigdo antes da atual Constituigdo Federal. Quem realiza ato de consultoria emite uma
opinido. Ndo por outra razdo, o antes mencionado art. 385 do Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941
refere-se ao que o Ministério Publico tenha “opinado”, como se tratasse de um ato de consultoria. Esse ponto
parece ser o entrave que conduz a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, retratada nos ditos
precedentes, a ndo reconhecer o Ministério Publico, tal como contemplado em sede constitucional e na
respectiva lei organica, como institui¢do essencial a fungio jurisdicional — penal — do Estado.” SILVA, Edimar
Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais: o art. 385 do Coédigo de Processo Penal de 1941 e
o Superior Tribunal de Justi¢a. Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-330, jan./dez.
2014.

8 “Normativamente reconhecido como essencial a fungio jurisdicional do Estado, o pedido formulado em sede de
processo penal parece ecoar como um pleito politico que apela para a vigéncia e para o respeito ao modelo
democratico constitucionalmente fixado. Essa compreensdo conduz a uma necessaria revisao jurisprudencial
dos 6rgaos politicos de cupula do Poder Judiciario brasileiro, notadamente do Superior Tribunal de Justiga, no
tocante a natureza do pedido de absolvigdo formulado pelo Ministério Publico em sede processual penal.”
SILVA, Edimar Carmo da. A politica e a democracia nas decisdes judiciais: o art. 385 do Codigo de Processo
Penal de 1941 e o Superior Tribunal de Justi¢a. Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia, a. 13, n. 42-43, p. 305-
330, jan./dez. 2014.
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sujeitos no poder de outro, seja do juiz na acusagdo do Parquet — quando o artigo ¢ aplicado —

seja do Ministério Publico no julgamento objetivo do magistrado — quando se afasta o artigo.

Em oposi¢ao ao argumento de que o Ministério Publico deixa de exercer a pretensao
acusatéria quando pede a absolvigdo, temos o argumento de que este dispositivo garante a
independéncia necessaria para um magistrado exarar um julgamento objetivo e que com seu
fim estaria condicionado a ingeréncia da opinido do 6rgado acusador. Significaria que o poder
de identificar o interesse publico seria concentrado na atribuicdo de um s6 6rgao, o que nao ¢

de interesse da nossa Carta Republicana.

Para noés, entretanto, mais vale um controle da decisdo judicial através do efetivo
contraditorio ¢ motivacdo. A participagdo das partes interessadas no processo deve ser
igualitaria e apta a influir na decisdo judicial, de maneira que ndo haja surpresa para as partes.
Sem deixar de lado o debate até aqui, melhor sera reforgar a efetivacdo extenuante dos arts. 5°,
LV, e 93, IX, da Constituigao, para evitar decisdes solipsistas® e para garantir juizos imparciais,

tdo importante para o processo penal democratico.®’

8 «A questdo central passa, pois, pela inexoravel exigéncia de que a motivacio do ato jurisdicional seja “ampla”,
abrangendo ndo s6 a versdo “aceita” pelo julgador, mas também as razdes pelas quais ele recusara a versao
oposta.13 A fundamentagao deve ser assim “completa”, compreensiva de todos os aspectos relevantes da causa.
Os interessados no provimento jurisdicional t€m o direito (fundamental) — que decorre textualmente do art. 93,
IX, da Constituicdo do Brasil — de obter “respostas” para suas alegacdes e provas, o que o obrigara ao
compartilhamento decisério. O descumprimento deste dever tem como consequéncia, independentemente de
qualquer alteragdo legislativa, a pena da nulidade (de resto, igual e textualmente prevista no citado dispositivo
constitucional). Aponto para esta diregdo ndo porque seja contrario a efetiva implementagdo de um sistema
acusatorio (€ 6bvio que ndo!), mas porque temo, sinceramente, que algo se perca na disputa entre as “fungdes”
e “estruturas” do sistema processual penal, que é, justamente, a tarefa jurisdicional de fornecer boas respostas
(constitucionalmente/hermeneuticamente adequadas) aos casos que chegam ao tribunal (aqui compreendido
como o “férum do principio”, para continuarmos fié¢is a Dworkin). Para tanto, ndo espero que o réu coopere
com o Ministério Publico, e nem que o Judicirio saia a caga de prova acusatoria, ou coisa do género. Repito:
a divisdo entre as fung¢des de acusar e julgar ¢ salutar e pressuposta pela Constitui¢@o, além do que, o processo
(enquanto direito constitucional aplicado) ¢ garantia para o réu de que, de fato, ele ¢ inocente até prova em
contrario. Mas tenho dificuldades em enxergar, no juiz, um outsider deste processo (principalmente num Estado
Democratico de Direito, no qual, mesmo em sede penal, ndo se divisa uma relagdo de oposi¢do entre Estado e
cidaddo)” STRECK, Lenio Luiz. Novo Codigo de Processo Penal: O problema dos sincretismos de sistemas
(inquisitorial e acusatdrio). Revista de Informacio Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183. julho/set. 2009. p. 117-
139.

87 “De mais a mais, niio tenho receio em afirmar que a almejada imparcialidade judicial ¢ mais bem garantida com
contraditério efetivo e com fundamentagdo exaustiva do que com um afastamento (na verdade, indiferenca)
processual do juiz em relagdo a conduta dos demais sujeitos processuais. Em resumo, estou convencido de que
¢ a partir do fiel cumprimento deste dever fundamental de fundamentar decisdes (produzidas em contraditdrio)
que deve ser equacionada a questdo da democracia que subjaz ao processo penal” STRECK, Lenio Luiz. Novo
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Mudemos o foco do debate. Uma vez que, respeitado esses pontos, ndo estd o juiz
vinculado ao pedido absolutério do Ministério Publico ®. Esta vinculado, sim, ao pedido da
denuncia, mas a partir dela o julgador pode divergir das partes, sempre que as caracteristicas

supracitadas forem garantidas.

Sopesados tais pontos, parece-nos importante investigar a constru¢do do conhecimento
do magistrado, fundamental a toda decisao de mérito.

Codigo de Processo Penal: O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial e acusatorio). Revista de
Informacio Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183. julho/set. 2009. p. 117-139.

8 “Implantada efetivamente esta dindmica, ou seja, a de levar o processo a sério (no sentido de “levar o direito a
sério” de que fala Dworkin), ndo veria com embarago a atitude de um juiz que conden(ass)e o réu, mesmo
contrariamente ao pedido final de absolvi¢do por parte do Ministério Publico, muito embora isso possa parecer
estranho e/ou esdrixulo. Isto serd assim, na exata medida em que os argumentos trazidos pelo Ministério
Publico (e, naturalmente, pela defesa) sejam demoradamente enfrentados e respondidos pela decisao judicial
que se expord, naturalmente, ao recurso do Ministério Publico e da defesa.” STRECK, Lenio Luiz. Novo
Cdédigo de Processo Penal: O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial e acusatdrio). Revista de
Informacio Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183. julho/set. 2009. p. 117-139.
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4 SENTENCA, CODICE DEMOCRATICO

Escolhemos tratar da sentenga em capitulo proprio por sua importancia central no artigo
385. Na vanguarda, sedimentamos que deve haver senten¢a condenatoria quando houver juizo

de certeza positiva sobre a conduta imputada, autoria e culpabilidade®®.

A decisdo final, e principalmente a decisdo de mérito, € o fim almejado no processo € o
Estado-juiz, detentor do poder-dever de punir, s6 aqui satisfaz seu direito que inicia 14 na
metafora do pier®. E aqui, finalmente, que confirmamos se os principios vistos foram

efetivamente respeitados ou nao, na medida em que:

“Nela se constata a observancia, ou ndo, do devido processo penal e a confirmacdo da
acusagdo, ou ndo, pelas provas, colhidas ou produzidas. Todas as teses arguidas pelas
partes, ocorréncias do processo e motivos ensejadores da decisdo adotada devem ficar
consignadas na sentenca, permitindo-se a todos, partes e sociedade, conhecer o
desfecho da acusacgéo, como decorréncia da publicidade dos atos judiciais (CR, art.
93, inc. IX)” (POZZER, 2001, p. 129).

A fim de validar se ha correlagdo entre dentincia e sentencga, no relatorio, devemos levar

em conta se os requisitos daquela se encontram nesta®’. Como nds vimos, o objeto do processo

8 “Da pesquisa de um fato pode resultar que a hipotese, certamente, aconteceu ou nio. Poder4, ainda, resultar na
convicgdo de que o fato é provavel ou ndo. Por isso, certeza e probabilidade positivas sdo posigdes subjetivas
do pesquisador que confirmam o fato averiguado ou tendem a confirma-lo, segundo a graduag@o alcangada na
aproximagdo a verdade. A certeza e probabilidade negativas, ao contrario, sdo posigdes subjetivas que nao
verificam a hipdtese ou tendem a repeti-la. (...) Essas alternativas subjetivas é que irdo orientar as decisdes
judiciais no processo penal. A sentenga condenatoria s6 pode ocorrer com a certeza positiva de ocorréncia da
imputagdo. Qualquer outro estado animico (certeza negativa, probabilidade positiva e negativa e duvida)
impede a condenag@o e indica a absolvi¢do como solugdo.” POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagao
entre Acusacio e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 41-42.

% “Frisamos, embora exclusivo titular do direito de punir, nem mesmo o Estado pode imediata e diretamente,
impor a puni¢do, que entende adequada porque esse direito ¢ de coagdo ou coercao indireta, subordinado as
regras do nulla poena sine praevia lege e nulla poena sine juditio” POZZER, Benedito Roberto Garcia.
Correlacio entre Acusacio e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 78.

9L <“Art. 41. A deniincia ou queixa conterd a exposicio do fato criminoso, com todas as suas circunstincias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e,
quando necessario, o rol das testemunhas” e “Art. 381. A sentenga contera: I - os nomes das partes ou, quando
ndo possivel, as indicagdes necessarias para identifica-las; II - a exposi¢do sucinta da acusagdo e da defesa; 111
- a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo; IV - a indicagdo dos artigos de lei
aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal, 02 de
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se mantém imutdvel durante todo seu ifer, as ditas identidades fatica e legal. Por outro lado, o

que ¢ desenvolvido ¢ o aspecto intelectualmente construido sobre este objeto.

E no juizo, precisamente na motivagdo, que podemos ver mais claramente se todos os
argumentos trazidos foram levados em consideragdo, o porqué de uns terem sido acolhidos e
outros ndo. De maneira que a satisfagdo da pretensdo processual ndo sobrepuje o devido
processo legal®?. Ou seja, veritas e auctoritas® limitam-se reciprocamente, num processo penal

saudavel, no contingente democratico.

Precisamos deixar claro que essa verdade é a processual®

, consequéncia da conclusio
estrita ao objetivamente discutido®. As alegagdes finais, portanto, sdo a apresentagdo de

significantes que embasam as teses das partes e deverdo ser compreendidas pelo juiz imparcial.

O juiz neste marco deve emancipar-se de uma postura apatica frente a realidade que se
apresenta para tornar-se um construtor desta. Além disso, emancipar-se quando atua em sua

deliberacao, quando faz uma anélise pormenorizada e uma valoracao das provas trazidas a baila

outubro de 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm.
Acesso em: 26 out. 2020.

92 “Do ponto de vista estatal, a sentenca penal sempre representard uma satisfagio da pretensio processual, mesmo
naquelas hipdteses em que o Ministério Piblico mostre seu inconformismo com a decisdo, pois aquela era a
solugdo justa para o Estado-Juiz. Se o Estado afastou a atuac@o espontanea da norma penal, seja vedando a si
proprio a aplicagdo imediata, seja retirando eficacia da manifestagdo de conformismo do acusado, sempre que
anorma penal é atuada por uma sentenca penal, o Estado, antes de estar cumprindo uma ‘obriga¢@o’ de entregar
a prestagdo jurisdicional, esta realizando a sua fungdo de efetivar o ordenamento juridico-penal” BADARO,
Gustavo Henrique. Correlagao entre acusacio e sentenga. 4* ed. ver. atual. e ampl. S8o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 92-93.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 39.

% «“A verdade de que se cuida, por certo, ndo traz a marca plenitude. (...) Tal ndo emerge realizavel. S6 a
aproximagdo — maior ou menor — aflora praticavel. Tratamos, pois, da verdade possivel; da verdade, dita
processual, ou atingivel” ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judicidria: o processo psicologico e a verdade
judicial. Trad. de Fernando de Miranda. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1981, v. 1, p. 19-20.

% Como nessa pesquisa cabe a nos investigar o que vem abrangido neste poder (de decidir) a partir das alegagdes
finais, vale esclarecer que: “Concluida a instru¢do, cuja finalidade, como o nome este a sugerir, ¢ instruir o
Juiz para que ele possa decidir, vém as alegacoes das partes, pelas quais se fazem exame criticos do acervo
probatério. O autor procura demonstrar, ante as provas produzidas, a procedéncia do seu pedido. Fala, por
Gltimo, o réu, contrariando a pretensdo deduzida. E a réplica final. O processo chegou ao seu termo. Resta,
agora, a decisdo sobre a causa. O Juiz, com os olhos voltados para o direito aplicavel, procede a uma
reconstrucao dos fatos de acordo com o material que dispde, que sdo as provas produzidas” TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34° ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 4, p. 343.
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pelas partes. Isso significa, inclusive, que o juiz deve agir de maneira impessoal e imparcial

para tanto. De outra forma ndo haveria respeito a maxima acusatoriedade.

4.1

Verdade e poder no processo penal

Porém instruir o juiz sobre fatos passados de tal forma espontanea pressupde, dentro do

devido processo legal, que este sujeito ndo tenha uma preconcepg¢ao do caso e que seja diligente

em uma constru¢do indutiva do seu convencimento. Temos aqui um certo tipo de tensao, nao

sabemos até que ponto fruto de um déficit democratico®, entre o poder judicial (as vezes visto

erroneamente sob o prisma do livre convencimento) e a comprovacao real dentro das regras do

jogo, como bem aponta Ferrajoli:

garantista do arbitrio judicia

“O abandono das provas legais em favor da livre convic¢do do juiz, contudo, do modo
como foi concebido e praticado pela cultura juridica pos-iluminista, correspondeu a
uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da
histéria das institui¢des penais. A formula da "livre convicgdo", que por si mesma
expressa apenas um trivial principio negativo, que deve ser integrado com a indicag@o
das condi¢cdes ndo legais, mas epistemoldgicas da prova, na realidade foi
acriticamente entendida como um critério discricionario de valoragao, substitutivo das
provas legais. Recepcionada neste sentido pela doutrina e jurisprudéncia, permitiu a
ambas que iludissem, nos planos teérico e pratico, o enorme problema da justificacdo
da inducdo, sobre o qual, de Hume em diante, havia-se esfor¢cado a reflexdo
epistemologica. E terminou por transformar-se em um tosco principio potestativo,
idoneo para legitimar o arbitrio dos juizes. Assim, ocorreu que o repudio as provas
legais, como condigdes suficientes da condenagdo e da pena, se converteu de fato na
negacdo da prova como condigdo necessaria da "livre" convicgdo sobre a verdade dos
pressupostos de uma e de outra, e o principio da livre convicgdo, em vez de atuar
como pressuposto indispensavel da garantia do 6nus - ou, pelo menos, da necessidade
- da prova, entrou em contradi¢do com ela, tornando va toda sua fun¢do normativa.”
(2002, p. 112).

Sabemos que ndo ha relagdo necessaria entre a normatizagao sobre a verdade e a limitacao

197, mas seria o 385 um exemplo negativo dessa proposi¢io?

% “Até porque, como bem explica JACINTO COUTINHO, pelo conhecimento do fato, tem um preco a ser pago
pela democracia (ndo avangar nos direitos e garantias individuais)” LOPES JUNIOR, Aury. Direito
Processual Penal. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 311.

9 “Por outro lado, nem todas as regras juridicas sobre a verdade sdo regras "garantistas", quer dizer, dirigidas a
limitar o arbitrio dos juizes e sua tendéncia de acolherem verdades subjetivas e incontroladas. Podem ser
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Nos parece que a resposta desta pergunta estd localizada no erigir desta verdade e ndo no
quanto de verdade substancial encontramos nela®. Por certo, a verdade real é incognoscivel e
por essa razao existem regras que vinculam os sujeitos. A vista disso, autores como Aury

propdem a realocacdo da verdade de maneira a afasta-la da fundacdo do processo:

“A decisdo judicial ndo ¢ a revelacdo da verdade (material, processual, divina etc.)
mas um ato de convencimento formado em contraditério e a partir do respeito as
regras do devido processo. Se isso coincidir com a “verdade”, muito bem. Importa ¢
considerar que a “verdade” ¢ contingencial, e ndo fundante. O juiz, na sentenca,
constrdi — pela via do contraditorio — a sua convicg¢do acerca do delito, elegendo os
significados que lhe parecem validos (dentro das regras do jogo, ¢ claro). O resultado
final nem sempre € (e ndo precisa ser) a “verdade”, mas sim o resultado do seu
convencimento — construido nos limites do contraditério e do devido processo penal.”
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 338).

Reforga seu argumento ao dizer que a prova exerce fungdo de convencimento, sendo ela
um fragmento da tese narrada pela parte®®, e para isso descarta qualquer outro termo igualmente

precario. Para ele, o processo estrutura-se na garantia do devido processo legal'®.

consideradas como tais, sobre a base de nossa defini¢do de verdade processual, somente aquelas cuja
observagdo favoreca uma aproximac¢do maxima a uma verdade objetiva e a uma absolvigdo em caso de davida”
FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 3" ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 50.

% Sobre isso, nos afastamos de forma branda de Geraldo Prado: “Com efeito, desde o inicio salientamos que a
legitimidade democratica do processo penal - e da solugdo que ele adjudica - depende do valor de verdade
consubstanciado na sentenga. A verdade ¢ ai concebida como relag@o possivel ou adequada entre a imagem que
0 juiz constrdi acerca do fato e a forma real como este fato supostamente ocorreu.” PRADO, Geraldo. Sistema
Acusatorio: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2005. p. 195.

9 “Nio existe uma determinacdo de veracidade, ou melhor, nio ¢ a verdade elemento fundante. Cada prova é
tomada como um fragmento da histéoria (TARUFFO emprega a palavra story), um pedago da narrativa,
interessando pela dimensao linguistica e semidtica do processo como uma das tantas ocorréncias do debate. As
provas sao utilizadas pelas partes para dar suporte a story of the case que cada advogado propde ao juiz. A
decisdo final ¢ a adogdo de uma ou outra das narrativas. Fica excluida qualquer referéncia a veracidade das
teses. E, em sintese, uma fungdo persuasiva da prova (criticada pelo autor por uma suposta vagueza e incerteza
de conceitos e limites). Nessa dimensdo dialégico-narrativa a tinica fungdo que pode ser imputada & prova ¢ a
de avalizar a narrativa desenvolvida por um dos personagens do didlogo, tornando-a idonea para ser assumida
como propria por outro personagem, o juiz.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13" ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 336.

100 <O problema ¢ a “verdade”. Para o autor, inspirado em HEIDEGGER, a verdade ¢ inalcangével, até porque a
verdade estd no todo, ndo na parte; e o todo é demais para nos. Além de inalcancavel, tampouco existem
verdades absolutas, como a propria ciéncia encarregou-se de demonstrar, pois todo o saber ¢ datado e tem prazo
de validade (Einstein). Uma teoria s6 vale até que outra venha para nega-la. Logo, a verdade estd no todo € o
todo € excessivo, jamais pode ser alcangado pelo homem.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal.
13% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 337.
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Ferrajoli, por outro lado, denuncia o risco que uma cruzada em busca de uma verdade
substancial tem de virar decisionismo e arbitrariedade, ndo obstante, ndo descarta a necessidade
de ir ao encalgo de uma verdade dentro de regras claras sobre fatos relevantes para fundamentar

uma condenagdo - € o que chama de “verdade formal” (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Para isso € preciso que as afirmagdes e as provas sejam refutaveis por provas e afirmagdes
da outra parte, mas, principalmente, por uma averiguacao do juiz imparcial. Essa verdade pode
ser de duas ordens, fatica ou juridica, e ambas estdo restringidas pelo contraditorio. Para ndo
ocorrer de forma vaga — lacunas na regra sdo preenchidas indevidamente pelo poder — o
processo precisa ter um rigor linguistico, caso contrario temos uma abertura para interpretar as
teses e provas de forma arbitraria. Isso € pressuposto inclusive de refutacdo da parte contraria,

pois sem termos precisos refuta-se o que?

Logo, anosso entender ha aqui uma cadeia garantista, qual seja: o juizo de certeza positiva
s0 ocorre com a comprovacao da tal verdade processual, esta que demanda verificabilidade,
que por sua vez so € possivel em efetivo contraditorio, o qual vindica motivagdo extenuante, e

tudo isto s6 tem viabilidade com rigor linguistico.

Essa tese aparenta ndo coexistir com a ideia de persuasao racional do livre convencimento,

101

modelo escolhido pelo legislador ", que busca dar liberdade de atuacao ao juiz para valorar as

provas, sem hierarquia entre elas, desde que tenham sido contraditadas pelas partes.

Cabe aqui dizer que o modelo da livre convicgdo para Ferrajoli ¢ uma ferramenta de
solucdo de incerteza sobre a verdade fatica %, mas para ndés ndo faz sentido, como

demonstraremos a seguir.

101 RANGEL, Paulo. Direto Processual Penal. 23% ed., atual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2015. p. 521.
102 “op¢des interpretativas acerca das qualificacdes de direito e livre convicgdo acerca das provas de fato. Estes
dois modos sdo alternativos entre si no sentido de que a livre convicgdo ndo pode intervir nas decisdes sobre a
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A seguranca do direito penal minimo, modelo adotado pela Constitui¢ao, ndo parece
possivel sem uma epistemologia da falsificacdo'®®, o que exige uma fundamentagio extenuante

e clara. Isso ndo significa que o juiz deva ser monolito num processo das partes, pois:

“Ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento esta afeto, para decidir se as
provas trazidas pelas partes sdo suficientes para a formagdo de seu convencimento.
Isto ndo significa que a busca da verdade seja o fim do processo e que o juiz s6 deva
decidir quando a tiver encontrado. Verdade e certeza sdo conceitos absolutos,
dificilmente atingiveis, no processo ou fora dele. Mas ¢ imprescindivel que o juiz
diligencie a fim de alcangar o maior grau de probabilidade possivel. Quanto maior sua
iniciativa na atividade instrutdria, mais perto da certeza ele chegard” (GRINOVER,
2002).

Se durante o curso do processo o juiz foi construindo sua decis@o a partir da interacao
cognitiva ativa com as provas, num jogo entre partes igualmente capazes de defender seu ponto
de vista, estd seu poder-dever vinculado a um sentido linguistico do mundo — leia-se devido

processo legal — para emitir uma sentenca condenatdria devidamente justificada.

4.2  Acusacio como linguagem e sentenca como conhecimento

O professor Lenio Streck propés uma mudanca hermenéutica, chamada de viragem
ontologico-linguistica, que parece nos ser util como um outro olhar para o artigo 385, Codigo

de Processo Penal, principalmente no seu espirito, que € a constru¢ao de um juizo. Explana:

verdade juridica (se, por exemplo, determinado fato comprovado ¢ um furto, uma apropriagdo indébita ou
talvez um ato licito), nem as op¢des interpretativas pode intervir nas decisoes sobre a verdade fatica (se, por
exemplo, determinado grupo de pessoas suspeitas criou uma associagdo subversiva). Na pratica,
lamentavelmente, os juizes costumam confundir e intercambiar estes dois modos de solugdo das incertezas, as
vezes mascarando os defeitos de legalidade estrita das normas e os espagos de arbitrio originados por eles por
detras da imagem da livre convicgdo e, outras vezes, suprindo os defeitos de estrita jurisdicionariedade e da
pobreza das provas com a ampliagdo dos tipos legais no ambito interpretativo” FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 87.

108 «“A epistemologia da falsificagdo que estd na base desse método ndo permite de fato juizos potestativos, mas
exige, em tutela da presuncdo de inocéncia, um processo de investigacdo baseado no conflito, ainda que
regulado e ritualizado entre partes contrapostas.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo
Penal. 3" ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 490.
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“Numa Palavra: a viragem ontolégico-linguistica € o raiar da nova possibilidade de
constitui¢do de sentido. Trata-se da superacdo do elemento apofintico, com a
introdugdo desse elemento pratico que sdo as estruturas prévias que condicionam e
precedem o conhecimento. Assim, a novidade é que o sentido ndo estard mais na
consciéncia (de si do pensamento pensante), mas, sim, na linguagem, como algo que
produzimos e que é condi¢@o de nossa possibilidade de estarmos no mundo. N&o nos
relacionamos diretamente com os objetos, mas com a linguagem, que ¢ a condigdo de
possibilidade desse relacionamento; é pela linguagem que os objetos vém a maéo.
Nesse novo paradigma, a linguagem passa a ser entendida ndo mais como terceira
coisa que se coloca entre o (ou um) sujeito € o (ou um) objeto e, sim, como condi¢do
de possibilidade. A linguagem ¢ o que esta dado e, portanto, ndo pode ser produto de
um sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que constrdi o seu proprio objeto de
conhecimento.” (STRECK, 2013, v. 1, n.p).

O acesso do juiz as teses de acusagao e defesa, ou mais a fundo, ao que elas tentam provar
como verdade, ndo se d4 mais de forma “direta e objetivante” (STRECK, 2013, v. 1, n.p) mas
por intermédio de seus significado e sentido, através das provas e da propria forma exigida —
tanto as que validam estas provas (extensamente desenvolvidas neste trabalho) como a
textualidade propria do processo®. Logo, o juiz-intérprete ndo deve julgar conforme sua

consciéncia, pois:

“Como ja se viu, deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia é
apostar, em plena era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que
‘constrdi’ o seu proprio objeto de conhecimento. Pensar assim ¢ acreditar que o
conhecimento deve estar fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo
se conseguindo estabelecer uma relagdo direta entre esses estados ¢ o conhecimento
objetivo de algo para além deles (Blackburn).” (STRECK, 2013, v. 1, n.p).

A subjetividade que gera “ativismo, decisionismo e a admissao do poder discricionario”
(STRECK, 2013, v. 1, n.p) ganha a forma de termos como o livre convencimento dado que o
“o proprio resultado do processo dependera do que a consciéncia do juiz indicar, pois a gestao
da prova ndo se da por critérios intersubjetivos, devidamente filtrados pelo devido processo

legal, e, sim, pelo critério inquisitivo do julgador. Consciéncia, subjetividade, sistema

104 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 4* ed., rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. v. 1. Capitulo 1. Ndo Paginado.
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inquisitdrio e poder discricionario passam a ser variagdes de um mesmo tema” (STRECK, 2013,

v. 1, n.p).

A pratica dos tribunais contudo parece eventualmente reforgar este estado de coisas, as
vezes até a propria doutrina o faz. Ocorre que “Como afirma Lorenz Puntel: ‘verdade significa

a revelacdo da coisa mesma que se articula na dimensdo de uma pretensdo de validade

299

justificavel discursivamente’” (STRECK, 2013, v. 1, n.p). Esse “assujeitamento que o sujeito

faz do objeto” (STRECK, 2013, v. 1, n.p) deixa o devido processo legal a mercé do estado de

espirito do promotor e do juiz.

“acreditar que a decisdo judicial ou a promocdo de arquivamento (ou um pedido de
absolvigdo feitos pelo MP) sdo produtos de um ato de vontade (de poder) nos conduz
inexoravelmente a um fatalismo. Ou seja, tudo depende(ria) da vontade pessoal (se o
juiz quer fazer, faz; se ndo quer, ndo faz...!). Logo, a propria democracia ndo
depende(ria) de nada para além do que alguém quer...! Fujamos disso! Alias, a
hermenéutica surgiu exatamente para superar o assujeitamento que o sujeito faz do
objeto (alias, isso é o que ¢ a filosofia da consciéncia...!).” (STRECK, 2013, v. 1, n.p).

Alexandre da Rosa%, no Teoria dos Jogos, ao falar sobre o “coagulo de verdade” (ROSA,
2013, p. 97), trata do papel do juiz em analisar as proposi¢des antagonicas € compreender
adequadamente como tradutor juridico. Nos parece razoavel concluir que o todo compreensivel
pelo juiz esta diretamente ligado ao limite semantico imposto pela narragdo das partes que, cabe
observar, deve ser feita em termos apreensiveis (como ja exposto). Nao € o juiz que condiciona

0 objeto cognoscivel, ¢ o inverso:

“Com efeito, esse “principio” — inicialmente conhecido como um “principio geral do
direito” e hoje, para minha total surpresa, “recepcionado” em pleno Estado
Democratico de Direito — representava um modo de institucionalizar no direito o
“mito do dado” da metafisica classica. Mutatis, mutandis, era a instrumentalizagdo da
ontologia classica no processo penal, pelo qual a verdade do processo penal se
revelaria ao juiz (adeaquatio intellectus et rei). A verdade estaria “nas coisas”, que,
por terem uma esséncia, iluminariam o intelecto do juiz. Ocorre que, por
desconhecimento filos6éfico ou uma corruptela metodoldgica, o aludido “principio”
foi transformado em modus interpretandi do paradigma que superou o objetivismo
realista: o paradigma da filosofia da consciéncia. Desse modo, ao invés da “coisa”

105 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 1° ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 97.
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“assujeitar” o juiz — circunstancia que asseguraria o exsurgimento da verdade “dada”
no ambito do processo penal —, foi o juiz que passou a “assujeitar” a coisa (a prova
processual). E a “verdade real” passou a ser aquela “extraida inquisitorialmente pelo
juiz”. E dizer, a prova passou a ser aquilo que a consciéncia do juiz “determina”. Por
alguma razdo — que ¢ de todos conhecida — a “verdade real” cambiou de paradigma...!”
(STRECK, 2013, v. 1, n.p).

O processo, como espago € tempo de interagdo entre pelo menos trés sujeitos, ndo pode

ser o que individualmente querem estes sujeitos, porque:

“Ora, definitivamente, depois do giro ontoldgico-linguistico, ndo ¢ mais possivel
pensar que a realidade passa a ser uma construcdo de representacdes de um sujeito
isolado (solipsista). O giro ontologico-linguistico ja nos mostrou que somos, desde
sempre, seres-no-mundo, o que implica dizer que, originariamente, ja estamos “fora”
de nés mesmos nos relacionando com as coisas e com o mundo. Esse mundo ¢ um
ambiente de significancia; um espago no interior do qual o sentido — definitivamente
—ndo estd a nossa disposicdo. Este ¢ um espago compartilhado a partir do qual temos
que prestar contas uns aos outros, como que para dar uma espécie de “testemunho da
verdade”” (STRECK, 2013, v. 1, n.p).

A decisao do juiz, portanto, deve ser constatada a partir de critérios estabelecidos, de
acordo com a Constituicao. Se o proprio juiz € um ser-no-mundo, ndo pode a sentenca decorrer

de um ato de vontade ou da sua consciéncia.

“Quero dizer que a decisdo — no caso, a decisdo juridica — ndo pode ser entendida
como um ato em que o juiz, diante de varias possibilidades possiveis para a solugéo
de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada. Com efeito,
decidir ndo ¢ sindnimo de escolher. Antes disso, ha um contexto originario que impde
uma diferenca quando nos colocamos diante destes dois fendmenos. A escolha, ou a
eleicdo de algo, ¢ um ato de opgdo que se desenvolve sempre que estamos diante de
duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples
ato presentificado em uma dada circunstancia. Em outras palavras, a escolha ¢ sempre
parcial. Ha no direito uma palavra técnica para se referir a escolha: discricionariedade
e, qui¢a (ou na maioria das vezes), arbitrariedade” (STRECK, 2013, v. 1, n.p).

Se ndo a partir de uma escolha, por qual pardmetro ocorre a decisao? O autor responde
que “a partir do comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse
algo que se antecipa ¢ a compreensdo daquilo que a comunidade politica constrdi como direito

(ressalte-se, por relevante, que essa construgdo nao ¢ a soma de diversas partes, mas, sim, um
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todo que se apresenta como a melhor interpretagdo — mais adequada — do direito).” (STRECK,
2013, v. 1, n.p). O direito deve ser aplicado por completo e de maneira coerente e aqui entra a

necessidade de uma fundamentagao completa.

Em sintese, a decisdo deve guardar relacdo ndo s6 com o que esta posto no processo, mas
também, e até mesmo para interpretar o que foi posto, guardar relagdo com o sentido do direito
escolhido politicamente — caracteristica que se apreende a partir dos principios. Isso eliminaria

a discricionariedade, porquanto nestes parametros ha a interpretagao mais condizente.
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CONCLUSAO

O processo penal, enquanto instituicdo paradoxal de controle-ferramenta de poder do
Estado, por lidar com direitos e deveres tdo caros a Republica e estar sob a influéncia direta de
uma Constitui¢do que ndo cede espago fora do Estado Democratico de Direito, foi um objeto
deveras complexo e dificil de desenvolver por seus elementos estarem interligados e suas

consequéncias irradiadas para fora dele, o que demanda um todo coeso.

Incide sobre o Processo Penal alguns direitos individuais, que nem sempre prevalecem,
como o principio do devido processo legal (penal), o contraditdrio, a correlagdo entre acusacao

e sentenca, dentre outros.

Nosso trabalho buscou desenvolver uma investigagdo da prevaléncia destes e outros
direitos individuais em um dos dispositivos do Codigo, qual seja o artigo 385, mais

precisamente sua parte inicial. Pudemos tirar algumas conclusdes, sendo vejamos:

1.1. O debate sobre sistemas processuais, por mais que a priori possa parecer, ndo ¢
relevante para a nossa pesquisa, pois estamos debatendo levando em consideragdo um conjunto
de caracteristicas constitucionais e processuais que existem independente do nome que se dé.
Como se nao bastasse isso, percebemos que hoje ¢ impossivel falar em sistemas puros, mas sim

em nortes hermenéuticos segundo os quais ndés nos embasamos para tratar nosso tema.

1.2. Por mais relevante que seja, os tribunais superiores, tdo firmes na defesa do devido
processo legal e dos institutos democraticos no decorrer da sua historia, ndo tém dado o
merecido tratamento a matéria, ainda que ela esteja presente no dia a dia dos tribunais e seja
motivo de divergéncias com implicagdes gravissimas, sendo a principal delas o cerceamento da
liberdade de um ser humano. Deixando a desejar inclusive quando olhamos para outros paises

latinos como a Argentina e o México, por exemplo.
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1.3. O réu deve possuir direitos subjetivos frente o juiz € a acusagdo, que lhe permitam
defender-se com dignidade, efetividade e em pé de igualdade com a acusagdo. Para além disso,
o fim do processo ¢ a decisao definitiva de mérito, sempre respeitado o devido processo legal.
O contraditério deve entremear todo o processo de forma substancial, inclusive a sentenca,

tendo seus atos como imprescindiveis para a decisdo final.

1.4. O objeto do processo, a pretensdo acusatoria, ¢ limitadora do juizo penal e, como tal,

garantia para a defesa do réu, sendo ambas, agdo e defesa, faces da mesma moeda.

2. Os principios garantem racionalidade e confiabilidade na persecu¢do penal e sdo pegas
centrais na analise da validade da norma processual penal, que em esséncia deve ser uma

garantia dos direitos fundamentais contidos na Constitui¢do da Republica de 1988.

2.1. Ter um juizo penal como decorréncia de garantias penais e como catalisador da
efetivacdo destas garantias ¢ um direito fundamental. Que o artigo 385 respeita a dimensao
substancial da jurisdi¢do. E que estard dentro da dimensdo instrumental se as outras garantias

estiverem presentes no processo.

2.2. Diante da rigorosa forma prescrita pelo devido processo legal, o direito do Estado de
punir alguém reclama ao acusado o direito de se defender de forma efetiva e essa dualidade
tende a robustecer o proprio processo, que passa a ter uma visao mais completa. O artigo 385
nao suprime o direito de defesa, em principio, pois no decorrer de todo o processo a defesa teve
a oportunidade de exercer seu direito e o Estado-Juiz tem o dever de leva-la em consideracao

ao proferir a sentenca.
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2.3. A par a diferenca entre os principios dispositivo e acusatdrio, este ultimo exige uma
divisdo e independéncia organica e ideologica entre réu (que exerce o direito de defesa), autor

(que exerce o direito de a¢ao) e juiz (titular do poder jurisdicional).

2.4. O principio do contraditorio ndo so garante as partes a capacidade de provar a verdade
do que alegam, como a capacidade para atingir este objetivo, assim como que suas provas
influam na decisao do juiz imparcial e que sejam informadas sobre as mudangas idiossincraticas

do processo, ainda que este direito na pratica ndo seja exercido.

2.5. Nao pode o Ministério Publico, portanto, nas agdes penais publicas incondicionadas,
fazer um juizo discriciondrio sobre a conveniéncia e oportunidade da a¢do, nem, uma vez
proposta a agdo, declinar de ir até o fim — principio da indisponibilidade — sob risco de termos

um Ministério Publico atuando de forma nao republicana.

3. O jus puniendi ndo pode ser exercido sem a instiga¢ao judicial do Ministério Publico
através da denlincia, nos crimes de agdo penal publica, portanto, a capacidade de decisdo estd

restrita ao universo tratado no ato que o promove.

3.1. A imputagdo objetiva, subjetiva e a responsabilizacdo contidas na dentincia, que deve
ser clara, delimitam a sentenca. Isso faz do processo, em alguma medida, previsivel para o réu,

visto que ndo pode ser surpreendido por uma decisdo extra, citra ou ultra petita.

3.2. A acusacdo permanece inalterada no transcorrer de todo o processo, mas a
interpretacdo dela ¢ dindmica e sujeita a influéncias, o que ¢ natural no evoluir cognitivo do
processo. Logo, s6 pode haver divergéncia entre acusagdo e sentenca na representagdo mutavel
da acusacao. Nesse contexto, as alegacdes finais sdo instrumentos de grande relevancia, capazes

de influir na decisdo de um juiz imparcial e independente.
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4. E na sentenga, precisamente na motivagdo, que podemos ver mais claramente se todos
os argumentos trazidos foram levados em consideracao, o porqué de uns terem sido acolhidos

e outros ndo. Este ¢ um ato em que poder e verdade processual sao inversamente proporcionais.

4.1. O juiz deve ser imparcial e diligente na constru¢do indutiva do seu convencimento.
Este convencimento estd longe de ser livre, estd limitado pelas provas, pelo contraditorio e pela
lingua. Isso ndo quer dizer termos um juiz passivo, mas um juiz garantidor do processo penal

democratico, que busca legitimidade em seus atos.

4.2. O acesso do juiz as teses de acusacdo e defesa, ou mais a fundo, ao que elas tentam
provar como verdade, ocorre por intermédio de seus significado e sentido, através das provas e
da propria forma exigida. Nao € a consciéncia do juiz que determina o objeto, mas o contrario.
Nao ha espago para subjetividade na decisdao no processo penal, o todo compreensivel pelo juiz
estd diretamente ligado ao limite semantico imposto pela narragdo das partes. A decisao do juiz,

portanto, deve ser constatada a partir de critérios estabelecidos, de acordo com a Constituicao.

4.3. Levar esses pontos € a garantia dos principios em consideragdo reorganiza o debate
sobre a inquisitoriedade do artigo 385, pois, tendo estes valores respeitados, um olhar para ele

pode concluir que se trata de um artigo constitucional, como concluimos neste trabalho.

Hoje, sob a 6tica da Constituicao vigente, este artigo nao desrespeita a correlagdo entre
acusagao e sentenga, nem outro principio, desde que nds o interpretemos como um dispositivo

que deve respeito a estes principios.
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