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O juiz ndo é nomeado para fazer favores com a justica, mas para julgar segundo as
leis.

(Platdo)



RESUMO
O presente trabalho tem o intuito de discutir, com base no sistema acusatorio brasileiro,
a possibilidade de condenacéo e aplicacdo de agravantes de oficio pelo 6rgéo julgador,
perquirindo possivel invalidade do art. 385 do Cddigo de Processo Penal. Para alcancar o
objeto central do trabalho, a luz do equilibrio entre eficiéncia e garantismo, foi-se
analisada a argumentacédo doutrinaria, tanto a favor quanto contra a validade do art. 385
do CPP, bem como o entendimento encampado pelos tribunais péatrios nos casos
concretos. Utilizou-se o método indutivo e as técnicas bibliografica e documental, com
destaque para o estudo da doutrina especializada em Direito Processual Penal e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. A andlise de dados seguiu uma perspectiva

quali-quantitativa.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Art. 385 do Cddigo de Processo Penal;
Sistema acusatério; Imparcialidade do juiz; Condenacdo e aplicacdo de agravantes de

oficio.



ABSTRACT

The present work intends to discuss, based on the Brazilian adversarial system, the
possibility of condemnation and application of ex officio aggravating factors by the
judging body, investigating possible invalidity of art. 385 of the Criminal Procedure
Code. To achieve the central object of the work, in light of the balance between efficiency
and guarantees, the doctrinal arguments were analyzed, both in favor and against the
validity of art. 385 of the CPP, as well as the understanding adopted by the national courts
in specific cases. The inductive method and the bibliographical and documentary
techniques were used, with emphasis on the study of the specialized doctrine in Criminal
Procedural Law and the jurisprudence of the Superior Courts. Data analysis followed a
quali-quantitative perspective.

Keywords: Criminal Procedural Law; Art. 385 of the Criminal Procedure Code;
Accusatory system; Judge's impartiality; Condemnation and application of ex officio
aggravating factors.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da historia, desenvolveram-se diferentes sistemas processuais penais, 0s
quais estabelecem um processo penal para ser instrumento da imposicdo de san¢édo ao
autor do fato criminoso. O Brasil adotou expressamente o sistema acusatorio, nos termos
do art. 3°-A do Cédigo de Processo Penal, a partir da promulgacédo da Lei n°® 13.963/2019.
Entretanto, grande parte da doutrina ja alertava para adogéo do referido sistema desde o
advento da Constituicdo de 1988, com fulcro no art. 129, inciso I, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

Em um sistema juridico, o Estado tem o poder de exigir que quem cometa um
delito seja submetido a sancdo penal legalmente prevista, o que se denomina de pretensdo
punitiva. Esta, todavia, ndo pode ser satisfeita de qualquer forma, sobretudo em um
Estado Democratico de Direito, no qual a observancia de direitos e liberdades individuais

faz-se imprescindivel, limitando a atuacéo do aparato estatal.

O presente trabalho desenvolve uma analise critica da atual sistemética de
aplicacdo do art. 385 do Codigo de Processo Penal, encampada predominantemente pela
jurisprudéncia, com amparo de parte da doutrina. Para adimplir tal objetivo, foram usadas
as técnicas de pesquisa bibliografica e documental, enfatizando-se os estudos na doutrina

especializada em processo penal e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Inicialmente, no capitulo 1, sdo expostas breves nocdes sobre os sistemas
processuais penais, aduzindo-se as principais caracteristicas, elementos historicos, além
de pontuais comparac@es entre eles sobre pontos fulcrais e caros ao Estado Democratico
de Direito.

No capitulo 2, passa-se a abordar, especificamente, o sistema acusatorio brasileiro,
a partir de momentos fundamentais no seu desenvolvimento, com destaque para 0 marco
legal do Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/2019) e o marco jurisprudencial do HC

188.888/MG, culminando numa ponderagéo acerca da imparcialidade do julgador.

O capitulo 3 inicia com uma répida explicacdo sobre o art. 385 do CPP e sua
aplicacdo na sistematica das agdes penais privadas. Na sequéncia, passando-se ao objeto
central do trabalho, hd uma exploragdo juridica e pratica do entendimento, até entdo

predominante, do referido dispositivo nas acbes penais publicas, que permite a
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condenacéo do réu de oficio pelo juiz, bem como a aplicacao ex officio de circunstancias

agravantes.

De forma dialética, ainda no capitulo 3, seguem as criticas sobre a posicdo juridica
atual dos tribunais patrios e de parte da doutrina. Sustenta-se a hipdtese de
impossibilidade de condenacdo e aplicagdo de agravantes de oficio, pretendendo
demonstra-la tecnicamente, com base no sistema constitucional acusatorio (art. 129,
inciso I, da CRFB).

Destarte, é possivel refletir, criticamente, do ponto de vista dogmatico, a luz da
Constituicao, qual melhor entendimento técnico juridico quanto ao funcionamento do art.
385 do CPP, de modo a se constituir um processo penal eficiente e operacional, sem
deixar de assegurar o respeito as garantias e direitos fundamentais do sistema acusatorio,

sob a égide do Estado Democratico de Direito.
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2 BREVES NOCOES SOBRE 0S SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Analisando-se o desenvolvimento de diferentes sistemas processuais penais
adotados pelos paises em seus ordenamentos juridicos, trés tipos se destacam: o sistema

inquisitorial, o sistema acusatorio e o sistema misto.

O sistema inquisitorial foi adotado pelo Direito Candnico, a partir do século XIII,
propagando-se pela Europa, sendo empregado, inclusive, por tribunais civis até o século
XVIII. Conforme aduz Aury Lopes Junior (2020, p. 56 do e-book):

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinagio de fungdes na mao do juiz
e atribui¢do de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo.
Portanto, ndo hd uma estrutura dialética e tampouco contraditdria. Nao existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e
gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.

Em outras palavras, no aludido sistema, as fungdes de acusar, defender e julgar
encontram-se concentradas em uma Unica pessoa, 0 chamado juiz inquisidor. Ademais,
tal sistema ndo exige uma acusacao realizada por 6rgdo especifico ou pelo ofendido,
podendo o0 juiz instaurar o processo de oficio. O objetivo é obter uma completa
reconstrucdo dos fatos, através da descoberta da verdade real, sendo o acusado mero

objeto do processo, e ndo um sujeito de direitos (LIMA, 2020, p. 40-41).

Assim, na busca da verdade real, o inquisidor esta autorizado a extrai-la a qualquer
custo (LOPES JUNIOR, 2006, p. 180). O sistema é estruturado com vista & realizacdo do
direito penal material, em que a funcdo do juiz se limita a concretizar o poder punir do
Estado, como se o exercicio do magistério penal fosse uma questao de seguranca publica
(PRADO, 2005, p. 105).

Por tais caracteristicas, o processo inquisitorio € incompativel com os direitos
fundamentais, violando liberdades e garantias basicas. O acimulo de func¢des por parte
do magistrado resulta na auséncia de um julgador equidistante das partes, elidindo sua

imparcialidade, configurando um descompasso com a Constituicdo e a Convencao
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Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 82, n° 1),* que goza de status supralegal no

sistema brasileiro.?

Ja no sistema acusatorio, ha uma contraposicdo entre acusacdo e defesa, em
igualdade de condigdes, estando ambas diante de juiz equidistante e parcial. Esse sistema
se destaca pela oralidade, publicidade e aplicacdo do principio da presungéo de inocéncia
(art. 5°, LVII, da CRFB).2 Trata-se de um verdadeiro processo de partes, caracterizado
pela atuacéo em contraposicao das partes, mantendo-se o julgador sobreposto entre estas
(SILVA, 2005, p. 41).

A denominagdo “acusatorio” decorre do fato de que alguém s6 ¢ chamado em
juizo se houver uma acusacédo que Ihe impute um fato delituoso. No final do século XIV,
na Franca, surge o Ministério Publico, titular da acdo penal publica, restando afastado,
por completo, o juiz da persecucdo penal (RANGEL, 2019, p. 124-125 do e-book).

A relacdo processual somente tem inicio mediante a provocacdo do titular
encarregado de deduzir a pretensdo punitiva (ne procedat judex ex officio), impedindo
que o magistrado tome iniciativas incompativeis com a equidistancia necessaria com os
interesses das partes. Resguarda-se ao juiz, todavia, o exercicio do poder de impulso
processual. Portanto, nesse sistema, o processo penal se constitui de um actum trium
personarum, integrado por sujeitos parciais (partes) e um imparcial (juiz), que funciona
na condicdo de terceiro desinteressado em relacdo aos interesses processuais das partes
(LIMA, 2020, p. 41).

Com base no exposto, quanto as diferencas entre esses sistemas, depreende-se que,
enquanto sdo caracteristicas do sistema acusatorio a separacdo rigida entre o juiz e
acusacdo, a paridade entre acusacao e defesa, e a publicidade e a oralidade do julgamento,
0 sistema inquisitdrio apresenta, tipicamente, a iniciativa do juiz em campo probatério, a
disparidade de poderes entre acusacédo e defesa e 0 carater escrito e secreto da instrugédo
(FERRAJOLI, 2002, p. 451/452). Destarte, verifica-se que a diferenca efetiva entre o

sistema inquisitorial e acusatorio é que, neste Gltimo, os sujeitos sdo iguais, cabendo

1 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2 VVem prevalecendo no Supremo Tribunal Federal a tese do status de supralegalidade da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, consoante firmado no: RE 466.343/SP, Tribunal Pleno. Rel. Min.
Cezar Peluso. j. 03/12/2008. DJe 05/06/2009.

3 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;
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exclusivamente as partes a producdo do material probatério, ndo sendo o magistrado

gestor da prova.

Nessa linha, o sistema acusatoério

assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que ira
sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de
ser um mero objeto para assumir sua posicdo de auténtica parte passiva do
processo penal (LOPES JUNIOR, 2020, p. 58 do e-book).

Logo, é seguro concluir que o modelo acusatorio € o sistema por exceléncia para
cumprir a funcdo de garantia de direitos fundamentais no processo penal (PRADO, 1999,
p. 35-36 apud SILVA, 2005, p. 56).

Ademais, do ponto de vista ideoldgico, o sistema acusatério traz a vantagem de
se configurar como forma democratica do exercicio do poder, permitindo que o
destinatario do ato possa influenciar na sua formacdo. A estrutura dialética do processo
acusatério permite uma maior eficiéncia tanto para a resolucao das questdes de direito

quanto para as questdes de fato, principalmente no aspecto probatorio (BADARO, 2017).

Outrossim, o sistema inquisitorial, ao se disseminar pela Europa, sofre alteracdes
com a modificacdo napoleodnica, originando o que se denominou de sistema misto, um
modelo novo, que une os dois sistemas ja mencionados. Chama-se misto, por apresentar

uma primeira fase tipicamente inquisitorial, sem publicidade, ampla defesa ou acusacao.

Aqui, sdo realizadas as investigagdes preliminares sob o comando do juiz, visando
apurar a materialidade e a autoria do fato delitivo. Numa segunda fase, de carater
acusatorio, o 6rgdo acusador faz a acusacao, o réu se defende e o juiz julga, contando-se,

em regra, com os elementos da publicidade, oralidade e isonomia processual.

Segundo Jacinto Coutinho (2009, p. 103), todos os sistemas processuais existentes
sdo mistos, ndo havendo mais sistemas puros conforme concebidos originalmente,
havendo quem aponte que, hodiernamente, apenas o sistema processual penal inglés é o
que mais se aproxima de um sistema acusatorio puro.* Os modelos puros seriam apenas
uma referéncia historica, de modo que uma mera separagdo inicial das funcfes de acusar
e julgar ndo bastam para caracterizar um processo acusatério (LOPES JUNIOR, 2020, p.
61 do e-book).

4 Nesse sentido: LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8. ed. [livro eletrnico].
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 44.
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Como bem observam os processualistas brasileiros:

de nada adianta uma separacdo inicial, com o oferecimento de uma denuncia
pelo Ministério Publico, se, na sequéncia, ao longo de toda a marcha
procedimental, ao juiz for outorgado um papel ativo de protagonismo na busca
pela prova ou até mesmo na pratica de atos tipicos da acusacdo (LOPES
JUNIOR, 2012, p. 189 apud LIMA, 2020, p. 104).

Se de um lado existe o principio dispositivo ou acusatério, que coloca a gestdo de
prova nas maos das partes (juiz espectador) e, de outro lado, um principio inquisitivo, no
qual a gestdo de prova esta nas méos do juiz-inquisidor, ndo pode haver um principio
misto, sob pena de desconfiguracdo do sistema. Dessa forma, o sistema é informado por
um principio unificador que traz uma ideia Unica, ndo sendo possivel falar em sistemas
mistos, pois o sistema apenas agrega elementos de outro, mas mantém a base inquisitorial
ou acusatdria adotada por opgéo politica (COUTINHO, 2009, p. 109).

Na sequéncia, faz-se uma analise, sem pretensfes de ser exaustiva, acerca do
sistema acusatério brasileiro, abordando algumas das suas vicissitudes historicas, bem

como algumas implicacGes praticas.
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3 O SISTEMA ACUSATORIO BRASILEIRO

Ab initio, cumpre destacar que o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941) entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942 (art. 810 do CPP),
no contexto politico-social do Estado Novo (1937-1945), tendo nitidas influéncias do

modelo fascista italiano, que deu origem ao “Codigo de Rocco” de 1930.

Desde sua vigéncia, e durante muitos anos, prevaleceu o entendimento de que o
sistema processual penal brasileiro era misto, com uma fase inicial em que se tinha o
inquérito policial, como inquisitorial e, ao se iniciar o processo, tinha-se uma fase
acusatoria, com o Ministério Publico fazendo a acusacdo. Conforme mencionado no item
anterior, ndo ha que se falar, no Brasil, da existéncia de um sistema acusatdrio puro,® pois
ainda ha resquicios do sistema inquisitivo, em que pese seja possivel reconhecer alguns

avangos que se aproximam do ideal.®

Entretanto:

Se a perspectiva teérica do Cddigo de Processo Penal era nitidamente
autoritaria, prevalecendo sempre a preocupagdo com a seguranca publica,
como se o Direito Penal constituisse verdadeira politica publica, a Constitui¢do
da Republica de 1988 caminhou em direcéo diametralmente oposta. Enquanto
a legislacdo codificada pautava-se pelo principio da culpabilidade e da
periculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de amplas
garantias individuais (...) (PACELLI, 2020, p. 32 do e-book).

Assim, percebe-se que a ordem constitucional inaugurada em 1988:

passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente
como mero veiculo de aplicacéo da lei penal, mas, além e mais que isso, que
se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do
Estado (PACELLLI, 2020, p. 32 do e-book).

Nesse contexto, portanto, comecaram a surgir discussfes acerca da natureza do
processo penal, apontando-se que a Lei Maior havia estabelecido o modelo acusatorio, ao
atribuir ao Parquet a funcio de 6rgdo acusador (art. 129, I, CRFB).” Com base neste

dispositivo, observa-se a separagdo do exercicio do direito de agéo (ius persequendi) e do

5 Nesse sentido: RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 27 ed. [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Atlas,
2019, p. 129 do e-book.

® Com esse entendimento: “Nao se trata de um modelo acusatoério “puro” (até porque o juiz ainda pode
determinar, supletivamente, a realizacdo de prova ex officio), mas é inegavel que se aproximou do ideal”
(GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 182).

T Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei; (...)
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direito de punir (ius puniendi) em oOrgdos distintos, quais sejam, Ministério Publico e

Poder Judiciério, respectivamente.

Nos ditames do sistema acusatorio, tal qual o adotado no Brasil, é possivel aduzir
a importancia do Ministério Publico por assumir “a titularidade da ac¢do penal ¢
produzindo prova no interesse da verdade, deixando o Juiz equidistante do conflito de

interesses que, porventura, surja no processo” (JARDIM, 1997, p. 45).

E mister ainda destacar outros principios processuais penais explicitos no texto
constitucional, que servem de parametro de controle de constitucionalidade da legislacéo
processual e a consequente estruturacdo adequada do sistema acusatério. Dentre as
garantias constitucionais, destaca-se: devido processo legal (art. 5°, LIV), contraditério e
ampla defesa (art. 5°, LV), plenitude de defesa no Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, a),
presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII), juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), publicidade

(art. 5°, LX) e motivacdo das decis@es judiciais (art. 93, IX).

O desafio que se constata nos ultimos tempos é de utilizar a Constituicdo como
verdadeiro filtro, eliminando os dispositivos legais incompativeis com a estrutura
constitucional acusatoria. Para além da seara juridica, ainda é fulcral uma mudanca de
cultura juridica, marcada pelo abandono dos tracos culturais inquisitoriais e pela tomada
de uma postura acusatoria por parte do juiz e de todos os atores judiciarios (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 65 do e-book).

Ao longo das décadas, desde o advento da Constituicdo Cidadd, constata-se que o
sistema acusatdrio brasileiro vem avangando com dificuldades. O Cédigo de Processo
Penal passou por diversas reformas pontuais, grande parte delas feitas por diferentes

comissdes e sem grande rigor técnico.

Inobstante as modificacdes legislativas, o desafio estd em promover mudancas na
cultura juridica, bem como da mentalidade dos atores juridicos (em especial dos tribunais
superiores) e das préticas judiciarias, a fim de se garantir efetivas transformacdes
(MADEIRA; BADARO; CRUZ, 2021). Nesse sentido:

(...) para além da enunciacdo do sistema acusatorio no ordenamento juridico,
impbe-se hoje o desafio de garantir a sua efetividade e evitar que um
distanciamento pratico da diretriz constitucional dele emanada conduza a um
processo penal autoritario e repressivo (MUNIZ, 2021).

Mais recentemente, a Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente

conhecida como “Pacote Anticrime”, entrou em vigor, trazendo importantes disposigdes
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para o sistema juridico penal. Outro destaque hodierno foram os entendimentos
consignados no HC 188.888/MG, o qual pode ser considerado um marco jurisprudencial
para o sistema acusatorio. Ambos serdo objeto de anélise no item seguinte.

3.1 Pacote Anticrime, HC 188.888/MG e a imparcialidade do juiz

A Lein®13.964/2019 foi o produto final do chamado “Pacote Anticrime”, projeto
de lei apresentado ao Congresso Nacional, em 19 de fevereiro de 2019, cujo proposito era
o de atualizar a legislacdo criminal e o processo penal. A parte que contém a vedacdo
explicita a substituicdo da atuacdo probatdria, assim como outros dispositivos, foi
incluida através de emenda, reproduzindo, em grande parte, o conteddo que integrava o
Projeto de Lei n° 8.045/2010 (PL do Senado n° 156/09), destinado a criacdo de um novo
Caodigo de Processo Penal, o qual, apesar de aprovado pelo Senado Federal, aguarda

apreciacdo de Comissdo Especial da Camara dos Deputados.

Com o advento da Lei n° 13.964/2019, o sistema acusatério passou a ser adotado
expressamente no ordenamento juridico brasileiro. O art. 3°-A, inserido no diploma
processual penal, prevé que: “O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatoria do 6rgao

de acusagao”.

Entretanto, cumpre ressaltar que, com a concessdo de liminar na Medida Cautelar
nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro
Luiz Fux no dia 22 de janeiro de 2020, suspendeu-se, sine die, a eficacia do art. 3°-A, do
CPP, que acabou sendo incluido entre os dispositivos com eficacia suspensa referentes ao

juiz das garantias, quais sejam, os arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, todos do CPP.

Em que pese a suspensdo feita pela Corte Suprema, é evidente que o sistema
processual penal brasileiro é acusatorio, conforme aguele explicitamente adotado pela
Constituicdo (art. 129, 1), que atribui a pessoa diversa da autoridade judiciaria a
titularidade da acéo penal publica. Ademais, trata-se de um modelo democrético, cujo
nucleo (gestdo da prova), vinculado ao seu principio informador, qual seja, o dispositivo,
orienta uma atividade judicial imparcial durante a fase investigatoria e judicial,
respeitando-se, assim, o contraditorio e a ampla defesa, na busca limitada da verdade
processual, e ndo real (RITTER, 2019, p. 175).
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Dando prosseguimento a analise das reformas instituidas pelo Pacote Anticrime,

destaca-se a supressdo da expressao “de oficio” que constava no art. 282, §§ 2° e 4°, e do

art. 311, ambos do CPP, vedando a decretacdo de qualquer medida cautelar pessoal,

inclusive de prisdo preventiva, durante fase investigativa ou judicial, sem que haja

requerimento das partes, do Ministério Publico, ou por representacdo da autoridade

policial quando do curso da investigagdo, visando-se proteger a estrutura acusatoria.

Nesse contexto, o STF, em outubro de 2020, no julgamento do HC 188.888/MG,

de relatoria do Min. Celso de Mello, ao firmar o entendimento que a audiéncia de custddia

é direito publico subjetivo, de carater fundamental de todo aquele que sofre prisdo em

flagrante, ainda estabeleceu importantes entendimentos acerca do sistema processual

penal, tomando por base a Lei n° 13.964/19. Veja-se alguns trechos do julgado:

O referido HC
acusatoria;

A reforma introduzida pela Lei n® 13.964/2019 (“Lei Anticrime”) modificou a
disciplina referente as medidas de indole cautelar, notadamente aquelas de
carater pessoal, estabelecendo um modelo mais consentdneo com as novas
exigéncias definidas pelo moderno processo penal de perfil democratico e
assim preservando, em consequéncia, de modo mais expressivo, as
caracteristicas essenciais inerentes a estrutura acusatoria do processo penal
brasileiro. (Grifou-se).

A Lein® 13.964/2019, ao suprimir a expressdo “de oficio” que constava do art.
282, 88 2° e 4° e do art. 311, todos do Cddigo de Processo Penal, vedou, de
forma absoluta, a decretagdo da prisdo preventiva sem o prévio “requerimento
das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico” (grifei),
ndo mais sendo licita, portanto, com base no ordenamento juridico vigente, a
atuacdo “ex officio” do Juizo processante em tema de privacdo cautelar da
liberdade. (Grifou-se).

A interpretacdo do art. 310, Il, do CPP deve ser realizada a luz dos arts. 282,
8§ 2°e 4° e 311, do mesmo estatuto processual penal, a significar que se tornou
inviavel, mesmo no contexto da audiéncia de custddia, a conversao, de oficio,
da prisdo em flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo
necessaria, por isso mesmo, para tal efeito, anterior e formal provocacao do
Ministério Publico, da autoridade policial ou, guando for o caso, do querelante
ou do assistente do MP. Magistério doutrinario. Jurisprudéncia. (Grifou-se).

A conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, no contexto da
audiéncia de custodia, somente se legitima se e quando houver, por parte do
Ministério Publico ou da autoridade policial (ou do querelante, quando for o
caso), pedido expresso e inequivoco dirigido ao Juizo competente (...) (STF.
HC 188.888/MG. Segunda Turma. Rel. Celso de Mello. j. 06/10/2020, DJe
15/12/2020). (Grifou-se).

ainda trouxe outro entendimento importante para a sistematica

Inexiste, em nosso sistema juridico, em matéria processual penal, o poder geral
de cautela dos Juizes, notadamente em tema de privacao e/ou de restricdo da
liberdade das pessoas, vedada, em consequéncia, em face dos postulados
constitucionais da tipicidade processual e da legalidade estrita, a adogcéo, em
detrimento do investigado, do acusado ou do réu, de provimentos cautelares
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inominados ou atipicos, O processo penal como instrumento de salvaguarda da
liberdade juridica das pessoas sob persecucdo criminal. Doutrina. Precedentes:
HC 173.791/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 173.800/MG, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - HC 186.209-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
(Grifou-se).

Mais recentemente, alinhado ao entendimento exarado pela Corte Suprema no HC
188.88/MG, verifica-se no STJ decisdes da Quinta e Sexta Turmas, em sede de decisao
monocrética, aduzindo a impossibilidade de decretacdo de oficio da segregacao cautelar:

A reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019 ("Lei Anticrime™), preservando
e valorizando as caracteristicas essenciais da estrutura acusatoria do processo
penal brasileiro, modificou a disciplina das medidas de natureza cautelar,
especialmente as de carater processual, estabelecendo um modelo mais coerente
com as caracteristicas do moderno processo penal. Ap6s a vigéncia da
mencionada lei, houve a insercdo do art. 3°-A ao CPP e a supressdo do termo "de
oficio" que constava do art. 282, 88 2° e 4°, e do art. 311, todos do Cddigo de
Processo Penal.

[...] Tratando-se de requerimento do Ministério Publico limitado a aplicacéo de
medidas cautelares ao preso em flagrante, é vedado ao juiz decretar a medida
mais gravosa, a prisdo preventiva, por configurar uma atuacdo de oficio. "A
competéncia é de acolher ou negar, ndo lhe cabe exceder o pedido do Parquet.
Para além disso, a decisdo figura-se como de oficio, que, de forma clara, tem
sido vedada por esta Corte." (STF, HC 217196/DF, Relator o Ministro Gilmar
Mendes). [...] Por tais razbes, defiro a liminar para conceder a liberdade
provisdria ao paciente, mediante a aplicagdo de medidas cautelares alternativas,
a serem impostas pelo Juizo de primeiro grau. (STJ. HC n°® 768737/AM. Quinta
turma, Rel. Min. JOEL ILAN PARCIONIK. j. 02/09/2022. DJe 06/09/2022).

Na hipdtese, conforme decisdo de fls. 68/73, o Magistrado singular teria
convertido a prisdo em flagrante em prisdo preventiva sem prévio requerimento
ou representacdo da autoridade policial. No caso, o Parquet manifestou-se pela
concessdo da liberdade provisoria, mediante aplicacdo de medidas cautelares
diversas da prisdo. De fato, a Terceira Secdo deste Tribunal Superior, em
julgamento de 24/2/2021, no RHC n. 131.263/GO, da minha relatoria,
reconheceu a ilegalidade da converséo ex officio da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva. Ademais, em recente julgado, a Quinta Turma desta Corte
Superior, em consonancia com o decidido pela Suprema Corte, no HC n.
217.196/DF, considerou que, tratando-se de requerimento do Ministério Publico
limitado & aplicacdo de medidas cautelares ao preso em flagrante, é vedado ao
juiz decretar a medida mais gravosa, a prisdo preventiva, por configurar uma
atuagdo de oficio [...] Ante o exposto, defiro a medida liminar para revogar a
prisdo preventiva imposta ao paciente (STJ, HC 768445/DF. Sexta turma. Rel.
Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR. j. 08/09/2022. DJe 09/09/2022).

Merece destaque a decisdo da Quinta Turma, de relatoria do Min. Joel llan
Parcionik, o qual mencionou as implicacbes do Pacote Anticrime para o sistema
acusatorio brasileiro. O ministro da Corte Superior sublinhou a retirada da expressdo “de
oficio”, que permitia a atuagdo sem provocacao por parte do magistrado na aplicagdo das

medidas cautelares.

Os julgados asseveram a impossibilidade de decretacdo de prisdo preventiva

guando o Ministério Publico requer apenas medidas cautelares diversas da prisdo. Cabe
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ao juiz, enquanto julgador equidistante, acolher ou negar o pedido da parte, mas nédo

excedé-lo, aplicando uma medida mais gravosa.

Ademais, se 0 juiz ndo pode decretar preventivamente a prisdo do acusado de
oficio, muito menos poderé condené-lo de oficio, tendo em vista a méxima a maiori ad
minus, brocardo latino de origem romana, o qual indica que quem pode 0 mais pode o
menos.® 1sso porque, se o juiz ndo pode impor ex officio, ainda que cautelarmente, a

prisdo, quem dira condenar o acusado nas sancdes legais sem a devida provocacao.

Da ratio decidendi® dos precedentes oriundos dos tribunais superiores, é possivel
inferir que a atuacdo do oOrgdo julgador de oficio, como se parte fosse, mostra-se
incompativel com o sistema acusatorio. Vedar a prisdo preventiva de oficio, mas permitir
a condenacgdo sem a provocacdo do titular da acusagdo, ndo se coaduna com nenhum
modelo acusatdrio sério e coerente, sob pena de colocar em duvida a imparcialidade do

magistrado.

A doutrina adverte que a mera separacdo das funcdes de julgar e acusar ndo é
suficiente para caracterizar o sistema acusatorio.!® Basta considerar que, em (ltima
analise, € a separacdo de funcgdes, com a consequente gestdo da prova na mao das partes,
que cria as condicBes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 58 do e-book).

Para que a imparcialidade do magistrado esteja protegida, é mister que ele seja
estranho a atividade investigatoria e instrutéria. Desse modo, o0 juiz deve abster-se de
praticar atos de oficio na fase investigativa e na fase processual, atribuicdo esta que deve
ficar a cargo das autoridades policiais, do Ministério Publico e, no curso da instrucao
processual penal, das partes (LIMA, 2020, p. 44).

Ha quem aponte a imparcialidade como o principio supremo do processo penal,

sendo necessario para seu normal desenvolvimento e obtencdo de atuacédo judicial justa

8 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 245.

® Pode-se considerar como ratio decidendi, os fundamentos juridicos que sustentam a decis&o, a opgao
hermenéutica adotada sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi, tendo carater obrigatdrio ou
persuasivo para o precedente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 442).

10 Nesse sentido: “De todos os elementos constitutivos do modelo tedrico acusatorio, o mais importante,
por ser estrutural e logicamente pressuposto de todos 0s outros, indubitavelmente é a separagéo entre juiz
e acusacdo” (FERRAJOLI, 2002, p. 454).
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(LOPES JR., 2003, p. 10 apud SILVA, 2005, p. 80).!! Tal afirmacdo, alinhada a
sistematica do modelo acusatério, implica que: “Do principio da imparcialidade, deriva
uma diretriz fundamental para os procedimentos processuais penais: quem julga ndo pode

assumir as funcdes reservadas a acusacao e a defesa” (FERNANDES, 2005, p. 44).

Cumpre ressaltar que a imparcialidade do juiz ndo se confunde com uma atuagéo
indiferente ou neutra. O que se pretende é fazer com que o julgador exerca todas as

funcBes inerentes ao seu oficio de julgar, sem adentrar na esfera de atuacédo das partes.

a imparcialidade do juiz ndo exclui seu poder-dever de buscar a verdade,
sobretudo porque imparcialidade ndo se confunde com inércia e nem esta
limitada ao sabor de uma contrariedade ativa da partes, mas das garantias
processuais de defesa. E perfeitamente possivel compatibilizar a
imparcialidade com a busca da verdade, bastando apenas que a funcdo
jurisdicional seja exercida com equilibrio e em consonancia com os ditames
legais (BARROS, 2002, p. 122).

Nessa conjuntura, o que foi estabelecido pela jurisprudéncia do STF e STJ
demonstra que, apesar da morosidade, o direito processual penal brasileiro caminha,
paulatinamente, para uma configuracéo verdadeiramente acusatoria. Ao proibir o juiz de
decretar medidas cautelares pessoais de oficio, bem como aduzir a inexisténcia de um
poder geral de cautela do magistrado, promove-se o delinear de uma atuacéo equidistante
do juiz, que deve se manifestar mediante provocagéo das partes, as gestoras das provas,

preservando, assim, sua imparcialidade.

11 Com entendimento similar: “os principios mais importantes para o processo penal moderno sio da
imparcialidade do Juiz e do contraditdrio. Pode-se dizer que os demais principios nada mais sdo do que
consectarios l6gicos dstes dois principios reitores” (JARDIM, 2001, p. 40).
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4 A (IN)VALIDADE DO ART. 385 DO CPP.

No sistema juridico processual penal brasileiro, ao final da audiéncia de instrucao
e julgamento, as partes devem apresentar suas alegacOes finais, seja oralmente, seja
através de memoriais, em consonancia ao regramento previsto nos arts. 403'2 e 404,13
ambos do Codigo de Processo Penal. E nesse momento que vem se discutindo qual
deveria ser a atuacdo do juiz, diante de eventual pedido de absolvicdo feito pela acusacédo
na acao penal pablica incondicionada e se seria possivel aplicar circunstancias agravantes

ndo veiculadas na pretensdo acusatoria.

Isso se da pela confrontacdo do processo acusatorio, de base constitucional, e a
disposicéo, ipsis litteris, do art. 385 do Codigo do Processo Penal: “Nos crimes de acéo
publica, o juiz podera proferir sentenca condenatdria, ainda que o Ministério Publico
tenha opinado pela absolvi¢ao, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha

sido alegada”.

Antes de maiores ilagdes acerca do tema, é valido ressaltar, brevemente, a

aplicabilidade do mencionado dispositivo na sistemética das outras acdes penais.

4.1 Pedido absolutério e aplicacao de agravantes de oficio nas a¢des privadas

Nas acOes exclusivamente privadas ou personalissimas, a legitimidade de
propositura pertence a vitima ou representante legal. No caso do advogado do querelante
ndo fazer o pedido condenatério do querelado nas alegacdes finais, a acdo penal resta
perempta, acarretando a extin¢do de punibilidade, nos termos do art. 60, inciso 111, in fine,
do CPP,' c/c at. 107, inciso IV, do Cddigo Penal.®

12 Art. 403. Ndo havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegagdes
finais orais por 20 (vinte) minutos, respectivamente, pela acusacéo e pela defesa, prorrogaveis por mais 10
(dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca. (...)§ 3° O juiz poderd, considerada a complexidade do caso ou
0 nimero de acusados, conceder as partes 0 prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a apresentacdo de
memoriais. Nesse caso, tera o prazo de 10 (dez) dias para proferir a sentenca.

13 Art. 404. Ordenado diligéncia considerada imprescindivel, de oficio ou a requerimento da parte, a
audiéncia sera concluida sem as alegacdes finais. Paragrafo Unico. Realizada, em seguida, a diligéncia
determinada, as partes apresentardo, no prazo sucessivo de 5 (cinco) dias, suas alegacfes finais, por
memorial, e, no prazo de 10 (dez) dias, o juiz proferira a sentenga.

14 Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-a perempta a agdo penal:
(...) 1l - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a
gue deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenacéo nas alega¢des finais; (...)

15 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (...) 1V - pela prescrigdo, decadéncia ou perempgao; (...)
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Desse modo, se o titular da acusagéo da acéo privada ndo requer a procedéncia da
pretensdo acusatoria, ndo ha possibilidade de condenagédo por parte do magistrado, em
razdo da expressa previsao legal estabelecida pelos diplomas legais penais.

Outrossim, também ndo se aplica a possibilidade de reconhecimento de
agravantes ndo invocadas pelo querelante, pois, “ressalvada a aplicacdo das regras
pertinentes a emendatio libelli (art. 383 do CPP), fica o juiz absolutamente atrelado, por
ocasido da sentenca, aos termos expostos na queixa-crime” (AVENA, 2020, p. 2.233 do
e-book).

Ja a acdo penal privada subsidiaria da publica é aquela admitida nos crimes de
acao publica, se esta nao for intentada no prazo legal, consoante previsdes do art. 5°, LIX,
da CRFB,* c/c art. 100, § 3°, do CP, e art. 29 do CPP.!® Nessas ages:

eventual pedido de absolvicdo formulado pelo advogado do querelante nédo
dard ensejo a extingdo da punibilidade, porquanto, em sua esséncia, esta
espécie de acdo penal é de natureza publica. De mais a mais, como a
intervencdo do MP é obrigatéria, nada impede que, em sentido diverso do
querelante, haja pedido de condenagdo formulado pelo 6rgdo ministerial.
(LIMA, 2020, p. 1650).

Destarte, depreende-se que o disposto no art. 385 do CPP, limita-se as acGes
penais publicas, sejam elas condicionadas ou incondicionadas. Passa-se, entdo, a analisar

tal problemaética, tomando por base as caracteristicas do sistema acusatorio.

4.2 Da (im)possibilidade de condenac&o de oficio

Consoante ja mencionado, o art. 385 do CPP permite ao juiz proferir sentenca
penal condenatoria, mesmo no caso de eventual pedido de absolvicdo do Ministério
Publico, usando-se como fundamentacéo o carater indisponivel da agdo penal, observado
no art. 42 do CPP*® (BADARO, 2017). De acordo com tal perspectiva, enquanto a acio

penal privada € regida pelo principio da oportunidade, a acdo penal publica segue o

16 LIX - sera admitida agdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal;
7Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. (...)
§ 3° - A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de acéo publica, se 0 Ministério Publico ndo
oferecer dendncia no prazo legal.

18 Art. 29. Sera admitida agdo privada nos crimes de ag&o publica, se esta ndo for intentada no prazo legal,
cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentncia substitutiva, intervir em todos
0s termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia
do querelante, retomar a acdo como parte principal.

19 Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal.
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principio da obrigatoriedade, de modo que ainda que o 6rgdo acusatorio peca a

absolvicao, o juiz estard autorizado a condenar (NUCCI, 2020, p. 436 do e-book).

Argumenta-se que o Codigo de Processo Penal brasileiro ndo acolheu o modelo
de disputa, no qual a atuacéo das partes determinard sua vitéria. Desse modo, com base
no ja aludido principio da obrigatoriedade, ndo ha violagdes ao texto constitucional que
impliquem na invalidade do art. 385 (PACELLI; FISCHER, 2021, p. 1.658 do e-book).

Os defensores da condenacdo de oficio sustentam que a previsdo do art. 385 €
corolario do principio da independéncia funcional, positivado no art. 127, § 1°, da CRFB%
(GOMES FILHO; TORON; BADARO, 2021). Tomando por base uma atuacéo objetiva
do Ministério Publico, este seria parte apenas do ponto de vista formal, estando
subordinado apenas a sua consciéncia, atuando sempre como custos legis, com zelo pela
escorreita aplicacdo da lei (PACELLI; FISCHER, 2021, p. 1.659 do e-book).

A indisponibilidade do objeto processual penal conduz a impossibilidade de se
desistir da acusacgdo publica, ou de acordos entre acusacao e defesa, além de limitacoes
postas ao 6rgdo julgador, o que permitiria o juiz condenar apesar do pleito de absolvigdo
do Parquet, bem como a hipétese de a defesa pedir condenacdo em pena leve, restando
provado o crime, e o0 magistrado absolver o réu (FIGUEIREDO DIAS, 2004, p. 195).

Nessa linha, Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 1.109 do e-book) explica que:

Do mesmo modo que estd o promotor livre para pedir a absolvicéo,
demonstrando o seu convencimento, fruto da sua independéncia funcional,
outra ndo poderia ser a postura do magistrado. Afinal, no processo penal,
cuidamos da acdo penal publica nos prismas da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, ndo podendo o 6rgdo acusatério dela abrir mao, de modo
que também ndo esta fadado o juiz a absolver o réu, se as provas apontam em
sentido diverso (art. 385, CPP).

Isso porque, levando-se em conta o principio do impulso oficial, desde o
recebimento da dendincia, o érgdo julgador esta obrigado a conduzir a marcha processual
até proferir sua deciséo de merito. O direito de punir néo € disciplinado pela oportunidade,
mas pela necessidade de promover a acusacéo e eventual condenacdo, caso haja provas
suficientes para respalda-la (NUCCI, 2020, p. 1.110 do e-book).

Portanto, do entendimento exposto, depreende-se que o juiz, com fulcro no

principio do livre convencimento motivado, estaria dispensado de qualquer vinculagéo as

20 Art. 127. (...) 81° S&o principios institucionais do Ministério Plblico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.
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pretensdes formuladas pelas partes, tendo liberdade para condenar ou absolver o réu

independente do pedido formulado pela acusacéo ou defesa.

Com supedaneo nos raciocinios juridicos acima consignados, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem, predominantemente, entendido pela possibilidade da
condenacéo de oficio:

A indisponibilidade da acéo penal publica ndo proibe que o Ministério Publico
possa opinar pela absolvicdo do réu, mas exclui a vinculacdo do juizo a
manifestacdo do Parquet, tendo em vista a vedacgdo inscrita nos artigos 42 e
576 do Codigo de Processo Penal, que impedem o Ministério Publico de
desistir da agdo penal ou do recurso que haja interposto” (STF. AP 921/RS.
Primeira turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/6/2017. DJe 30/6/2017).

A condenacdo em agdo penal puablica pelo Juizo desvincula-se do pedido de
absolvicdo efetuado em alegagdes finais pelo representante do Ministério
Publico, assim como o pedido de arquivamento do inquérito policial e
impronancia. Precedentes: ARE 924.290 ED, Primeira Turma, Rel. Min.
Roberto Barroso, DJe 11.3.2016, ARE 700.012 ED, Segunda Turma, Rel. Min.
Céarmen Ldcia, DJe 10.10.2012. (STF. AgRg no HC n° 125.645. Primeira
turma. Rel. Min. Luiz Fux. j. 16/3/2017. DJe 18/04/2017).

Nos termos do art. 385 do Cddigo de Processo Penal, nos crimes de acdo
publica, o juiz poderd proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvi¢do. O artigo 385 do Codigo de Processo
Penal foi recepcionado pela Constituicdo Federal [...] (STJ. AgRg no HC n°
605.748/P1. Sexta turma. Rel. Min. Nefi Cordeiro. j. 24/11/2020, DJe
27/11/2020).

Nos termos do art. 385 do Cddigo de Processo Penal, mesmo apés a
promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988, conquanto o Parquet tenha se
manifestado pela absolvi¢do do acusado, o érgéo julgador poderd condena-lo,
com base no principio do livre convencimento motivado, visto que tal
manifestacdo ndo vincula o julgador. (...) Quando o Ministério Publico pede a
absolvicao de um réu, ndo ha, ineludivelmente, abandono ou disponibilidade
da agdo, como faz o promotor norte-americano, que simplesmente retira a
acusacdo (decision on prosecution motion to withdraw counts) e vincula o
posicionamento do juiz. Em nosso sistema, é vedada similar iniciativa do 6rgéo
de acusacao, em face do dever juridico de promover a acdo penal e de conduzi-
la até o seu desfecho, ainda que, eventualmente, possa 0 agente ministerial
posicionar-se de maneira diferente — ou mesmo oposta — do colega que, na
denlncia, postulara a condenagdo do imputado (STJ. AgRg no HC n°
567.740/SP. Quinta turma. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. j.
12/05/2020, DJe 18/5/2020).

Inobstante os raciocinios juridicos prevalecentes acerca do funcionamento atual
das disposi¢des do art. 385 do CPP, que aduzem pela possibilidade de condenacéo de
oficio, defende-se a posicdo de impossibilidade de édito condenatério se houver

requerimento de absolvicdo pelo promotor de justica responsavel pela acusagao.

Partindo-se da concepgdo de que o sistema juridico penal brasileiro seria

acusatoério, desde o advento da Constituicdo de 1988, alguns processualistas criminais
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passaram a advogar a tese de que o pedido de absolvicdo feito pelo 6rgdo acusatorio

vincularia o juiz.

O Ministério Publico, no sistema juridico brasileiro, além de titular da acusacéo,
atua como custos legis, nos termos do art. 127, da CRFB,? de modo que a retirada da
pretensdo acusatoria é um dos caminhos possiveis, ao longo da persecucgdo penal. “Se o
Ministério Publico € o titular da pretensdo processual, e se ela se coloca ao longo de todo
0 processo, impedi-lo de desistir da pretensdo ou retira-la é conferir-lhe uma titularidade
limitada ou manietada” (BADARO, 2017).

Em outras palavras: “O MP ¢ institui¢ao que, para além dos Poderes tradicionais,
deve defender a sociedade, denunciando abusos, vindos deles de onde vierem, inclusive
do proprio Estado (leia-se, o proprio MP e o Poder Judiciario)” (STRECK, 2020). Isso
implica dizer que o Ministério Publico, enquanto dominus litis, promove a acusagdo para
apurar o fato penalmente relevante, mas, enquanto fiscal da ordem juridica, deve ter a
liberdade e forca vinculante para encerrar a persecucdo penal, em observancia aos

interesses sociais e individuais indisponiveis.

Depreende-se, do ponto de vista pratico, que, quanto ao Parquet:

Seu interesse de agir é de ordem publica, logo, genérico razdo pela qual pode
vir a pedir absolvicéo do réu no decorrer do processo, recorrer em seu favor,
impetrar habeas corpus ou mandado de seguranca para proteger-lhe direito
liquido e certo. E nem mesmo a obrigatoriedade da propositura da agao penal
mantém-se incOlume, haja vista a mitigagdo sofrida em relagcdo as
contravencdes e aos crimes de menor potencial ofensivo (SILVA, 2005, p.
84/85).

Nesse contexto, passando-se a confrontar os argumentos dos defensores da
condenacéo de oficio, traz-se a baila as observa¢des de Paulo Rangel (2019, p. 145 do e-
book):

Ha o exercicio da acéo penal e 0 MP dele ndo pode desistir, mas ndo ha mais
a acusacdo: a imputacdo de infracdo penal. O MP desistiu da pretenséo
acusatoria do crime descrito na denincia e ndo da agdo penal. Ndo podemos
confundir acdo com processo. A acdo deflagra a jurisdicdo e instaura o
processo, porém se esgota quando a jurisdicdo € impulsionada. Agora, daqui
para frente, 0 que temos & 0 processo, ndo mais a acdo. Aquela (pretensao
acusatoria) é que é o objeto do processo penal e aqui é que tudo se resume:
objeto do processo.

2L Art. 127. O Ministério Plblico € instituicdo permanente, essencial a funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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Desse modo, ja se constata 0 equivoco técnico na confusdo entre acusacao e acao
penal. Isso porque, o pleito ministerial de absolvi¢éo ndo significa desistir da agéo penal,
ndo havendo que se falar de violagdo ao principio da indisponibilidade. Ao requerer a
improcedéncia da condenacéo, o Parquet cumpre sua funcéo de fiscal da ordem juridica,
resguardando a Constituicdo e a lei, uma vez que verificou que a acusacdo, até entdo

veiculada, ndo encontrou amparo legal ou probatério.

Para a defesa da impossibilidade de condenacéo de oficio, parte-se da premissa de
que o sistema acusatorio impde duas pretensdes no ambito processual penal, em razéo da
separacdo das tarefas processuais de acusar e julgar. Uma pretenséo seria de natureza
acusatéria, a qual é exercida e tem por titular o Ministério Publico. A outra pretensao
seria punitiva, exercida pelo Poder Judiciario, tratando-se de pretensdo de direito material
e ndo processual (BADARO, 2017, p 34).

A pretensdo punitiva consiste no poder do Estado de tornar efetivo o ius puniendi,
exigindo de quem comete um crime, a sujei¢cdo a sancdo penal. Contudo, por uma
autolimitacdo do proprio Estado, tal pretensdo ndo pode ser exercida por meio de coacao
imediata, em que o aparato estatal exerce unilateralmente o poder, cabendo ao individuo
apenas a mera sujeicdo (BADARO, 2017).

Se o titular da acusacdo retira a pretensdo acusatoria, ndo ha mais também a
pretensdo processual. O 6rgdo ministerial tem o poder de permitir ou ndo o julgamento

da pretensdo processual, mas ndo pode dizer como o juiz deve julgar.

Sem a pretensdo, havera uma extingdo do processo sem julgamento de meérito,
pois este, enquanto veiculado pela pretensdo processual, ndo estard mais presente para o
julgamento. Trata-se de extingdo absoluta do mérito, tendo em vista que ndo cabe
repropositura de acdo penal idéntica a primeira pelos mesmos fatos contra 0 mesmo
acusado (BADARO, 2017, p. 37).

N&o havendo mais pretensdo acusatéria que fundamente prolacdo de sentenca
condenatoria, a absolvicdo € a medida que se impde. Isso porque, é preferivel, por 6bvio,
a absolvicdo a extingdo do processo sem julgamento do mérito, o que se coaduna a

presuncao de inocéncia.

Nesse contexto, é possivel ainda afastar o argumento de que 0 juiz ndo esta

vinculado ao pedido das partes em razdo do principio do livre convencimento motivado,
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que traz maiores dificuldades no seu enfrentamento. O livre convencimento motivado ou
persuasao racional é o sistema adotado no Brasil para valoracdo das provas, estando o
juiz livre para decidir e apreciar o lastro probatoério, conforme se depreende do art. 155,
caput, do CPP,?? desde que motive sua decisio, por exigéncia do art. 93, IX, da CRFB?3
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 655).

Contudo, é importante asseverar que:

a liberdade na apreciacdo das provas ndo se confunde com uma autorizacdo
para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas apenas lhe confere a
possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios
objetivos e de uma forma que seja controlavel (GOMES FILHO, 2008, p. 249).

Levando-se em conta as licdes acima trabalhadas do processualista Gustavo
Badar6, percebe-se que, quando o dominus litis pugna pela absolvicdo, deve o 6rgdo

julgador concordar, pois o0 Estado exerce seu poder de punir ao aplicar a pena.

Se houver a retirada da pretensdo acusatoria, 0 processo perde 0 objeto, ou seja,
ndo h& mais objeto (pretensdo acusatoria) para que o juiz forme seu convencimento com
base no acervo probatorio. O juiz tem livre convencimento para apreciar o objeto
processual, mas, com a realizacdo do pedido absolutério, ndo ha mais o que julgar
(BADARO, 2017, p. 37), isto é, ndo ha mais objeto sobre o qual possa incidir o

convencimento que, consequentemente, permitiria o exercicio da pretensdo punitiva.

Nesse mesmo sentido, para Lopes Junior (2008, p. 103), o poder punitivo estatal
esta condicionado a invocacao feita pelo Parquet, de modo que pedir a absolvi¢do implica
ndo exercer a pretensao acusatoria. O processualista brasileiro aduz, recordando as licbes
de Goldschmidt, que o poder do juiz de punir o culpado é direito potestativo que necessita
da sentenca condenatdria para se aplicar a pena, sendo condicionado a existéncia de uma
acusacdo. Tal construcdo é elemento fundante do sistema acusatério e inevitavel para
efetiva-lo conforme a Constituigio (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1.436-1.437 do e-book).

O jurista ainda obtempera que a previsdo do art. 385: “Também representa uma

clara violacdo do Principio da Necessidade do Processo Penal, fazendo com que a punigéo

22 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

23 Art. 93 (...) IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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ndo esteja legitimada pela prévia e integral acusacao, ou, melhor ainda, pleno exercicio
da pretensdo acusatoria” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1.437 do e-book).

Ressalte-se ainda o entendimento de Geraldo Prado (2005, p. 116), segundo o
qual, por configurar violagdo ao contraditdrio (art. 5°, LV, da CRFB),?* é nula a sentenca
condenatdria proferida quando a acusagédo opina pela absolvicdo. Isso decorreria do juiz
ndo poder fundamentar sua decisdo condenatoria em provas ou argumentos que nao
tenham sido objeto de contraditorio. Em virtude do contraditorio ser direito fundamental,

sua observancia é essencial para a validade da sentenca.

No ambito ministerial, o Ministério Publico Federal, em parecer® de autoria do
Subprocurador-Geral da Republica Nivio de Freitas Silva Filho, apresentado no Recurso
Especial n° 1.612.551/RJ,% posicionou-se no sentido da ineficacia do art. 385 do CPP.
Argumentou-se que o enunciado da referida norma apenas faz sentido num sistema
inquisitorio, de modo que ao deliberar pela absolvicdo o MP retira a acusacdo. A
consequéncia seria o trancamento da acdo penal, pois o érgdo ministerial ndo podera mais
exercitar o ius persequendi e o ius puniendi, restando ao Judiciario encerrar a¢do penal,

em observancia aos principios da imparcialidade e da inércia judicial.

No que se refere a jurisprudéncia acerca da impossibilidade da condenacdo de
oficio, até o ano de 2017, havia apenas um precedente isolado do Supremo Tribunal
Federal, reconhecendo a impossibilidade de condenacdo, diante do requerimento de

absolvicédo por parte do dominus litis:

(...) ACAO PENAL PUBLICA — MINISTERIO PUBLICO FEDERAL —
MANIFESTACAO — ABSOLVICAO. Tem-se como afastada a pretensio
acusatoria quando ha manifestacdo do titular da acdo penal publica pela
absolvicao do acusado, ndo podendo o magistrado condenar de oficio. (STF.

24 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

5 BRASIL. Ministério Publico Federal. Juiz ndo pode condenar réu quando hé pedido de absolvicéo pelo
Ministério Publico, sustenta MPF. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/juiz-nao-pode-
condenar-reu-quando-ha-pedido-de-absolvicao-pelo-ministerio-publico-sustenta
mpf#:~:text=2016%20%C3%A0s%2010h5,Juiz%20n%C3%A30%20pode%20condenar%20r%C3%A9u
%20quando%20h%C3%A1%20pedido,pelo%20Minist%C3%A9rio%20P%C3%BAblico%2C%?20susten
ta%20MPF &text=Assim%2C%200%20juiz%20n%C3%A30%20pode,equivale%20a%20retirar%20a%?2
Oacusa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 03 set. 2022.

% A tese do MPF ndo foi acolhida, conforme se extrai do precedente: “Nos termos do art. 385 do Codigo
de Processo Penal, nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do (...) O artigo 385 do Cddigo de Processo Penal foi
recepcionado pela Constituicdo Federal. Precedentes desta Corte (...) Agravo regimental ndo provido” (STJ,
AgRg no REsp 1.612.551 / RJ. Quinta turma. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. j. 02/02/2017. DJe
10/02/2017).
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AP 960/DF. Primeira Turma. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 4/06/2017, DJe
28/06/2017).

Todavia, tal excerto da ementa ndo corresponde a nenhum fundamento do voto do
relator ou dos demais julgadores, de modo que ndo ha passagens da decisao proferida que
fundamentem no sentido da vinculacao do pedido de absolvi¢do (PACELLI; FISCHER,
2021, p. 1.659 do e-book).

N&do obstante a posicdo majoritaria da jurisprudéncia, durante a sessdo de
julgamento da Quinta Turma do STJ, realizada no dia 16 de agosto de 2022, o Ministro
Jodo Otavio de Noronha, ao julgar o AgRg no AREsp 1.940.726/R0O,?’ divergiu do

entendimento dominante quanto a possibilidade de condenacéo de oficio.

O Ministro argumentou que, diante da opcéo da Constituicdo de 1988 pelo sistema
acusatorio, o Ministério Publico detém o monopdlio da titularidade da acdo penal, de
modo que a acusa¢do ndo se encerra com o recebimento da denuncia, mas se estende até
o término da acdo. Se o 6rgdo ministerial requer absolvicdo, acaba por retirar
indiretamente a acusacdo, ndo podendo mais o juiz proferir a sentenca condenatoria, sob

pena de acusar e julgar simultaneamente.

E vélido ainda consignar que o Min. Noronha fez questdo de enfatizar que,
enguanto o Parquet havia pedido absolvi¢do levando em conta o depoimento de uma
testemunha de defesa, 0 juiz de primeiro grau decidiu pelo édito condenat6rio com
fundamento no mesmo depoimento. Constata-se aqui, 0 exemplo por exceléncia de um
caso em que a condenacao de oficio se desdobra em verdadeiro absurdo juridico, alijado

da sistematica processual penal acusatoria.

Desse modo, aduz-se que a norma do art. 385 do CPP mostra-se incompativel com
o devido processo legal, pois o0 juiz estaria assumindo a funcéo acusatdria, trazendo para
si 0 objeto do processo, configurando verdadeira atividade inquisitorial. O voto do Min
Noronha desvela o importante papel desempenhado pelos tribunais superiores na
promog&o de um “ajuste acusatorio” da regras do Codigo de Processo Penal, cuja heranga

inquisitoria é percebida desde a Exposicao de Motivos (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022).

O voto divergente do Min. Noronha foi acompanhado pelos ministros Ribeiro

Dantas e Joel Ilan Parciornik. Este ultimo, todavia, ressalvou expressamente a

27 STJ. AgRg no AREsp 1.940.726/RO. Quinta Turma. Rel. Min. Jesuino Rissato (Desembargador
convocado do TIDFT). j. 06/09/2022. DJe 04/10/2022.
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possibilidade de condenacdo, ainda que o MP requeira a absolvicdo. N&o obstante, a
posicdo juridica que prevaleceu no julgado foi de que é possivel proferir sentenca
condenatdria mesmo quando hé pedido de absolvigdo do Ministério Publico.

O que se depreende diante dessa conjuntura é que, se for concedido ao magistrado
a possibilidade de condenar o acusado de oficio, estar-se-4 dando ao julgador um poder
que ndo lhe cabe, qual seja, o de acusar. O perigo é criar-se uma dupla acusacéo, a qual,
com fulcro no art. 385 do CPP, acarretaria, na pratica, em uma pretensdo acusatoria Unica,
concentrada nas méos do juiz, ja que este pode condenar independentemente do

requerimento feito pelo titular da acusacao.

Numa visdo mais ampla:

(...) verifica-se um ‘donismo’ processual sem precedentes, endo e
extraprocessuais: 0 processo é meu, 0 promotor € meu, o estagiario € meu, o
servidor é meu, 0 carro € meu, eu sou eu, eu e eu. Entdo, eu posso investigar,
eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer e executar a sancdo. Nesse modelo,
confundem-se as fungfes dos agentes do Estado-Julgador com os do Estado-
Acusador e com os do Estado-Investigador (GIACOMOLLLI, 2016, p. 90).

Ademais, na praxis forense, o0 juiz, ao proferir condenacdo quando ha pedido
ministerial pela absolvicdo, muito provavelmente ensejara recurso contra tal decisdo por
parte do érgdo acusador. Com isso, opera-se um prolongamento desnecessario dos efeitos
deletérios da persecucdo penal em desfavor do réu, quando o proprio titular da acusacéo
considerou esta incabivel. Ha4 também maiores gastos econdémicos, tendo em vista que a
marcha processual seguiu, movimentando 0 maquinario e as engrenagens da justica

publica.

Uma ultima questdo a ser enfrentada consiste em como proceder quando, havendo
assistente de acusacdo habilitado na acdo penal publica, tendo este feito o pedido
condenatorio, seria possivel o juiz condenar, em que pese o pleito absolutério do
Ministério Publico.

Num primeiro momento, poder-se-ia argumentar que quando o assistente da
acusacao realiza o requerimento de condenacéo, restaria mantida a pretensdo acusatoria,
estando o juiz autorizado a decidir por eventual condenacdo. Entretanto, tal entendimento
figura superficial, ndo levando em conta a sistematica processual penal, tratando-se de

conclusdo precipitada.

Ora, é licdo antiga que a vinganca privada, ou autotutela, configura modelo

processual ultrapassado, pois ndo garantia justica, mas a vitdria do mais forte ou astuto.
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As partes, entdo, passaram a buscar solu¢es amigaveis ou imparciais através de arbitros,
funcéo posteriormente assumida pelo Estado, que tomou para si 0 poder de estabelecer a
solugéo para os conflitos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 27-28).

As vitimas dos delitos possuem diferentes formas de atuar no processo penal,
sendo, por exemplo, titulares nas agdes penais privadas, podendo ainda oferecer agédo

penal privada subsidiaria da pablica, nos termos do art. 5°, inciso LI1X, da CRFB.

Conforme inteligéncia extraida do art. 268 c/c art. 31, ambos do CPP, em todos
os termos da acdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o
ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, o conjuge, o ascendente, o descendente
ou o irmdo. Aléem da resposta do Estado em razdo do cometimento de crime, surge para
as vitimas dos delitos o direito ao ressarcimento do patriménio material ou moral atingido,
suscitando-se o interesse pela condenacdo do acusado, uma vez que a sentenca penal
configura titulo judicial executivo, conforme preceitua o art. 515, VI, do CPC?
(PACELLLI, 2021, p. 611 do e-book).

Nessa linha, ressalte-se que:

Atuando ao lado do Ministério Publico, o assistente ndo substitui o Estado no
exercicio da pretensdo punitiva. No fundo, passa a ter a oportunidade de
acompanhar o processo e a possivel responsabilizacdo penal do acusado, nos
termos da lei (LIMA, 2020, p. 1.344).

Portanto, percebe-se que, mesmo havendo habilitacdo do assistente de acusacéo,
este ndo podera substituir o Ministério Publico, titular da acusacédo e fiscal da ordem
juridica consagrado constitucionalmente, o qual detém a palavra final nas acdes penais
publicas. Logo, tendo o érgdo ministerial pugnado pela absolvicdo, resta ao assistente da
acusacdo apenas recorrer da sentenca absolutdria proferida pelo juiz. Em que pese tal

entendimento ndo ser pacifico, o STF ja proferiu decisdo nesse sentido:

(...) 1.A assistente de acusacdo tem legitimidade para recorrer da decisdo que
absolve o réu nos casos em que o Ministério Publico ndo interpGe recurso. 2.
Aplicacdo da Sumula 210 do Supremo Tribunal Federal: "O assistente do
Ministério Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na agdo
penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cdodigo de Processo Penal”. 3. A
manifestacdo do promotor de justica, em alegagdes finais, pela absolvicdo da
Paciente e, em seu parecer, pelo ndo conhecimento do recurso nao altera nem
anula o direito da assistente de acusacdo recorrer da sentenca absolutéria. 4.
Ordem denegada. (STF. HC 102.085/RS. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carmen
Ldcia. j. 10/06/2010. DJe 26/08/2010).

28 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: (...) VI - a sentenca penal condenatoria transitada em julgado;
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Ante o exposto, constata-se que a condenacdo de oficio é incompativel com o
sistema constitucional acusatorio. Advoga-se, portanto, que o juiz estd vinculado ao
pedido de absolvicao feito pelo 6rgdo acusador, figurando tal entendimento como o mais
adequado do ponto de vista técnico-juridico e dogmatico, ja havendo jurisprudéncia do
STJsinalizando nesse sentido. Tal posi¢do contribui para que reste preservada a separacdo
das fungdes de julgar e acusar, tipico do modelo acusatério, resguardando-se, ainda, a
imparcialidade do magistrado.

Tendo abordado a questdo da (im)possibilidade de condenacédo de oficio, passa-
se a escrutinar outra problemaética presente nas disposicdes do art. 385 do CPP, acerca da
aplicacdo de circunstancias agravantes de oficio.

4.3 Da (ndo) aplicacdo das agravantes de oficio

A segunda parte do art. 385 do CPP permite ao juizo sentenciante reconhecer
agravantes, embora nenhuma seja arguida pelo 6rgao acusador na exordial acusatoria.
Também aqui predomina na jurisprudéncia e na doutrina a compatibilidade dessa

previsdo com o sistema juridico patrio.

Consoante obtempera Nucci (2020, p. 1.110 do e-book):

H4 possibilidade legal do reconhecimento de agravantes pelo juiz, ainda que
atue de oficio, uma vez que elas sdo causas legais e genéricas de aumento da
pena, ndo pertencentes ao tipo penal, razdo pela qual ndo necessitam fazer parte
da imputacdo. S&o de conhecimento das partes, que, desejando, podem, de
antemdo, sustentar a existéncia de alguma delas ou rechacé-las todas. O fato é
que 0 magistrado ndo esta vinculado a um pedido da acusacéo para reconhecé-
las.

Percebe-se que o entendimento para aplicacdo das circunstancias agravantes de
oficio ampara-se na sua previsdo legal, sendo sua consideracdo nos casos concretos algo
inerente ao exercicio da pretensdo punitiva estatal. Consequentemente, ndo se exige que
0 6rgdo ministerial as incluam ao veicular a pretensdo acusatoria, visto que a aplicacdo

da circunstancia é proprio da funcdo do julgador durante a dosimetria da san¢ao penal.

Argumenta-se ainda que, se o juiz pode aplicar circunstancias judiciais do art. 59,

caput, do Codigo Penal,?® as quais exigem ampla discricionariedade, também podem

29 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevengdo do crime: (...)
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aplicar as agravantes, cuja previsdo legal é bem descrita na lei. Inclusive, ndo é comum o
contraditorio e ampla defesa acerca das circunstancias agravantes, assim como ocorre
com as judiciais (NUCCI, 2020, p. 1.111 do e-book).

Pondera-se ainda que, nos crimes de acdo publica, do mesmo modo que o art. 385
permite o reconhecimento de agravantes ndo articuladas na denuncia, tal faculdade se
estende para as atenuantes, o que valeria também para os delitos de acdo penal privada,
mesmo que nao alegadas pela defesa técnica no curso do processo (AVENA, 2020, p.
2.223 do e-book).

Mais uma vez, os tribunais patrios, segundo as observacfes acima expostas,
também entendem pela validade da previsdo normativa do referido artigo, acerca da

aplicacdo das agravantes de oficio:

Quanto a alegada ofensa ao principio da correlagdo, a decisdo agravada esta
pautada no entendimento majoritario desta Corte de que a condenagdo por
agravantes ou atenuantes ndo descritas na denincia ndo viola o referido
principio. (STJ. AgRg no AREsp 1.507.464/SP. Quinta Turma. Rel. Min. Joel
Ilan Paciornik. j. 10/03/2020. DJe 24/03/2020).

“Ndo se ha falar em violagdo ao denominado principio da correlagdo, nos casos
em que se reconhece a ocorréncia de agravantes ndo descritas na denuncia,
pois, nos termos do que preceitua o art. 385, do Codigo de Processo Penal, ‘nos
crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda que
0 Ministério Pablico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada’ (AgRg nos EDcl no REsp n.
1.495.611/SC, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de
31/8/2017)” (AgRg no REsp 1.770.254/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 23/4/2019, DJe 30/4/2019) (...). (STJ. AgRg
no HC 504.043/SP. Quinta Turma. Rel. Min. Ribeiro Dantas. j. 15/08/2019.
DJe 20/08/2019).

Néo fere o principio da correlacdo a inclusdo na sentenca de agravante legal
ndo descrita na dendncia, mormente se suscitada em sede de alegacdes finais
da Acusacdo Publica. Inteligéncia do artigo 385 do Cédigo de Processo Penal.
[...] Recurso parcialmente conhecido e improvido. Habeas corpus de oficio
(STJ, REsp n° 857.066/RJ. Sexta turma. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. j.
27.11.2007. DJe em 14.4.2008). (Grifou-se).

Ressalte-se que, com base neste Gltimo julgado, o STJ entendeu também néo haver
violacdo ao principio da correlagdo, caso a sentenca aplique uma agravante nao

mencionada na dendncia.

Sabe-se que o principio da correlagéo entre acusacao e sentenga ou da congruéncia
prevé que a sentenca deve guardar consonancia em relacdo ao fato delituoso descrito na
peca acusatdria, sendo vedada a decisdo extra petita (diferente do que foi pedido) e ultra
petita (além do que foi pedido), sob pena de violacdo ao contraditorio, ampla defesa e do

préprio sistema acusatorio (LIMA, 2020, p. 1.656).
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A acusacdo determina a amplitude e conteldo da prestacdo jurisdicional, pelo
que o juiz criminal ndo pode decidir além e fora do pedido com que o 6rgdo da
acusacdo deduz a pretensdo punitiva. Os fatos descritos na dendncia ou queixa
delimitam o campo de atuacdo do poder jurisdicional (MARQUES, 1997, p.
181).

Isso significa que “O objeto do processo, veiculado ja no momento inicial, com a

acusacio, deve estar presente de forma inalterada na sentenca” (BADARO, 2019).

Sustenta-se que, diversamente do que ocorre no processo civil, a correlacdo entre
acusacdo e sentenca nao se prende ao pedido formulado pela parte acusadora, o qual é
sempre genérico no sentido da condenacdo do acusado, interessando apenas a causa de
pedir, isto é, a imputacdo de determinada conduta criminosa (LIMA, 2020, p. 1.656).

Apesar da permissdo da jurisprudéncia para aplicacdo de circunstancias
agravantes de oficio, respaldada por parte da doutrina, sustenta-se o entendimento de nao
ser possivel tal postura por parte do magistrado.

As circunstancias do crime sdo relevantes para determinacdo da pretensao
acusatéria, de modo que sua presenca na atrial acusatdria € fundamental para observancia

o0 principio da correlacdo, bem como do contraditério e ampla defesa.

Nessa seara:

A finalidade de se exigir que na imputacdo venham expostas todas as
circunstancias do delito é, justamente, permitir que o réu possa se defender de
tais circunstancias; argumentar e provar que as mesmas ndo ocorreram;
influenciar o convencimento do juiz no sentido de sua inexisténcia. Admitir a
aplicacdo pura e simples do art. 385, segunda parte, é fazer tabula rasa dos
principios do contraditério e da ampla defesa (BADARO, 2019).

A falta de alegacdo da circunstancia agravante acarreta a sua ndo discussao no
processo. Aplicar as agravantes de oficio configura violagcdo ao sistema acusatério e ao
contraditério, de modo que se o juiz verificar que alguma agravante ndo foi debatida nos
autos ou ndo consta na peca acusatoria, deve instar as partes a se manifestarem sobre ela
(DEZEM, 2016).

Logo, é possivel apontar a inaplicabilidade do art. 385 do CPP, por manifesta
violacdo ao contraditério e ampla defesa, ressalvando-se que se a circunstancia for

debatida, ainda que ndo descrita na dendncia, pode-se reconhecé-la se for de carater
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subjetivo, pois, caso se refira a questdo de fato, é necessario sua efetiva imputacdo na
peca acusatoria®® (PACELLI; FISCHER, 2021, p. 1.663 do e-book).

Deve-se, assim, entender que o juiz ndo pode, sem pedido do promotor, aplicar
as circunstancias agravantes tipicas, interpretando-se o art. 385, do Cédigo de
Processo Penal, de maneira condizente com as regras do devido processo legal.
O juiz poderia, com base nesse dispositivo, aplicar as circunstancias judiciais,
ndo as legais, sem pedido do promotor. Com essa leitura do art. 385, seria
necessario debate contraditério prévio sobre as circunstancias agravantes para
serem levadas em conta pelo juiz (FERNANDES, 2005, p. 313).

Na jurisprudéncia, vale mencionar o trecho do voto vencido da Ministra do STJ,

Maria Thereza de Assis Moura, segundo o qual:

O reconhecimento das agravantes genéricas, concernentes ao fato imputado,
pelo Juizo sentenciante ou pelo Tribunal de origem, sem que tal matéria tenha
constado da pega acusatoria, sequer de forma implicita, revela afronta aos
principios da ampla defesa e do contraditério. Posigdo contréria implicaria
violagdo “da garantia do contraditorio: se a circunstincia agravante nao foi
imputada na denlncia ou queixa, o acusado ndo teve oportunidade de se
manifestar ou produzir provas sobre ela. Alias, o art. 41 do CPP exige que a
denlincia ou queixa contenham a exposi¢do do fato criminoso com todas as
suas circunstancias (STJ. HC 59.416/MS. Sexta Turma. Rel. Min. Nefi
Cordeiro. j. 06/11/2014. DJe 19/11/2014).

O que se percebe aqui é a preocupacdo dos juristas no sentido de que
circunstancias agravantes que decorram diretamente do fato delituoso devem ser
expressamente veiculadas na denuncia, para fins de confrontacéo na seara processual. Ja
as circunstancias que nao se refiram primariamente ao fato, podendo ser aferidas
independente dele, tal qual a reincidéncia (art. 61, inciso I, do CPB), poderiam ser

aplicadas apesar de ndo discutidas ao longo da persecucao penal.

De fato, quanto as circunstancias agravantes que nao decorram do delito em si,
parece ndo haver maiores prejuizos por sua auséncia na pretensdo acusatoria. Basta
considerar que, durante a dosimetria, 0 juiz poderd, embora ndo arguida ou debatida,
proceder o aumento de pena decorrente da reincidéncia do réu, bem como outras

consequéncias legais, com base na folha de antecedentes acostada aos autos.

Situacdo bem diferente é a que o juiz agrava a pena por motivo futil ou torpe,
prevista no art. 61, inciso Il, alinea ‘a’, do CPB, sem permitir que as partes discutam a

ocorréncia de tal circunstancia na estrutura dialética processual.

% Também nesse sentido: “ressaltando-se que, tratando-se de agravante de natureza objetiva, isto é, relativa
aos fatos, torna-se imprescindivel esteja descrita, ainda que implicitamente, na denincia ou queixa
subsidiaria, sob pena de quebra do principio da correlagdo” (CAPEZ, 2020, p. 2.581 do e-book).
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Por isso, no caso das circunstancias agravantes de base fatica, € nitida a
necessidade de sua consignacd0 na peca acusatoria, ainda que implicitamente,
permitindo, a0 menos, sua discusséo em sede de alegacGes finais orais ou em forma de
memoriais, passando, portanto, pelo crivo do contraditorio e ampla defesa. Se a
circunstancia agravante sequer foi discutida ao longo do processo, para que conste na
sentenca, faz-se necessario observar o procedimento do art. 384 do CPP,*! respeitando o
ja aludido principio da congruéncia.

E valido assinalar ainda que, quanto s circunstancias atenuantes, ndo se exige
que todas sejam alegadas pela defesa. Pode o juiz aplica-las normalmente diante do claro
comando legal do art. 65, caput, do CPB, o qual assevera que se tratam de circunstancias
que sempre atenuam a pena. Logo: “Nenhuma circunstancia atenuante pode deixar de ser
valorada, ainda que ndo seja invocada expressamente pela defesa, bastando que se
encontre provada nos autos” (BITENCOURT, 2012, p. 1.706 do e-book).

De qualquer forma, aduz-se que o recomendavel é que o 6rgdo acusador insira
todas as circunstancias na peca acusatéria, por uma questdo de isonomia, bem como em
observancia ao art. 41 do CPP,* que prevé a necessidade de inclusdo de todas as
circunstancias do crime na dendncia ou queixa (BADARO, 2019). Desse modo, 0
processo estard, desde o inicio, adequado a sistematica penal, permitindo o
funcionamento eficiente da marcha processual, sem maiores transtornos de qualquer

ordem.

3L Art. 384. Encerrada a instrugdo probatdria, se entender cabivel nova definicdo juridica do fato, em
consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na
acusacao, o Ministério Publico devera aditar a dentincia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de agdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento,
quando feito oralmente.  § 1° N&o procedendo o 6rgdo do Ministério Publico ao aditamento, aplica-se o
art. 28 deste Codigo. § 2° Ouvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e admitido o aditamento,
0 juiz, a requerimento de qualquer das partes, designara dia e hora para continuagdo da audiéncia, com
inquiricdo de testemunhas, novo interrogatério do acusado, realizagdo de debates e julgamento. § 3°
Aplicam-se as disposi¢Oes dos §8 1° e 2° do art. 383 ao caput deste artigo. § 4° Havendo aditamento, cada
parte podera arrolar até 3 (trés) testemunhas, no prazo de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, na sentenga, adstrito
aos termos do aditamento. § 5°N&o recebido o aditamento, 0 processo prosseguira.

32 Art. 41. A denlncia ou queixa conterd a exposicédo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias,
a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e,
guando necessario, o rol das testemunhas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Num sistema acusatério, as funcdes de cada parte sdo hialinas, devendo estar
rigorosamente separadas: o 6rgdo acusador (Ministério Pablico) ou titular da acusacao
acusa, o réu (defesa) se defende, o 6rgdo julgador (juiz) julga. Se o magistrado exerce
qualquer ato proprio das partes, hd um desvirtuamento do modelo, retirando a confianca

de um julgamento justo e alinhado aos valores caros ao Estado Democratico de Direito.

Nessa linha, o presente trabalho teve por premissa tedrica, a busca do equilibrio
entre 0 modelo garantista, também chamado por Ferrajoli (2002, p. 75) de modelo de

responsabilidade penal, e a eficiéncia sisttmica do modelo acusatorio.

Neste sentido, quem quiser construir um modelo processual deve responder ao
duplo problema da eficiéncia e da garantia. Portanto, na construcdo desse
modelo aparecerd um ponto de equilibrio ou perfei¢do que se converte no ideal
de sua construgdo e que consiste (em termos puramente formais) em uma
maxima eficiéncia na aplicacdo da coercdo penal, embora com respeito
absoluto pela dignidade humana. Este é o ideal de que nos falava Mittermayer
e para onde devem pender todos 0s sistemas processuais, independentemente
de, historicamente, a humanidade ndo ter conseguido ainda construir um
sistema com estas caracteristicas (BINDER, 2003, p. 32).

Se de um lado o garantismo ao extremo pode acarretar na isencdo de
responsabilidade penal e consequente impunidade do infrator, um eficientismo cego nao
cumprira com os direitos basicos assegurados na Constitui¢do. O equilibrio entre garantia
e eficiéncia, apesar da dificuldade, ndo é impossivel e exige do jurista uma complexa
compreensdo do fenbmeno juridico para promover a resolucdo dos conflitos e aplicacédo
da justica, pois ndo héa antitese entre ambos, a qual apenas é aparente, devendo a meta ser

atingir o méximo de eficdcia com o maximo de garantias (DEZEM, 2016).

O Ministério Publico € responsavel por promover privativamente a acao penal
publica, mas, enquanto custos legis, pode pugnar pela absolvi¢cdo do acusado, diante de
um acervo probatorio insuficiente ou quando devidamente comprovada a néo
culpabilidade. Enquanto instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica e dos interesses individuais indisponiveis, é
evidente que ndo interessa ao Parquet (e a ninguém) a condenacgdo de um inocente, ndo
restando a tese de acusacdo provada além de qualquer duvida razoavel (LIMA, 2020, p.
1.323).



39

Esse foi 0 modelo processual penal acusatorio adotado pelo ordenamento patrio,
conforme se depreende dos arts. 129 inciso I, e 127, ambos da CRFB c/c art. 3°-A do
CPP. Como bem aponta Rangel (2019, p. 128 do e-book):

Os sistemas processuais vistos acima sdo frutos do periodo politico de cada
época, pois, a medida que o estado se aproxima do autoritarismo, diminuem as
garantias do acusado. Porém, a medida que se aproxima do Estado
Democratico de Direito, as garantias constitucionais sdo-lhe entregues.

Sustenta-se que a condenacdo e aplicacdo de agravantes de oficio por parte do
julgador, trata-se de previsdo ineficiente, por implicar na usurpagéo das fungdes do titular
da acusacdo, além de causar as eventuais dificuldades préaticas ja abordadas. Ademais, ha
evidente incompatibilidade com o sistema constitucional acusatorio, restando este
corrompido em razdo da violacdo a garantia fundamental da imparcialidade do juiz, além
da possibilidade de transgressdo aos principios do contraditério, ampla defesa e

correlagéo entre acusacao e sentenca.

Com o poder de condenar de oficio, 0 magistrado esta

retirando a sua toga de terceiro e vestindo a da acusacéo, sepultando o in dubio
pro reo e a prestacdo da tutela jurisdicional criminal efetiva, com a observancia
do devido processo penal, pela contaminacdo da parcialidade
(GIACOMOLLLI, 20186, p. 285).

Outrossim, exercer o poder punitivo sem a necessaria invocacdo do 6rgdo
acusador, configura evidente retrocesso ao sistema inquisitorio (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 1.436 do e-book). Nao se trata de transformar o julgador em alguém que apenas
chancela o pedido das partes, mas sim, de garantir que cada sujeito processual cumpra
sua funcdo prevista no sistema, a fim de viabilizar o eficiente funcionamento do processo
acusatorio brasileiro, assegurando-se as garantias inerentes ao Estado Democratico de

Direito.

O fendmeno da recepcdo constitucional consiste na revalidacdo de normas que
ndo violam, materialmente, a nova ordem constitucional, o que se d& quando a lei antiga
ndo destoa da nova Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2019, p. 162 do e-book). Por
todo o exposto, advoga-se a conclusdo de que o art. 385 do CPP, nédo foi recepcionado
com o advento da Constituicdo de 1988, a qual estabeleceu o sistema processual penal

brasileiro como acusatério.

Ainda que se considere que houve recepcao constitucional do referido dispositivo,
com base nos argumentos que ainda predominam na jurisprudéncia e parte da doutrina, é

possivel apontar que o art. 3°-A do CPP revogou tacitamente o art. 385 do CPP. A
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revogacao tacita consiste em retirar a validade de uma norma por meio de outra, em razao
da incompatibilidade da disposicOes antes vigentes e a nova regulacdo (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 198 do e-book). Aduz-se que, ao condenar ou aplicar agravantes de
oficio, o0 magistrado estaria atuando como 6rgéo acusador, transgredindo as previsoes do

Pacote Anticrime, enquanto lex posterior.®

A Lei n° 13.964/19, bem como os recentes julgados dos tribunais superiores
encampando os entendimentos de muitos juristas sobre o tema, deixou ainda mais
evidente a incompatibilidade do art. 385 do CPP com o sistema acusatorio brasileiro. A
retirada dessa norma do ordenamento patrio implica em extirpar a possibilidade de
atuacdo acusatoria do juiz, evitando a usurpacdo das fun¢des do drgdo acusatdrio, que

acabaria por fulminar a imparcialidade do 6rgao julgador.

33 A lex posterior trata-se de regra, segundo a qual, a lei que vem por Ultimo, no tempo, revoga a anterior
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 198 do e-book).
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