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RESUMO

Este trabalho pretende demonstrar a inconstitucionalidade da sentenca penal
condenatdria quando o Ministério Publico pugna pela absolvicdo do réu e,
consequentemente, a incompatibilidade do artigo 385 do Codigo de Processo Penal
com a atual ConstituicAo Federal de 1988. Para tanto, € necesséario analisar o
sistema processual adotado constitucionalmente e a divisdo de func¢des atribuidas
aos sujeitos da acdo. Também se faz necessaria a realizacdo de uma abordagem
critica acerca da necessidade de reforma do Codigo de Processo Penal, em razéo
da existéncia de dispositivos incompativeis com o Estado Democratico de Direito. O
objetivo principal deste trabalho é demonstrar a imprescindibilidade de uma releitura
constitucional do processo penal, afastando normas retrégradas e arbitrarias. Neste
contexto, a aplicacdo do direito deve se caracterizar como ato transparente e

imparcial, que valorize os direitos e garantias assegurados ao acusado.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Sistema acusatério. Sentenca. Principios e

garantias. Juiz.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate the unconstitutionality of the criminal
conviction when the Public Prosecutor contends for the acquittal of the defendant
and, consequently, the incompatibility of Article 385 of the Code of Criminal
Procedure with the current Federal Constitution of 1988. For this purpose, it is
necessary to analyze the procedural system adopted constitutionally and the division
of functions attributed to the subjects of the action. It is also necessary to carry out a
critical approach on the need to reform the Code of Criminal Procedure, due to the
existence of provisions incompatible with the Democratic Rule of Law. The main
objective of this work is to demonstrate the indispensability of a constitutional re-
reading of the criminal process, rejecting retrograde and arbitrary norms. In this
context, the application of the law must be characterized as a transparent and

impartial act that values the rights and guarantees guaranteed to the accused.

Keywords: Federal Constitution. Accusatory system. Verdict. Principles and

guarantees. Judge.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia tem por objeto demonstrar a inconstitucionalidade do artigo
385 do Cddigo de Processo Penal em razdo da sua incompatibilidade com a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, com o sistema processual por ela adotado e
com o Estado Democratico de Direito.

Busca-se apresentar ao leitor uma abordagem critica sobre a necessidade de
reforma do Cdédigo de Processo Penal, que ainda hoje € composto por dispositivos
inquisitivos que violam a nova ordem constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou, segundo doutrina majoritaria, o
sistema processual acusatorio, caracteristico por atribuir as funcbes de acusar e
julgar a orgaos distintos, prezando por uma maior imparcialidade e efetividade na
aplicacao da lei, além de assegurar ao acusado, direitos e garantias que devem ser
observados durante a persecugao criminal.

A adocdo do sistema processual acusatorio pela Constituicdo exigiu uma
reinterpretacao constitucional do Codigo de Processo Penal, que foi imposto durante
a ditadura do Estado Novo, fruto, portanto, de um sistema inquisitivo, retrogrado,
autoritario, que ndo condizia com a nova ordem constitucional. Embora as normas
penais tenham passado por um processo de interpretacdo a luz dos principios
constitucionais, ainda existem, atualmente, dispositivos inquisitivos que néo
compactuam com o0s preceitos democraticos da Constituicdo, exigindo o
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma.

No primeiro capitulo, tratar-se-a sobre os sistemas processuais penais,
apontando o sistema acolhido constitucionalmente em 1988. No segundo capitulo,
sera realizada uma suscinta abordagem da evolucdo histérica do processo penal
brasileiro, partindo das legislacGes portuguesas, passando pelo Codigo Criminal do
Império, até Codigo de Processo Penal de 1941, atualmente em vigor.

Entrando no terceiro capitulo, serdo abordados os poderes do magistrado,
analisando os sujeitos que integram a relagao processual, a funcgéo jurisdicional no
Estado Democréatico de Direito e o conceito de sentenga, que € um dos atos
decisorios proferidos pelo juiz.

No quarto e ultimo capitulo, analisar-se-a a inconstitucionalidade do artigo 385
do Cdédigo de Processo Penal, abrangendo os aspectos do devido processo legal,

dos principios da imparcialidade e correlagdo e fazendo uma breve analise



jurisprudencial sobre o tema.

O trabalho serd fundamentando em obras de renomados autores, além de
mostrar ao leitor como o tema é tratado atualmente nos Tribunais Superiores e nos
julgamentos de casos concretos. A presente monografia sera encerrada com uma
conclusdo, demonstrando os aspectos mais relevantes encontrados durante a

realizacdo do trabalho.
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2 BREVE ANALISE DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No primeiro capitulo, dedica-se ao estudo para entender os sistemas
processuais penais existentes e definir aquele que foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, fazendo
um comparativo entre o sistema adotado constitucionalmente e as normas de direito
processual penal, que foram instituidas sob a égide de um regime fascista,
autoritario, em muito diferente da visdo democratica atualmente acolhida pela
Constituicdo Federativa do Brasil de 1988.

Procura-se realizar uma analise critica dos sistemas processuais penais,
estudando a sua eventual compatibilidade com as normas e principios consagrados
constitucionalmente e um comparativo com o Codigo de Processo Penal.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco para a consolidacdo do
sistema democrético brasileiro, pois assegurou em seu texto garantias especiais ao
ser humano, valorizando a sua dignidade, vida, intimidade e garantindo o direito de
um julgamento justo, através do devido processo legal.

Essas garantias e direitos atribuidos aos cidaddos nasceram em razao de
longas disputas e revolucdes havidas no decorrer da histéria, onde o ser humano
esteve sujeito a barbaries e atrocidades cometidas por aqueles que detinham o
poder, de forma centralizada e autoritaria.

Existe uma crescente necessidade de adequar as legislacdes
infraconstitucionais aos principios consagrados pela Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988, afastando-se eventuais arbitrariedades em prol da democracia hoje
vivenciada.

Para isso, é imprescindivel que se realize uma releitura critica de alguns
Caodigos, em especial do Cdadigo de Processo Penal, elaborado em 1941, para
readequa-lo a nossa realidade e analisar a compatibilidade de seus dispositivos com
o sistema processual penal adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

O Direito Processual Penal brasileiro, segundo José Frederico Marques, "é o
conjunto de principios e normas que regulam a aplicacdo jurisdicional do direito
penal, bem como as atividades persecutdrias da Policia Judiciaria, e a estruturacao
dos 6rgéos da funcéo jurisdicional e respectivos auxiliares” (MARQUES, 2003, p.
16).

Assim, o processo penal vem a ser um meio através do qual se confere
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efetividade as normas do direito penal, fornecendo meios que permitam a aplicacéo
da lei em nossa sociedade, observando a necessidade do caso concreto.

Por ser a Constituicdo Federal de 1988, pioneira do Estado Democratico de
direito em ambito brasileiro com a publicacdo do seu texto legal, grandes e
considerdveis mudancas ocorreram no sistema processual penal, um deles
merecendo destaque: o "abandono" do sistema processual inquisitivo, que deu
espaco ao sistema acusatorio, acolhido pela Constituicdo de 1988.

O sistema inquisitivo foi marcado por um processo onde as nocbes de
contraditorio e ampla defesa ndo existiam. As fun¢Bes de acusar, defender e julgar
eram concentradas em uma so figura, o que, consequentemente, caracterizava uma
mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em razéo, inclusive, da imparcialidade
do julgador (Juiz), que detinha o "poder" para efetivar as trés funcdes, estando em
uma posicao hierarquicamente superior as partes.

Tratava-se de um sistema processual que buscava a efetividade da prestacao
jurisdicional, por meio de uma decisdo condenatéria, em favor de uma pretensao
coletiva de ver o denunciado punido. Essa efetividade tinha como um de seus
fundamentos a seguranca publica, o que, para o sistema inquisitivo, autorizava que
o réu, no decorrer do procedimento judicial, fosse visto com absoluta sujeicéo,
submissédo; esquecendo-se que é, também, sujeito de direitos.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve a adocdo do sistema
acusatorio, especialmente em razdo da ordem democratica vivenciada a época. A
principal distingdo deste sistema com o0 inquisitorial € a delegacdo a pessoas
distintas das funcdes de julgar, acusar e defender; além das garantias processuais
asseguradas as partes: igualdade, contraditério e ampla defesa.

Com a adocéao desse sistema, foi conferido ao Ministério Publico, em regra, o
monopdlio da acdo penal, ou seja, € o 6rgdo ministerial que detém o jus
accusationis; enquanto o Estado exerce, através do poder conferido ao Juiz, o jus

puniedi.

2.1 O Sistema Acusato6rio

O sistema acusatorio tem sua origem fundada no direito grego, que permitia a
participacdo de populares de forma direta no exercicio das funcbes de acusar e

julgar.
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No direito romano, 0 sistema acusatorio surgiu na figura da accusatio, no
altimo século da Alta Republica, permitindo que um cidaddo do povo exercesse a
acusacao. O exercicio da acéo penal foi conferido a pessoa distinta do juiz.

Naquela época, conforme destaca Aury Lopes Jr. (2006), o sistema

processual acusatorio possuia as seguintes caracteristicas:

a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que ele se mantinha
afastado da iniciativa e gestdo da prova, atividades a cargo das partes;

b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;
¢) adocdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a
dendncia andnima nem processo sem acusador legitimo e iddneo;

d) estava apenado o delito de denunciacdo caluniosa, como forma de punir
acusacodes falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente (até porque
as penas sao corporais);

e) acusacao era por escrito e indicava as provas;

f) havia contraditério e direito de defesa;

g) o procedimento era oral;

h) os julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar (LOPES JUNIOR, 2006, p.163).

Entretanto, o sistema processual acusatorio que vigia na antiguidade se
mostrou insuficiente para as novas necessidades sociais do Império, gerando uma
insatisfacdo por meio da populacdo que via a acdo sendo utilizada como meio de
vingancga privada.

Essa insatisfacdo culminou em uma maior atuacdo processual por parte dos
magistrados, que passaram a ter para si a funcdo da acusacéo, antes destinada ao
povo, reunindo em uma sé pessoa as atribui¢cdes de julgar e acusar.

Iniciou-se entdo uma época marcada pela adogcdo do sistema processual
inquisitério, que findou-se somente com a Revolu¢do Francesa, com seus ideais
democratico-liberais.

O abandono do sistema inquisitivo deu espa¢o, novamente, para o sistema
processual acusatorio, que segundo Aury Lopes Jr. (2006), € marcado atualmente

pelas seguintes caracteristicas:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;

Cc) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contradit6rio e possibilidade de resisténcia (defesa);
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h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

i) possibilidade de impugnar as decisdes e o0 duplo grau de jurisdicdo
(LOPES JUNIOR, 2006, p.164).

Assim, pode-se dizer que o sistema processual acusatorio moderno é pautado
pela imparcialidade do juiz, assegurando garantias ao acusado, que passa a ser
parte e sujeito de direitos na agao penal. As partes assumem maior responsabilidade
probatéria e ao Estado € conferida a funcdo de assegurar a atuacdo profissional
para as partes hipossuficientes, garantindo a ampla defesa e o contraditério e,

principalmente, o principio da paridade de armas.

2.2 O Sistema Inquisitorio

Como mencionado no topico anterior, o sistema inquisitério surgiu em meados
do século XIV, em razdo da crescente insatisfacdo popular com o sistema
processual acusatério, que passou a ser visto como forma de vinganca privada
contra o acusado.

A acusacdao exercida por meio dos particulares ndo era dotada da eficiéncia e
eficacia necessarias a persecucédo criminal, que se mostrou deficiente.

Em razéo disso, passou-se a atribuir ao Estado a funcéo acusatoria.

Os magistrados ganharam maior autonomia e foram a eles concebidas novas
atribuicdes antes destinadas ao acusador privado. Nesse contexto, as fungbes de
acusar e julgar restaram reunidas na figura de uma so pessoa. O juiz, que antes era
imparcial, adota a funcéo de inquisidor.

Para Aury Lopes Jr. (2006, p.135), o sistema processual inquisitério estava

dividido em duas fases: inquisi¢éo geral e inquisi¢cao parcial.

A primeira fase (geral) estava destinada a comprovacdo da autoria e da
materialidade, e tinha um caréater de investigacdo preliminar e preparatéria
com relagdo a segunda (especial), que se ocupava do processamento
(condenagéo e castigo).

Sob a égide deste sistema processual, foi instituido o chamado Tribunal da

Inquisicdo ou Santo Oficio, com o objetivo de refrear todos os atos que afrontavam



14

os Mandamentos da Igreja Catolica. Era um Tribunal caracterizado pela intolerancia
e pela busca da "verdade absoluta".
Sobre a influéncia da Igreja no sistema inquisitorio, Felipe Martins Pinto

(2006), assevera que:

o sistema inquisitorial, a partir da Idade Média, passa a receber os influxos
do Direito Canbnico e o 6rgdo julgador, além de decidir o litigio, era
incumbido de elaborar a acusacéo penal, ex officio e perscrutar as provas,
incluida ai a investigagdo sobre o acusado que, despido de garantias
processuais, era considerado um mero objeto de investigacdo (PINTO,
2006, p.14).

Fernando Capez define o sistema inquisitério como:

Sigiloso, sempre escrito, ndo é contraditério e relne na mesma pessoa as
funcBes de acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como
mero objeto da persecucdo, motivos pelo qual praticas como a tortura eram
frequentemente admitidas como meio para se obter a prova-mae: a
confisséo (CAPEZ, 2016, p. 72).

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017):

No sistema inquisitivo (ou inquisitério), permeado que é pelo principio
inquisitivo, o que se vé é a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em
favor de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. E
justificada a pretensdo punitiva estatal com lastro na necessidade de néao
serem outorgadas excessivas garantias fundamentais. O discurso de fundo
€ a efetividade da prestacéo jurisdicional, a celeridade e a necessidade de
seguranca, razdo pela qual o réu, mero figurante, submete-se ao processo
numa condi¢do de absoluta sujei¢cdo, sendo em verdade mais um objeto da
persecucio do que um suijeito de direitos. E que, conforme esse sistema, 0s
direitos de um individuo ndo podem se sobrepor ao interesse maior, o
coletivo (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 54).

Assim, pode-se dizer que o Sistema Processual Inquisitério caracteriza-se
pela auséncia das garantias do contraditério e ampla defesa, de forma que as

funcBes de julgar, acusar e defender estédo reunidas em uma so figura: o Juiz.

2.3 O Sistema Brasileiro

Aury Lopes Jr. (2006, p. 161) pontua que,

predomina o sistema acusatério nos paises que respeitam mais a liberdade
individual e que possuem uma sélida base democratica. Em sentido oposto,
0 sistema inquisitério predomina historicamente em paises de maior
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repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se
fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.

Com a Revolugéo Francesa e a promulgacéo da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, o processo passou a abandonar o carater inquisitivo e
comecou a adotar o sistema hoje em vigor no Brasil.

A Constituicdo brasileira de 1824 ja abordava em seu texto limitacdes ao jus
puniendi estatal, traduzidas nos principios do juiz natural, da anterioridade da lei
penal e na proibic&do de criagdo dos chamados tribunais de excegéo.

A Constituicdo Brasileira Republicana de 1891, por sua vez, trazia a ideia de
separacao dos poderes politicos e controle judicial dos atos dos poderes publicos.
Assegurou, ainda, a ampla defesa ao acusado.

Em 1934 manteve-se na nova Constituicdo as garantias ja estipuladas nas
constituicbes anteriores.

No ano de 1937, em razdo do regime autoritario que assolava o pais, a
Constituicdo outorgada ndo previa garantias constitucionais, que s voltaram a ter
espaco na Carta de 1946, que trouxe expressamente em seu texto o principio do
contraditorio.

A Constituicdo de 1967 manteve os direitos a ampla defesa e contraditorio,
bem como os principios adotados na primeira constituicdo brasileira, referentes a
vedacéao aos tribunais de excecédo e anterioridade da lei penal.

A Emenda Constitucional de 1969 susteve as garantias e direitos ja
mencionados nas constituicdes anteriores.

Em 1988, por fim, com a promulgacdo da atual ConstituicAo Federal
Brasileira, as garantias do contraditério e da ampla defesa foram expandidas,
assegurando o exercicio dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

O Sistema Processual Acusatério foi 0 adotado pela Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, nos termos do art. 129, |, do referido diploma legal, que conferiu ao
Ministério Publico a funcéo institucional de promover a acao penal, desmistificando a
figura do juiz inquisidor e promovendo a separacao entre as funcdes de acusar e
julgar.

Para Tavora e Alencar (2017),

[...], este modelo tem como caracteristicas fundamentais a separacéo entre
as funcbes de acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos.
Os principios do contraditério, da ampla defesa e da publicidade regem todo
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0 processo; 0 6rgdo julgador é dotado de imparcialidade; o sistema de
apreciacdo das provas € o do livre convencimento motivado. Nota-se que o
gue efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do acusatério € a posicao
dos sujeitos processuais e a gestao de prova, ndo sendo mais o juiz, por
exceléncia, o seu gestor (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 54).

Fernando Capez (2016, p. 71), por sua vez, define o sistema acusatorio como
“contraditorio, publico, imparcial, assegura a ampla defesa; ha distribuicdo das
funcBes de acusar, defender e julgar a 6rgaos distintos".

Diferentemente do sistema inquisitivo, o sistema acusatorio tem como
premissas as garantias individuais do individuo e o devido processo legal, de forma
que o réu deixa de ser mero instrumento da persecucao penal para se tornar um
sujeito de direitos.

Este sistema acusatorio, adotado pela Constituicdo brasileira, deveria irradiar
seus efeitos para todo o conjunto de leis infraconstitucionais existentes, de modo a
garantir o Estado Democratico de Direito consagrado pelo texto constitucional.

Entretanto, algumas leis, elaboradas durante periodos autoritarios e ainda ndo
reformuladas para atender a nova ordem constitucionalista, evidenciam resquicios
do retrogrado sistema inquisitivo, maculando a plena democracia e os direitos e
garantias consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Dentre estas leis, encontra-se o Cddigo de Processo Penal brasileiro, que
embora tenha sido interpretado a luz do sistema acusatoério vigente, ainda guarda
em seu texto legal dispositivos incompativeis com as premissas constitucionais,
transparecendo evidente conluio com o malfadado sistema inquisitivo.

Podemos citar, por exemplo, o artigo 5°, inciso Il, do CPP, que permite, ainda
hoje, a iniciativa da investigacdo criminal por requisicdo da autoridade judiciaria, o
gue nos remete a figura do juiz inquisidor.

O artigo 241, de forma semelhante, prevé a possibilidade da propria
autoridade judiciaria realizar, pessoalmente, a busca e apreensao, o que caracteriza
clara juncdo de poderes em um s6 individuo: o juiz.

Grande demonstracdo da permanéncia do sistema inquisitivo no Codigo de
Processo Penal esta presente, também, no artigo 385 deste diploma legal, que
autoriza que o juiz profira uma decisdo condenatdria mesmo quando o Ministério
Publico, titular da acusacéao, deixa de formula-la.

Estes e outros dispositivos evidenciam um retrocesso no que diz respeito ao

Estado Democrético de Direito e revelam a necessidade de readequacéo legal, para
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atender a ordem social vigente e assegurar as garantias do devido processo, da
imparcialidade, da ampla defesa, do contraditdrio e de outros principios que, embora
previstos na Constituicdo Federal de 1988, sdo muitas vezes mitigados por leis

infraconstitucionais que ndo acompanharam a constitucionalizacéo do processo.
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3 CONJECTURAS HISTORICAS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Este capitulo destina-se a realizar uma breve analise acerca da modernizagéo
do processo penal brasileiro, indicando as fases mais importantes pelas quais
passou e as respectivas realidades sociais em que nasceram as legislacdes
processuais penais, sobretudo a influéncia que receberam a partir das diversas
constituicdes brasileiras existentes.

O Direito Processual Penal sofreu diversas modificacbes e passou por
constantes evolucdes ao longo do tempo. No decorrer da histéria, as penas foram
perdendo o carater de castigo, de vinganca privada, para ressurgirem como
verdadeiros meios de corre¢cdo e endireitamento do acusado. A fungédo de punir

deixou a esfera privada, sendo atribuida ao Estado.

Além disso, o curso da histéria, sobretudo a mais recente, indica uma
tendéncia irreversivel — ainda que desmentida em alguns paises, por razdes
gue nao cabe aqui incursionar — de substituir modelos de justica criminal em
gue a preocupa¢do maior do aparato repressivo nao seja tanto o rigido
controle social pelo Direito Penal, mas antes a protecao do individuo contra
0s abusos e 0s excessos punitivos do Estado (CRUZ, 2014, apud SUNG,
20086, p. 314).

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, nasceu sob a égide do Império,
onde ndo havia o devido processo legal, jA que os poderes emanados do Imperador
eram absolutos, contra 0os quais ndo recaia qualquer responsabilidade, afastando,
inclusive, a ideia de um Poder Judiciario independente.

A Constituicdo de 1891, inspirada na Constituicdo norte-americana de 1787,
trouxe em seu texto alguns direitos individuais, possibilitando o surgimento do devido
processo legal, embora n&o estivesse expressamente delineado no texto
constitucional. Houve também o surgimento do Poder Judiciario, responséavel pela
protecédo e aplicacéo do direito.

Em 1934, foi promulgada nova Constituicdo, fruto da Revolugéo
Constitucionalista de 1932, que trouxe mudancas progressistas e procurava
organizar um regime democratico no pais.

A mudanca, entretanto, durou pouco, ja que em 1937 foi outorgada nova
Constituicdo, em pleno regime autoritario, pouco se falando acerca dos direitos
individuais.

A situacdo s6 mudou com a Constituicdo de 1946, que tinha um capitulo
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exclusivo para tratar sobre tais direitos. O devido processo legal, entretanto,
continuava sem previsao expressa.

Na época do golpe militar, em 1967 e 1969, os direitos individuais foram
novamente deixados de lado, e a alteracdo dessa realidade social s6 veio com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, quem além de prever direitos e garantias
constitucionais, abordou de forma expressa o principio do devido processo legal, em

seu artigo 5°, LIV.

3.1 As Legislacdes Portuguesas

O Brasil foi colonia de Portugal entre os anos de 1500 até 1815, quando fora
elevado a Reino Unido de Portugal e Algarves, e independente a partir de 1882,
periodo em que a Coroa portuguesa aplicava sua ordem juridica em nosso pais,
tendo como base as Ordenacdes do Reino, que, por sua vez, compreendiam as
Ordenacdes Afonsina, Manuelinas e Filipinas.

Essas normas eram aplicadas com algumas restricbes durante o Brasil
colonia, pois necessitavam de adaptacbes para melhor atenderem a realidade
brasileira.

As Ordenacdes Afonsinas vigoraram de 1500 até meados de 1514 e tinham
como base a ideia de hierarquia de normas. Posteriormente, entrou em vigor as
Ordenacdes Manuelinas, época em que Varios preceitos e atos normativos foram
editados com a finalidade de melhor adaptar a ordenacdo antecedente a realidade
social, designando as fontes do direito, perdurando até o ano de 1603. Por fim,
vigoraram as Ordenacdes Filipinas que tinha como principal objetivo a atualizacéo
das leis extravagantes editadas durante o periodo anterior.

As normas do Direito Portugués deviam ser observadas pelas Colénias e,
subsidiariamente, tinha-se como fonte o direito romano e o direito candnico.

Segundo Leandro Fazollo Cezario (2010), "em 1530 chegou ao Brasil a
primeira expedi¢do colonizadora, chefiada por Martim Afonso de Souza, sendo-lhe
concedido plenos poderes, tanto judiciais quanto policiais; assim como aos
donatarios das capitanias hereditarias, que também gozavam dos mesmos poderes".

Durante o periodo de colonizagédo portuguesa, criaram-se a Casa da Justica
da Corte, que posteriormente passou a chamar-se de Casa da Suplicacdo, que nada

mais era que um tribunal de apelacéo; entretanto, em razdo do seu fortalecimento ao
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longo dos anos, instituiu-se como corte suprema de Portugal.

A Casa da Suplicacdo passou a ser o intérprete maximo do direito
portugués, constituindo suas decisdes assentos que deveriam ser acolhidos
pelas instancias inferiores como jurisprudéncia vinculante (MARTINS
FILHO, 1999, p. 87).

A Corte Superior Brasileira foi criada apenas em 1652, fruto da evolucdo do
Tribunal de Relacdo da Bahia, que posteriormente foi instalado também no Rio de
Janeiro. A partir de entdo, outras justicas semelhantes foram sendo estruturadas nos
demais estados brasileiros, dando inicio a independéncia do judiciario nacional,
embora os recursos ainda fossem manejados nas instancias superiores de Portugal.

O Direito Portugués refletiu inUmeras marcas em nosso atual Codigo de
Processo Penal, especialmente no que diz respeito a divisdo de funcbes

desempenhadas pelas partes do processo.

No que diz respeito a Justica Criminal, ndo poderiamos haver trilhado pior
comeco: dividido o territdrio nacional em grandes latifindios aos quais se
deu o nome de Capitanias Hereditarias, aos seus donatarios o Rei de
Portugal outorgou plenos poderes jurisdicionais, por meio das “cartas de
doagéo”, as quais concediam ao capitdo e ao seu ouvidor (e eventualmente
ao Provedor da Fazenda) jurisdicdo conjunta “com alcada até pena de
morte inclusive, em escravos, pebes, gentios e cristdos e homens livres”
(CRUZ, 2014, apud THOMPSON, 1976, p. 76).

Os poderes conferidos aos donatarios e a pratica escravagista se
transformaram em grandes beneficios aos possuidores de terra, que se apropriavam
do espaco e tinham regalias em relagdo ao poder publico, ja que ndo havia qualquer
fiscalizacdo ou exercicio de jurisdicdo nas capitanias, podendo exercer seu pleno
poder sobre aqueles que lhes eram submissos.

A burocracia e as relagbes pessoais deram origem a uma cultura juridica
calcada em ‘“relacbes de parentesco, amizade, apadrinhamento e suborno”
(WOLKMER, 1988, p. 66).

Portugal, contrastando essa realidade, proibia qualquer iniciativa que desse
ao Brasil alguma autonomia cultural, econdbmica ou politica. Ndo havia
liberdade de empreender; era vedado estabelecer tipografias e importar
livros e ndo havia ensino superior. Além disso, o comércio e a venda de
livros foi severamente controlado ao longo dos trés séculos de colonizagéo
portuguesa (CRUZ, 2014, p. 181-182).

A ideia do direito na época da colonizagéo, portanto, era pautada na ideia de



21

gue aqueles que tudo tinham tudo podiam; em detrimento de grande parte da
populacdo, que era submissa aos colonizadores e grandes detentores de terra,
carentes de direitos e garantias individuais e sujeitos aos castigos e sancdes
impostos de forma imparcial - e muitas vezes injusta - pelos "hierarquicamente
superiores".

Tais praticas, que beneficiavam uns e prejudicavam outros, retardava a tao

sonhada democracia do povo brasileiro.

3.2 O Cbdigo Criminal do Império

O Cadigo Criminal do Império de 1830 substituiu as Ordenacdes Filipinas e foi
posteriormente complementado pelo Codigo de Processo Criminal de Primeira
Instancia, de 1832. As normas deixaram de espelhar-se nas leis portuguesas e
tiveram suas influéncias principais advindas dos codigos criminais franceses,
fortemente inspirados pelo pensamento iluminista.

Tratava-se de um codigo liberal, que adotou o sistema misto (ou reformado),
contendo tanto influéncia dos paises da Europa Continental - com caracteristicas

inquisitoriais - quanto dos paises anglo-saxdes, seguidores do modelo adversarial.

De todo modo, o Brasil optou, com o Cdédigo de Instrucdo Criminal do
Império (1832), por manter praticas inquisitoriais que nos colocavam mais
préximos do sistema francés do Juizado de Instrucao (modelo reformado ou
misto) do que do modelo adversarial inglés (CRUZ, 2014, p. 188).

A auséncia de um codigo préprio causou confusdes normativas e funcionais,
principalmente no que diz respeito a atuacdo das autoridades judiciarias, promotores
e policiais, que estavam constantemente sujeitos a interferéncias reciprocas em

suas atribuicbes durante a persecucéao criminal.

A legislacéo criminal adotada no Império significou uma ruptura em relacéo
as penalidades supliciantes da codificagcdo portuguesa (esquartejamento,
amputacao, acoites etc.), por privilegiar a aplicacdo da pena de privagédo da
liberdade (o encarceramento) praticamente inexistente no livro V, mas que
foi aplicada predominantemente no Cdodigo de 1830 (MORAES, 1923, p.
15).

Embora tenha alcangcado alguma evolu¢cdo com a adocdo do encarceramento
e 0 abandono de algumas penas de carater extremamente cruéis, o Codigo Criminal

do Império ainda previa a pena de morte, os trabalhos for¢ados, a prisdo perpétua e
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outras penas degradantes.

Outra caracteristica prevista na lei do império era a auséncia de prescri¢cao da
pena, 0 que permitia sua aplicacdo ad perpetuam. A justica deixou de ser aplicada
somente aos escravos e passou a ser direcionada também a populacéo livre, e
houve previséo, no texto legal, dos crimes e das sancdes a eles aplicadas.

O Cadigo do Império optou por estabelecer trés tipos de crimes: os publicos,
0s particulares e os policiais. Os crimes publicos eram aqueles caracterizados por
condutas que afrontavam a ordem politica, o império ou o imperador; os privados,
por sua vez, caracterizavam-se por praticas contra o individuo e a propriedade; os
policiais, por fim, eram aqueles crimes praticados em detrimento da civilidade e dos
bons costumes.

Sancionado em 1830 e tendo vigorado até 1891, o Cddigo Criminal do
Império caracterizava-se pela inviolabilidade dos direitos civis e individualizacdo da
pena, que era caracteristica do condenado, ndo podendo ultrapassar a pessoa do

infrator.

3.3 A Necessidade de Constitucionalizacdo do Processo a partir da

Constituicdo da Republica de 1988

O Cadigo de Processo Penal foi elaborado durante o regime autoritario da
Constituicdo de 1937, que nao previa garantias constitucionais aos cidadaos e
ignorava o devido processo legal.

Fruto de um sistema processual inquisitivo, foi apenas com a promulgacao da
Constituicdo da Republica de 1988 - que trouxe a previsdo de direitos civis e
liberdades publicas - que o processo penal brasileiro comegou a apresentar a
necessidade iminente de reinterpretacéo constitucional.

O atual Cédigo de Processo Penal foi publicado em 1941 e foi parcialmente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Embora ainda em vigor, o Codigo
de Processo Penal, com o decurso do tempo, deixou de suprir as necessidades de
um processo mais harmonico, garantista, igualitario e democratico.

Muito embora tenha passado pela reforma do Projeto de Lei n° 156/09 do
Senado, ndo se pode negar a existéncia, ainda hoje, de institutos inquisitérios no
texto do normativo, que ndo condizem com o Estado Democratico de Direito

acolhido pela Constituicdo de 1988.
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N&o se pode aceitar que no Estado Democratico de Direito consagrado pela
nossa atual constituicdo ainda existam a figura do juiz inquisitor e do poder ilimitado
do estado, sobretudo, porque tais figuras ferem diretamente os principios e garantias
constitucionais e, mais que isso, atingem a populacdo em seu amago, em sua
dignidade, desrespeitam uma geracdo de pessoas que por incontaveis anos lutou
para que o Brasil vivenciasse a democracia hoje abarcada pelo sistema.

Em razéo disso, a arbitrariedade de atos emanados pelo Estado através de
seus 0Orgaos jurisdicionais, em especial pelos magistrados, detentores da pretenséo

punitiva estatal, ndo pode ser levada as cegas pela populagéo; ndo pode ser aceita.

Cada vez mais se consolida a ideia de que uma justi¢a criminal democratica
reclama o equilibrio entre, de um lado, os justos anseios da sociedade por
um grau maior de eficiéncia do sistema punitivo, com a diminuicdo do nivel
de morosidade dos processos e de impunidade dos autores de condutas
criminosas e, de outro, a ndo menos cara aspiracdo de que a atividade
repressora do Estado jamais se afaste das conquistas civilizatérias que
gualificam e condicionam aquela atividade como formal e substancialmente
legitima (CRUZ, 2014, p. 223).

E imprescindivel que haja uma reforma processual, principalmente, em
termos penais, para que o processo penal brasileiro passe por uma humanizacao e

democratizacdo compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Uma leitura constitucional e convencional do processo penal, a partir da
constitucionalizagdo dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o
processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova
metodologia hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa,
comprometida de forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao
plano internacional de protecdo dos direitos humanos. Por isso, ha que se
falar em processo penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja,
do devido processo (GIACOMOLLI, 2014, p. 13).

Ainda existem muitos dispositivos processuais penais que precisam passar
por uma filtragem constitucional, a exemplo dos artigos 5°, II; 156; 241; 385 e outros
do CPP tantos que continuam em vigor, evidenciando clara contradicdo entre os
preceitos processuais e constitucionais e até mesmo confusdo entre as proprias
normas penais, que ora adotam o sistema acusatorio, ora regridem para o sistema

inquisitorio.

Art. 5° Nos crimes de ago publica o inquérito policial seré iniciado:

(.

Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
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a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Art. 241. Quando a propria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar
pessoalmente, a busca domiciliar devera ser precedida da expedicdo de
mandado.

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigéo,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Estes dispositivos refletem a figura do juiz inquisidor, proprio do sistema
inquisitivo, onde as fungOes de julgar, acusar e defender estavam reunidas neste
anico individuo, que ditava a acao penal.

Muito embora algumas alteraces estejam sendo feitas no decorrer dos anos,
trazendo maior eficiéncia ao processo penal, este perde em se tratando de
garantismo, ao ndo assegurar ao réu, sujeito de direitos, todas as garantias
instituidas pelas Constituicdo Federal de 1988.

Assim, enquanto ndo realizada a elaboracdo de um novo processo, €
imprescindivel a tarefa do legislador e do operador do direito de interpretacdo das
normas penais a luz da Constituicdo, de modo a afastar todo e qualquer resquicio de
sistemas ja rejeitados e ultrapassados em razdo da nova ordem constitucional

instaurada e do consagrado Estado Democratico de Direito.
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4 AS FUNCOES DO MAGISTRADO

No presente capitulo fazer-se-& uma sucinta abordagem sobre os poderes
conferidos ao magistrado durante a persecucao penal, analisando as mudancas das
funcdes atribuidas ao juiz ao longo da historia, além de abordar, em uma perspectiva
democratica, 0s sujeitos que compdem a agdo penal.

O Juiz é o 6rgao estatal que tem o dever de conduzir o processo até a

deciséo final. Para Eugénio Pacceli Oliveira (2003),

a necessidade de superac¢do de um modelo processual de feigdo inquisitiva
trouxe, como consequéncia mais importante do advento do sistema
acusatério e do sistema adversary (sistemas de partes, do direito anglo-
americano), a preocupacgdo com a imparcialidade do juiz (OLIVEIRA, 2003,
p. 409).

A mudanca é 6bvia. Anteriormente, na égide do sistema inquisitivo, reuniam-
se na figura do juiz todos os poderes de julgar, defender e acusar, o que implicava
em uma postura imparcial na condugdo processual, pois inexistiam o contraditério e
a ampla defesa.

Com a instauracao do sistema acusatorio, escolhido com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, para melhor assegurar as garantias individuais do
individuo e garantir um judiciario pautado nos principios fundamentais do devido
processo legal, as funcBes de julgar, acusar e defender foram distribuidas a 6rgaos
diversos com o fim de assegurar a imparcialidade do juiz e, finalmente, permitir a
existéncia de um processo pautado no contraditério e ampla defesa.

Essa garantia de imparcialidade, de suma importancia, ganhou maior
efetividade com a redacéo dos artigos 252 a 256 do CPP, que tratam das causas de
impedimento e suspeicdo do magistrado, que pode ser afastado da acdo nos casos

em que sua imparcialidade seja duvidosa.

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;
Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas func¢des ou servido
como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra insténcia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questao;

IV - ele proprio ou seu cOnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.
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Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s
juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por gato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;
Il - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consanguineo ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.

Art. 255. O impedimento ou suspei¢cdo decorrente de parentesco por
afinidade cessara pela dissolugcdo do casamento que lhe tiver dado causa,
salvo sobrevindo descendentes; mas, ainda que dissolvido o casamento
sem descendentes, ndo funcionara como juiz o sogro, o padrasto, o
cunhado, o genro ou enteado de quem for parte no processo.

Art. 256. A suspeicdo ndo podera ser declarada nem reconhecida, quando a
parte injuriar o juiz ou de propésito der motivo para cria-la.

As causas de impedimento podem ser alegadas a qualquer tempo no
processo e possuem rol taxativo, enquanto as causas de suspei¢cado estdo sujeitas a
preclusao temporal e possuem rol meramente exemplificativo.

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 1100), "os atos
processuais da autoridade judiciaria podem ser divididos em (1) provimentos e (2)
atos reais ou materiais”. Os provimentos seriam os despachos de mero expediente,
decisbes interlocutérias e definitivas, enquanto os atos reais ou materiais se
subdividiriam em atos instrutérios e de documentacéao.

Resumidamente, estes sdo 0s atos que o juiz pode adotar durante o decorrer
processual.

Essa atuacdo da autoridade judiciaria foi rigorosamente mitigada ao longo dos
anos para dar espaco a um processo livre de interferéncias arbitrarias e parciais,
permitindo que os sujeitos da acédo agissem, durante a persecucao criminal, cada

qual dentro de suas atribui¢des, contribuindo para um julgamento mais justo.

4.1 A definicdo democratica de sujeitos processuais

Para Tourinho Filho (2003, p. 32-33), "sujeitos processuais sdo todas as

pessoas que atuam no processo: juiz, partes, auxiliares da Justica, testemunhas,
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dentre outros".

No direito penal sdo sujeitos processuais 0 juiz, o Ministério Publico ou o
querelante (parte ativa), o acusado, que é a parte passiva da relacdo juridica
processual e os demais auxiliares da justica.

Estes sujeitos dividem-se em duas categorias:

(1) principais ou essenciais: aqueles cuja existéncia é fundamental para a
construcdo da relagédo juridica processual regularmente instaurada - sdo o
juiz, o acusador e o acusado;

(2) e secundarios, acessorios ou colaterais: sujeitos que poderédo intervir a
titulo eventual com o objetivo de deduzir uma determinada pretenséo, a
exemplo do assistente de acusacgio e do terceiro interessado (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p.858).

Os sujeitos processuais exercem cada qual sua funcéo, essencial para o
devido processo legal e para a manutencdo e exercicio do sistema acusatorio

adotado pela Constituicdo Federal.

Essas funcbes correspondem, respectivamente, a trés oficios: acusador,
defensor e julgador. De maneira geral, ao acusador incumbe a acusacgéo e a
colheita de prova(s) acerca do(s) fato(s), a fim de se acertar a
responsabilidade, bem como buscar a condenacéo as penas estabelecidas
pela lei. Ao defensor se atribui a defesa técnica do acusado, que tem a
tarefa de zelar pelo cumprimento dos seus direitos e de apresentar oposi¢ao
a tese acusatoria, a fim de se demonstrar o nao cabimento da acusacéo e a
inocéncia do acusado, apresentando, eventualmente, provas. Ao julgador
cabe examinar ambas as teses, valorar as provas e decidir, de maneira
imparcial, afirmando qual € a que melhor se adequa a realidade fética, e
adotar os procedimentos estabelecidos pela lei para o acertamento do caso
penal (FINI, 1967, p. 6).

Ao Juiz incumbe manter a ordem dos atos processuais no conduzir da acao.
Ele exerce os chamados "poderes de policia" ou "poderes administrativos"”.

Ao Ministério Publico, titular da acdo penal publica, incumbe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, conforme previsdo do artigo 127, caput, da Constituicdo Federal, o
que |Ihe confere também a funcéo de fiscal da lei.

Para Manuel Sabino Pontes (2006), "no campo penal, a missdo do Ministério
Publico € promover a acusacdo de forma eficiente, independente e desprovida de

gualquer sentimento que nao seja o de Justica".

Decerto que, a despeito de ainda termos vestigios de um arraigado
inquisitorialismo em nossa tradi¢éo juridica, adotamos, nessa configuragao
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p6s-1988, uma estrutura processual de cariz acusatério. Dai se explica a
titularidade exclusiva da acdo penal publica ao Ministério Publico (art. 129,
inc. | da CF), com a consequente ndo recepcado (ou inconstitucionalidade, a
depender do caso) de diversos dispositivos do Cédigo de Processo Penal e
de leis extravagantes em dissintonia com essa legitimacdo ministerial
(CRUZ, 2014, p. 209).

Por figurar no polo ativo da acéo penal, o Ministério Publico ndo esta sujeito a
imparcialidade, mas a ele sdo atribuidas as mesmas causas de impedimento e

suspeicdo destinadas aos magistrados.

4.2 A funcéao jurisdicional no Estado Democréatico de Direito

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu 0 Estado Democrético de Direito, e
ao adotar o sistema processual acusatorio limitou as possibilidades de atuacao
jurisdicional do magistrado.

Jurisdicdo é o poder-dever pertinente ao Estado-Juiz de aplicar o direito ao
caso concreto. Como a autotutela foi banida, em regra, do ordenamento,
coube ao Poder Judiciario a missédo constitucional de certificar o direito,
dirimindo as demandas que lhe sdo apresentadas (TAVORA; ALENCAR,
2017, p. 373).

Assim, a jurisdicdo € uma funcdo do Estado, exercida através do magistrado,
para aplicar a lei ao caso concreto.

Para assegurar o sistema acusatorio, o juiz deve ser dotado de imparcialidade
durante a conducdo processual, o que levou o0 constituinte a determinar,
inicialmente, a investidura no cargo de primeira instancia através da realizacdo do
concurso publico de provas e titulos.

Outro instituto que garante tal imparcialidade, sdo os dispositivos que tratam
da suspeicdo e impedimento do magistrado, previstos nos artigos 252 a 256 do
Caddigo de Processo Penal.

Para exercer a funcéo jurisdicional, o magistrado deve possuir capacidade
subjetiva, que caracteriza-se pelo preenchimento dos requisitos legais para
ocupacdo do cargo (como exigéncia de aprovagdo em concurso publico) e pela
imparcialidade; e capacidade objetiva, que nada mais € que a competéncia
jurisdicional.

O exercicio da funcgéo jurisdicional pode ser ordinario ou extraordinério. Diz-se

ordinario quando a prestacao jurisdicional € realizada pelos 6rgaos integrantes do
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Poder Judiciario. Diz-se extraordinario, por sua vez, quando aplicada pelos érgaos
do Poder Legislativo.

A jurisdicdo, no Estado Democratico de Direito, € dotada de principios
fundamentais, tais como o principio da investidura, da indelegabilidade, do juiz
natural, da inafastabilidade, da inevitabilidade, da correlacdo e do devido processo
legal.

Por fim, as principais caracteristicas da jurisdicdo sdo a inércia, a
substitutividade, a lide, a atuacdo do direito e a imutabilidade. Esses principios e
caracteristicas, atribuidos a func¢éo jurisdicional, servem para garantir um processo
justo, livre de parcialidade e pautado nos preceitos constitucionais, garantindo a

democracia e o sistema processual acusatorio acolhidos pela Constituicdo de 1988.

4.3 O conceito de sentenca

Para Ovidio Araljo Baptista Silva (2002, p. 20), "sentenca € o ato pelo qual o
juiz diz o direito, pondo fim ao procedimento, ou pelo menos encerrando a
controvérsia a respeito de uma das acdes cumuladas".

Fernando Capez (2016, p. 709), define sentenca como sendo "a decisdo
definitiva que o juiz profere solucionando a causa. Melhor dizendo, é o ato pelo qual
0 juiz encerra 0 processo no primeiro grau de jurisdicdo, bem como 0 seu respectivo
oficio".

Por sua vez, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 1.101),

asseveram que:

O processo penal ndo se resume ao de natureza condenatéria. Em
processo penal ndo condenatério, ou mesmo em processos desta natureza,
sentencas de outras espécies poderdo ter lugar, tais como sentencas
declaratérias, executivas, mandamentais ou constitutivas, em conformidade
com a natureza do processo penal respectivo.

Assim, pode-se concluir que a sentenca é o ato pelo qual o juiz encerra a
instrucdo criminal no juizo de primeiro grau, proferindo uma decisédo favoravel ou
Nao ao reu.

Esta decisdo, conforme salientado por Tavora e Alencar, pode apresentar
natureza juridica diversa, ou seja, pode ser meramente declaratoria, assim como

também pode ser constitutiva, mandamental, executiva ou condenatoria.
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5 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 385 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Neste capitulo, discutir-se-a acerca da inconstitucionalidade do artigo 385 do
Caodigo de Processo Penal e sobre sua incompatibilidade com os principios do
devido processo legal, da correlagdo e da imparcialidade, além de abordar como o
tema vem sendo decidido atualmente pela jurisprudéncia.

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha adotado o sistema
processual acusatorio e mesmo tendo passado por algumas reformas desde sua
publicacdo em 1941, o Cdédigo de Processo Penal ainda apresenta resquicios do
sistema processual inquisitivo.

Como exemplo de que este sistema processual, ja revogado tacitamente pela
CRFB/88, ainda encontra espaco no ordenamento juridico brasileiro, tem-se o artigo
385 do Cdbdigo de Processo Penal, em clara contradicdo as garantias
constitucionais: "Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir
sentenca condenatoéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido
alegada”.

Muito se discute acerca da constitucionalidade desta norma penal.

Para Aury Lopes Junior (2013, p. 749), o dispositivo “representa uma clara
violacdo do Principio da Necessidade do Processo Penal, fazendo com que a
punicdo ndo esteja legitimada pela prévia e integral acusacdo, ou, melhor ainda,
pelo exercicio da pretensdo acusatoria”.

Isso porque no sistema acusatorio as funcdes de julgar e acusar foram
distribuidas a pessoas distintas. Ao Ministério Publico foi atribuido o jus accusationis,
ou seja, € ele o titular da acdo penal, que exerce a acusacdo, de forma que,
opinando pela absolvicdo do acusado, o proprio Parquet lanca méao da sua funcgéo
acusatoria, que ndo pode ser suprida pelo magistrado, sob pena de violagcdo aos
principios da imparcialidade, do devido processo legal, da impessoalidade e até
mesmo da presunc¢ao de inocéncia.

Ainda mais importante é reconhecer que no processo constitucional a decisao
do magistrado deve ser fruto de uma participagdo conjunta entre sujeitos
processuais que atuaram na agdo, nao se admitindo decisdes isoladas do juiz,

baseadas na sua auto convic¢éo acerca da culpabilidade do réu.
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No processo democratico, ndo ha mais espaco para a identificacdo de uma
decisdo isolada e proferida pelo agente julgador desvinculada da estrutura
procedimental criada pelo devido processo, formal e materialmente com
esteira constitucional, mas na projecdo técnico-normativa da decisao,
democraticamente comparticipada pelas partes (SOARES, 2016, p. 225).

Importante ressaltar que:

[..], no processo em sua compreensdo democratica, o discurso de
aplicacdo do Direito jamais se vinculara ao agir solitario do Estado-Juiz na
interpretacdo-aplicacdo da norma como se 0 magistrado estivesse
legitimado a decidir fora da comparticipacdo das partes na estrutura do
procedimento, de modo a qualificar o debate sobre as questdes de direito e
de fato a partir da argumentacéo probatdéria (SOARES, 2016, p. 96).

O processo deve ser estruturado e democratico, respeitando o sistema
acusatério acolhido pela Constituicdo Federal de 1988. O juiz ndo é mais o titular da
acdo penal, nele ndo mais se relinem todas as func¢des processuais. O réu deixa de
ser objeto da persecucdo criminal e, em razdo dos direitos e garantias

constitucionalmente assegurados, passa a atuar ativamente no processo.

Aquele que é afetado pela deciséo jurisdicional deve entender e participar
de sua elaboracéo, afastando-se os juizos intimos condicionantes da
atividade estatal como meio de efetivacdo dos anseios do agente julgador
ou mesmo da apresentacdo dos interesses dos socialmente estabelecidos,
adequando as praticas jurisdicionais ao processo na construcdo do Estado
Democratico de Direito, enquanto efetiva garantia dos direitos fundamentais
(SOARES, 2016, p. 229).

Assim, reconhecendo que a constitucionalizacdo do processo refletiu maior
participacdo das partes na acdo e de que em razado do sistema acusatorio as
funcBes de acusar e de julgar foram atribuidas a 6rgaos distintos, € possivel concluir
gue a decisdo de primeira instancia deve ser construida a partir da atuacdo conjunta
dos sujeitos processuais, hdo podendo o magistrado proferir uma sentenca além do
que foi produzido e discutido durante a persecucdo criminal, sob pena de
inconstitucionalidade.

Portanto, manifestada pelo Ministério Publico a ideia de inocéncia do
acusado, apos longo periodo de producédo de provas e instrucédo criminal, ndo pode
0 magistrado suprir a funcdo acusatéria do Parquet, proferindo uma deciséo
condenatoria isolada e desvinculada dos autos.

A uma, porque a condenacdo depende de uma manifestacdo acusatoria, que

s6 pode ser exercida pelo Ministério Publico. A duas, porque, ainda que diante da
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auséncia de acusacao pelo 6rgdo acusador, 0 juiz ndo possui capacidade para
exercer esta funcdo, sob pena de violar o sistema processual adotado
constitucionalmente. A trés, porque nenhuma decisdo pode ser fundamentada na
conviccdo pessoal do julgador, sob pena de violagdo do principio da imparcialidade
e da fundamentacédo das decisfes judiciais.

Entender de forma diversa seria possibilitar que o juiz reunisse entre suas
atribuicbes os deveres de acusar e julgar, ressuscitando a figura do juiz inquisidor,
tipico do sistema processual inquisitivo que nado mais € utilizado em nosso
ordenamento juridico.

Nesses termos, conclui-se pela inconstitucionalidade do artigo 385 do Cdédigo
de Processo Penal, pois ndo é possivel ao magistrado decidir de forma contraria ao
que foi construido no decorrer processual pela atuacdo conjunta dos sujeitos da

acao.

5.1 O devido processo: a nogao de contraditério

O devido processo legal encontra amparo na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5°, LIV, que dispBe que "ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal".

Trata-se de um principio constitucional segundo o qual para que um ato seja
considerado valido ele deve obedecer a forma legal.

Para Giacomolli (2014),

O devido processo € o constitucional e convencional, o justo processo,
muito além da normatividade ordinaria. E aquele capaz de assegurar a
protec¢é@o dos direitos humanos no plano concreto, por meio de uma teia de
garantias forjadas em sua historicidade, na complexidade normativa

domeéstica e internacional (GIACOMOLLI, 2014, p. 79).
Constitucionalmente falando, a nocdo de devido processo engloba ndo sé a
obediéncia a norma, mas também os direitos e garantias assegurados as partes. O
direito de ser julgado pelo 6rgdo competente e imparcial, o direito de defesa, o
direito de participacao, o direito de produzir provas validas, o direito de ser assistido

por advogado, etc.

Na construcdo do Estado Democratico de Direito, 0 Processo Constitucional
deve ser entendido como teoria por justamente abarcar a elucidacdo do
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ordenamento juridico por meio de sisttmica e pujante analise
constitucionalizada, seja na definicAo de competéncias institucionalmente
manifestas e controle dos pronunciamentos do Estado ou pela legitimidade
democratica dos discursos interpretativos da norma pela efetivacdo dos
direitos fundamentais (e consequente identificacdo do sujeito constitucional
enquanto parte do processo de producéo e interpretacdo dos enunciados)
(SOARES, 20186, p. 103).

O processo deve ser justo, sem a supressdo de atos essenciais. Deve ser
garantido o contraditério e a ampla defesa, a possibilitar que a parte tenha vista dos
documentos e atos processuais, deles se manifestando, contribuindo para o
convencimento motivado do juiz que, ao final, dara sua deciséo - levando em conta
toda a formacdo processual construida pela participagdo mutua dos sujeitos da

acao.

Ao basear-se no afastamento da subjetividade do agente publico julgador
na producdo e consequente manifestacdo do Estado-Judiciario, a qual ndo
se torna possivel ante o atual arcabouco democréatico juridicamente
estabelecido em nosso ordenamento, tem-se que o0 Processo
Constitucional, nas consideracdes de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, é
metodologia que permite a criagio de uma estrutura "construida
normativamente (devido processo legal), de modo a garantir adequada
participacdo dos destinatarios na formacgéo do seu ato decisério imperativo",
por meio da influéncia dialético-discursiva do sujeito constitucional no
resultado decisério (SOARES, 2016, p. 104-105).

Trata-se de principio constitucional que delineia todo o processo, limitando a
atividade do juiz e do proprio legislador, pois deve obediéncia aos direitos e
garantias assegurados constitucionalmente ao cidadédo, ndo podendo, portanto,
existir violacdo da liberdade do acusado sem que antes exista o devido processo

legal.

O devido processo legal deve ser analisado em duas perspectivas: a
primeira, processual, que assegura a tutela de bens juridicos por meio do
devido procedimento (procedural due process); a segunda, material,
reclama no campo da aplicacdo e elaboracdo normativa, uma atuagéo
substancialmente adequada, correta, razoavel (substantive due process of
law) (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 88).

Portanto, o devido processo legal deve ser, antes de tudo, uma garantia do

acusado contra os excessos do Estado na aplicagéo da lei.

A CF de 1988, além de estabelecer uma nova ordem politica e social,
delineou uma nova ordem juridica, com profundos reflexos no processo
penal. Este deixou de ser mero instrumento utilizado para condenar e



34

aplicar as penas ou para absolver, na medida em que tutela direitos e
garantias, conformadores do processo, tornando-se obrigatorios no espaco
dindmico do processo, cuja garantia compete ao terceiro imparcial (devido
processo). A democracia da nova ordem constitucional reflete na
democratizacdo do processo, sem supremacia das partes ou do julgador,
mas com delineamento de funcbes a cada sujeito, as quais sé&o
interdependentes e constroem uma gama de decisbes a cada situacdo
criminal tensionada no espaco publico processual. Em cada caso penal
incidirdo regras processuais referenciadas pela hermenéutica constitucional,
no direcionamento da tutela jurisdicional efetiva (GIACOMOLLI, 2014, p.
80).

N&o existe devido processo sem contraditorio.

O principio do contraditério estd assegurado constitucionalmente no artigo 5°,
LV, da Constituicdo Federal, que prevé que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".

Este principio garante o direito de participacdo do réu na acéo penal, que tem
o direito de produzir provas, de se manifestas, de ser intimado de todos os atos,

possibilitando que ele influencie diretamente a decisao final.

A garantia do contraditério propicia as partes o exercicio processual
dialético e participativo, apds o conhecimento das proposicoes, alegacdes,
provas, matéria fatica, teses juridicas, contribuindo e influindo na construgéo
do processo e do decisum de forma democratica. Portanto, sua fungéo vai
além do conhecimento do alegado e da reacdo a acusacgdo e as alegacgdes
contrarias, abarcando a perspectiva de influir no processado e no proprio
decisum. Por isso, o debate contraditério constréi uma decisdo mais justa
OuU menos injusta, mais aproximativa da certeza processual, reduzindo o
grau de descontentamento. Portanto, a democracia constitucional encontra
no contraditério um dos elementos a sua concretizacdo e efetividade
(GIACOMOLLI, 2014, p. 150).

Nesses termos, conclui-se que ndo ha devido processo sem contraditério,
pois este é inerente aquele. O contraditorio é meio de efetivacdo e concretizagdo do

devido processo legal e da democracia constitucional vigente.

5.2 O principio da correlacédo e a imparcialidade

O principio da correlagdo preleciona que o conteudo da sentenca deve
guardar estrita relacdo com o fato narrado na dendncia ou queixa. Trata-se de
garantia ao acusado de que ele ndo serad condenado sem que tenha prévio e integral
conhecimento dos fatos que Ihe sdo imputados, de forma pormenorizada, permitindo

que ele se defensa da acusacédo que |he é feita.
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Iniciada a acdo, quer no civel, quer no penal, fixam-se os contornos da res
in judicio deducta, de sorte que o Juiz deve pronunciar-se sobre aquilo que
Ihe foi pedido, que foi exposto na inicial pela parte. Dai se segue que ao
Juiz ndo se permite pronunciar-se, sendo sobre o pedido e nos limites do
pedido do autor e sobre as excecdes e nos limites das exce¢cbes deduzidas
pelo réu. Isto é, o Juiz ndo pode dar mais do que foi pedido, ndo pode
decidir sobre o que néo foi solicitado (TOURINHO FILHO, 2003, p. 50).

Nesses termos, percebe-se que 0 juiz esta adstrito aos fatos narrados na

denuncia, sobre os quais constituiu-se a acdo penal.

Ndo pode haver julgamento extra ou ultra petita (ne procedat judex ultra
petitum et extra petitum). A acusacao determina a amplitude e conteddo da
prestacao jurisdicional, pelo que o juiz criminal ndo pode decidir além e fora
do pedido em que o 6rgdo da acusacdo deduz a pretensdo punitiva. Os
fatos descritos na dendncia ou queixa delimitam o campo de atuagdo do
poder jurisdicional (MIRABETE, 2000, p. 164).

O principio da correlagéo esta intimamente ligado com os institutos previstos
nos artigos 383 e 384 do Cdédigo de Processo Penal que tratam, respectivamente, da
emendatio libelli e mutatio libelli.

O artigo 383 do Caodigo de Processo Penal prevé que "o juiz, sem modificar a
descricdo do fato contida na denudncia ou queixa, podera atribuir-lhe definicdo
juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave".
Ocorre, quando o juiz entende que os fatos narrados na denuncia ou queixa tem
tipificacdo diversa da apontada na inicial acusatéria, permitindo, assim, que o
magistrado aponte de oficio a correta definicdo juridica do fato.

Caso diferente ocorre com a mutatio libelli, onde o juiz conclui que os fatos
narrados na inicial ndo correspondem com os fatos provados durante a persecucao
criminal, devendo os autos serem encaminhados ao Ministério Publico para
aditamento da denuncia.

Assim, disp&e o artigo 384, caput, do Codigo de Processo Penal:

Art. 384. Encerrada a instrucdo probatoria, se entender cabivel nova
definicao juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de
elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na acusacéo, o
Ministério Publico devera aditar a denlincia ou queixa, no prazo de 5 (cinco)
dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de
acéo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente.

Os institutos da emendatio libelli e da mutatio libelli ndo afrontam o principio

da correlacdo, do contraditério e do devido processo legal.
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No caso da emendatio libelli, os fatos continuardo sendo os mesmos narrados
na denuncia, sendo diversa apenas a tipificacdo legal. Assim, o acusado continuara
tendo ciéncia da conduta a ele imputada e podera se defender normalmente sobre
os fatos contidos na inicial, que permanecerao no momento da deciséo.

Na mutatio libelli, por sua vez, embora a narrativa fatica seja alterada, é dada
ao réu a oportunidade de se manifestar sobre eventual aditamento da denuncia
realizado pelo Ministério Publico, ndo havendo, portanto, qualquer ofensa aos
principios do devido processo e contraditorio.

O principio da correlagéo, também conhecido como principio da congruéncia,
tem intima relacdo com o principio da imparcialidade, pois exige que o magistrado
se atenha aos fatos contidos na inicial acusatoria, afastando a possibilidade de que

0 juiz conduza o processo a seu bel-prazer.

A imparcialidade se constitui em um componente essencial da atividade
jurisdicional, tanto como valor ou qualidade estruturante da funcgéo
jurisdicional (melhor comportamento), bem como um verdadeiro principio,
entendido como padrdo a ser observado, como conduta devida, um
"principio-garantia”, como desenvolvido por André Maya: "Mais adequado
conceituar imparcialidade como um principio supremo do processo (...), pois
dela decorre uma vinculagdo da conduta dos magistrados, que devem
comportar-se na conducdo do processo como terceiros alheios aos
interesses das partes”. Ainda conforme o autor: "Esse o padrdo a ser
observado, o comportamento a ser adotado, o mandamento de otimizacao
gque se depreende da compreensdo do processo como uma estrutura
heterbnoma de reparto, como condicdo de legitimidade da atividade
jurisdicional" (GIACOMOLLI, 2014 apud MAYA, 2011, p. 117).

O principio da imparcialidade nada mais é do que a garantia do acusado de
gue o magistrado nao se utilizara de juizos de valor (de carater pessoal) para julgar
a acdo, bem como de que o processo sera devidamente conduzido conforme os

ditames legais.

Em uma aproximacao subjetiva, a imparcialidade identifica a inexisténcia de
prejuizos, de preconceitos inauténticos ou indevidamente adquiridos que
possam viciar o julgamento, traduzindo-se na inexisténcia de uma convicgao
pessoal prévia acerca do objeto do julgamento, de uma opinido sobre o
caso penal, ou sobre 0s sujeitos e partes envolvidos, um tomar partido
antecipado sobre determinado problema criminal, ou um aderir as razdes de
uma das partes antes do momento processual estabelecido. (...) Contudo,
desde uma perspectiva objetiva, ndo basta ao julgador prestar a tutela
jurisdicional efetiva, "fazer justica", mas faz-se necessario mostrar a
sociedade e a comunidade juridica que a "justica" estd sendo feita
(GIACOMOLLI, 2014, p. 234-235).
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O principio da imparcialidade é previsto constitucionalmente no artigo 5°,
XXXVII e LI, que vedam o juizo ou tribunal de excecéo e garantem que 0 processo
e a sentenca sejam conduzidos pela autoridade competente. A efetividade desta
norma € assegurada, também, pelos institutos que tratam da suspeicdo e

impedimento do magistrado.

5.3 Analise jurisprudencial

Atualmente, o entendimento pacifico exarado pelo Superior Tribunal de
Justica é o de que o artigo 385 do Codigo de Processo Penal foi integralmente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo inconstitucional,
portanto, a sua aplicacéo.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 241 DO ECA.
CONDENAGCAO PAUTADA EM ELEMENTOS FATICOPROBATORIOS.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE, NA PRESENTE VIA RECURSAL. OBICE
DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ. PEDIDO DE ABSOLVICAO
FORMULADO PELO PARQUET. NAO VINCULACAO DOMAGISTRADO.
DISPOSICAO EXPRESSA DO ART. 385 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. O simples reexame de provas é inviavel na via do recurso
especial (Sumula 7/STJ). 2. O pedido de absolvicdo do denunciante nao
vincula o julgador, que tem liberdade de decidir de acordo com seu livre
convencimento. 3. Agravo regimental improvido.

(STJ - HC: 229331 SP 2011/0310013-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 27/03/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 03/04/2012)

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIMES DE ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. TESE DE INOCENCIA QUANTO A PRATICA DOS DELITOS. VIA
IMPROPRIA. NECESSIDADEDE EXAME APROFUNDADO DO
CONJUNTO PROBATORIO. PEDIDO DE ABSOLVI(;AO PELO
MINISTERIO PUBLICO. CONDENAGAO PELO JUIZ E PELO TRIBUNAL A
QUO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CPP. 1. O exame da tese de
falta de provas, com vistas a absolvicdo do Paciente, consubstanciada na
sua inocéncia quanto ao delito pelo qual foi condenado em primeira e
segunda instancias, demanda, inevitavelmente, profundo reexame do
material cognitivo produzido nos autos, o que, como € sabido, ndo se
coaduna com a via estreitado writ, sobretudo se a instancia ordinaria,
soberana na analise fatico-probatéria, restou convicta sobre a existéncia do
crime e sua respectiva autoria 2. O fato de o Ministério Publico manifestar-
se pela absolvicdo do réu, nas alega¢bes finais e nas contrarrazdes de
apelacdo, ndo vincula o julgador, por forgca do principio do livre
convencimento motivado, nos termos do art. 385 do Cddigo de Processo
Penal. 3. Ordem denegada.

(STJ - HC: 229331 SP 2011/0310013-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 27/03/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 03/04/2012)
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, tem inovado na
questdo, entendendo pela impossibilidade de aplicagdo do artigo 385 do Cdédigo de

Processo Penal, por manifesta violacdo ao sistema acusatorio.

APELACAO CRIMINAL. | - LESAO CORPORAL CULPOSA NA DIRECAO
DE VEICULO AUTOMOTOR. ART. 303 DO CTB. PRINCIPIO
ACUSATORIO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385 DO CPP. O
sistema processual adotado por nossa Constituicdo, em obediéncia
ao Estado Democratico de Direito € o acusatério, fundado que esta,
dentre outras, nas garantias constitucionais concernentes ao
contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e a isonomia
entre as partes. Inconstitucionalidade do disposto no art. 385 do CPP
ao permitir que o Juiz desborde de sua funcdo de julgador para,
adentrando no papel exercido pelo Ministério Publico, lance méo de
condenacdo quando a acusacdo postula a absolvicdo, pois assim
estara, ao mesmo tempo, violando o contraditério e a isonomia
processual. Nulidade da sentenca. Juizo absolutério em homenagem aos
critérios orientadores do JECRIM. RECURSO PROVIDO Il - AUTO-
ACUSACAO FALSA. ART. 341 DO CP. PRESCRICAO. Aplicada pena de
multa, e, considerado principio da non reformatio in pejus, é impositivo
considerar que se operou a prescricdo, porque decorridos, desde a data
da publicagdo da sentenca, mais de dois anos até a presente data (art.
114, 1l, do CP). EXTINCAO DA PUNIBILIDADE EM FACE DA
PRESCRICAO (Recurso Crime N° 71005529557, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Relator: Luiz Anténio Alves Capra, Julgado
em 21/03/2016).

(TJ-RS - RC: 71005529557 RS, Relator: Luiz Anténio Alves Capra, Data
de Julgamento: 21/03/2016, Turma Recursal Criminal, Data de Publicacao:
Diario da Justica do dia 28/03/2016)

Muito embora o entendimento majoritario seja pela constitucionalidade e
recepcdo do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, ndo pode-se deixar de
reconhecer a existéncia do surgimento de um entendimento, embora minoritario,
pela inconstitucionalidade da referida norma processual penal.

Em que pese poucos julgados defenderem, atualmente, a impossibilidade de
condenacao do acusado ante o pedido de absolvicdo formulado pelo Ministério
Publico, ndo se pode negar o grande avanco e inovacao jurisprudencial.

Finalmente, aliados ao bom senso e a interpretacdo constitucional e
humanitaria da norma processual penal, os magistrados tem acolhido a tese de
inconstitucionalidade do artigo 385 do Codigo de Processo Penal, por clara
violagdo ao sistema acusatorio, ao Estado Democratico de Direito e aos principios

constitucionais.
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6 CONCLUSAO

Com a realizacdo da presente monografia e diante dos fundamentos ja
apresentados, conclui-se pela inaplicabilidade do artigo 385 do Cdédigo de Processo
Penal, por se tratar de dispositivo que ndo estd em conformidade com os principios
constitucionais e com o sistema processual acusatorio adotado pela Constituicdo de
1988.

O sistema acusatorio cuidou em separar as funcdes de acusar e julgar,
atribuindo-as a 6rgéaos diversos, a fim de garantir o devido processo legal, livre de
arbitrariedades.

Entende-se que a funcdo de julgar, atribuida ao magistrado, esta
condicionada ao exercicio da funcdo acusatoria pelo Ministério Publico, 6rgao
competente para propor a acao penal publica.

Assim, quando o proprio titular da acdo entende pela sua improcedéncia, ndo
compete ao juiz suprir a auséncia do jus accusationis, por ser funcdo exclusiva do
promotor, mas tdo somente consentir com o pedido de absolvicdo formulado pelo
Ministério Publico, sob pena de violacdo do Estado Democratico de Direito e dos
principios constitucionais.

A existéncia de dispositivos inquisitivos no Cédigo de Processo Penal, a
exemplo do artigo 385 do referido texto legal, revela a necessidade de urgente
reforma processual, para melhor adequacdo aos preceitos instituidos na
Constituicao de 1988.

Ainda que o Cddigo de Processo Penal tenha passado por breve reforma,
através do Projeto de Lei n° 156/09 do Senado, existem, ainda hoje, normas
processuais penais em evidente discordancia com o sistema processual acusatorio,
ameacando a ordem constitucional por ndo respeitar o Estado Democréatico de
Direito, exigindo a readequacéo legal.

Em assim sendo, conclui-se que o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal
revela-se como dispositivo arbitrario e ultrapassado, que ndo merece aplicabilidade
por tratar-se de norma inconstitucional, violadora dos principios da imparcialidade,

da correlacdo e do devido processo.
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