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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir, com base no sistema acusatorio, a
possibilidade de condenacgao e aplicagao de agravantes de oficio pelo juiz, perquirindo
possivel invalidade do artigo 385, in fine, do Cddigo de Processo Penal. A
operacionalidade processual penal, do ponto de vista constitucional, adota um modelo
acusatorio no qual existe uma clara distingao entre as atividades de acusar, defender
e julgar. Entretanto, ndo restam duvidas de que o Cdodigo de Processo Penal ainda
possui resquicios inquisitivos nos quais consta uma forte atividade do julgador e
consequentemente acarreta violagdo aos direitos e garantias fundamentais do
cidadao. A escolha do tema se deu a partir da necessidade de uma postura critica
acerca da aplicagao do processo penal brasileiro do ponto de vista infraconstitucional,
principalmente apds a inclusao do Art. 32- A ao Codigo de Processo Penal pelo Pacote
Anticrime, reafirmando que no Brasil o sistema adotado € o acusatdrio, vedando a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao probatéria do
orgao de acusagao.

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

ABSTRACT

The present work aims to discuss, based on the accusatory system, the possibility of
conviction and application of ex officio aggravating factors by the judge, investigating
the possible invalidity of article 385 of the Code of Criminal Procedure. Criminal
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procedural operation, from a constitutional point of view, adopts an accusatory model
in which there is a clear distinction between the activities of accusing, defending and
judging. However, there is no doubt that the Code of Criminal Procedure still has
inquisitive remnants in which there is a strong activity on the part of the judge and
consequently leads to a violation of the fundamental rights and guarantees of the
citizen. The choice of the topic was based on the need for a critical stance regarding
the application of the Brazilian criminal process from an infraconstitutional point of
view, mainly after the inclusion of Art. 3rd-A to the Code of Criminal Procedure by the
Anti-Crime Package, reaffirming that in Brazil The system adopted is accusatory,
prohibiting the judge's initiative in the investigation phase and the substitution of the
prosecuting body's evidentiary role.

Keywords: Criminal Procedural Law; Art. 385 of the Criminal Procedure Code;
Accusatory system; Impartiality of the judge; Conviction and application of ex officio
aggravating factor.



1. INTRODUGAO

O presente trabalho desenvolve uma analise critica acerca da atual sistematica
de aplicagao do art. 385, in fine, do Codigo de Processo Penal frente a Constituigdo
Federal de 1988. Tal dispositivo da lei infraconstitucional permite que o juiz reconhega
circunstancias agravantes de oficio, ou seja, sem que a acusagao tenha suscitado a
existéncia destas circunstancias.

Ao longo da histéria, varios sistemas processuais penais foram desenvolvidos,
e com base no artigo 129, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e, recentemente com a incluséo do art. 3° - A, ao CPP, a partir da promulgagao da Lei
n° 13.963/2019 (Pacote Anticrime), ndo restaram duvidas de que o Brasil adota, por
exceléncia, o sistema acusatério, coibindo a iniciativa do juiz na busca pela verdade
dos fatos.

Sendo assim, no Capitulo |, serdo examinados alguns dos sistemas
processuais penais historicamente desenvolvidos (acusatorio, inquisitorio e misto)
apresentando as principais diferengas entre eles, com énfase na adogao do sistema
acusatorio pelo ordenamento juridico brasileiro. Posteriormente, se fara uma analise
da importancia do principio da iniciativa das partes, ou inércia do 6rgéao jurisdicional,
como essencial ao pleno atendimento dos direitos do acusado, passando por
questdes como a imparcialidade e independéncia judicial.

No segundo capitulo, sera apresentado o principio da correlagdo entre
acusacao e sentenga, apontando os posicionamentos doutrinarios favoraveis ao
dispositivo ora em questdo, concluindo o trabalho defendendo pela

inconstitucionalidade do artigo 385 frente a Constituicdo Federal de 1988.

2. CAPITULO 1: BREVE RESUMO SOBRE OS SISTEMAS PROCESSUAIS
PENAIS
Ao se analisar o desenvolvimento dos diferentes sistemas processuais penais
adotados pelos paises em seus ordenamentos juridicos, trés tipos ganham destaque:
o sistema inquisitorial, o sistema acusatério e o sistema misto.
O sistema inquisitivo € caracterizado pela auséncia dos principios do
contraditério e da ampla defesa. Neste sistema o juiz concentra todas as fungoes, ele

€ investigacao, acusacao, defesa e julgador.



Tal sistema foi adotado pelo Direito Canénico, a partir do século XllI,
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 inquisitério a aglutinagdo de funcdes na mao
do juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor
soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e
tampouco contraditoria. Nao existe imparcialidade, pois uma mesma
pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu.

E bem claro que neste sistema, o juiz ocupa uma funcdo hierarquicamente
superior no processo, com violagao explicita aos direitos e garantias individuais, ndo
se exigindo que a acusacao seja realizada por érgéo especifico ou pelo ofendido,
podendo o juiz instaurar o processo de oficio. O objetivo € obter uma completa
reconstrugao 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)

Por tais caracteristicas, ndo pairam duvidas de que o processo inquisitorio é
incompativel com os direitos e garantias fundamentais. O acumulo de fungbes por
parte do magistrado resulta na auséncia de um julgador equidistante das partes,
comprometendo sua imparcialidade, configurando um descompasso com a
Constituicdo e a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 8°, n° 1),
que goza de status supralegal no sistema brasileiro.

Com caracteristicas absolutamente opostas, o sistema acusatorio € informado
pelo principio dispositivo, caracterizando-se pela separagéo absoluta entre as fungdes
de acusar, defender e julgar. Tal sistema, veio reconhecido na Constituicdo Federal
com a criagdo do Ministério Publico, que possui o poder de acusacao, sendo que o
Juiz passa a ter a unica funcao de julgar, devendo adotar uma postura imparcial e
estatica, enquanto os outros sujeitos com poderes de investigacao, acusacéao e defesa
buscam chegar ao seu convencimento.

Gustavo Henrique Badaré (2020, p. 96) faz uma distingdo muito acertada entre

0 sistema acusatorio e o inquisitivo:

(...) sob o ponto de vista do acusado, a diferenca fundamental é que
no modelo inquisitério, o acusado nao era um sujeito de direito, mas
sim um objeto do processo, uma fonte detentora de toda a verdade a
ser extraida, para n&o se dizer extorquida, pelo inquisidor, ainda que



mediante tortura. O acusado era, portanto, epistemologicamente, um
inimigo do inquisidor que, na busca da verdade, poderia tortura-lo para
obter a confissao ex ore rei . Ja no modelo acusatério o acusado € um
sujeito de direito, a quem se assegura a ampla defesa, com o direito
de produzir provas aptas a demonstrar a versao defensiva de um lado,
e sendo-lhe assegurado, de outro, o direito ao siléncio, eliminando
qualquer dever de colaborar com a descoberta da verdade.

Assim, podemos concluir que o sistema acusatorio € aquele capaz de
assegurar ao acusado, direitos e garantias fundamentais essenciais a consecuc¢ao de
um Estado Democratico de Direito, e realizagao da Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, o sistema misto ou francés, mescla elementos dos sistemas inquisitério
e acusatério. A fase preliminar de investigacao é marcada pela presenga do sistema
inquisitivo, e a fase de instrugao e julgamento é regida pelo sistema acusatério.

Em sintese, Fernando Capez (2017, p. 82) dispde:

Ha uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigagao
preliminar e uma instrucao preparatéria, € uma fase final, em que se
procede ao julgamento com todas as garantias do processo
acusatorio.

Em resumo, a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrugao escrita e
secreta, sem acusacao e, por isso, sem contraditorio. Nesta fase se busca apurar a
materialidade e a autoria do fato delituoso.

Ja na segunda fase, de carater acusatoério, o 6rgdo acusador apresenta a
acusagao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade e a
oralidade.

Quando o Codigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o
entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A fase inicial da persecucgao
penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado
0 processo, tinhamos uma fase acusatoria.

Ocorre que, com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira
expressa a separagao das fungdes de acusar, de defender e julgar, estando
assegurado o contraditorio e a ampla defesa, além do principio da presun¢éo de nao
culpabilidade, estamos diante de um sistema acusatério, como se passara a ver a

sequir.



2.1 O Sistema Acusatorio Brasileiro
A principio, € importante destacar que o Cédigo 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
claras influéncias do modelo fascista italiano, que deu origem ao “Cédigo de Rocco”
de 1930.

Desde o inicio de sua vigéncia, e durante muitos anos, o entendimento que
predominava era o de que o sistema processual penal brasileiro era misto, com uma
fase inicial em que se tinha o inquérito policial, como inquisitorial e, com o inicio da
fase processual, tinha-se uma fase acusatéria, com o Ministério Publico fazendo a
acusacao.

Entretanto, com o avento da Constituicido Federal de 1988 a discussdo ganhou
novos contornos, uma vez que a Carta Magna passou a prever expressamente a
criacado do Ministério Publico como 6rgao de acusagao, passando a estabelecer clara
distingao entre as fungbes de acusar, defender e julgar, tipicas do sistema acusatorio.

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 aplicacdo da lei penal, mas,
além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de
garantia do individuo em face do Estado (PACELLI, 2020, p. 32 do e-
book).

Importante € ainda destacar outros principios processuais penais explicitos no
texto constitucional, que ajudam a afirmar a estruturagdo adequada do sistema
acusatorio, quais sejam: devido processo legal (art. 5°, LIV), contraditério e ampla
defesa (art. 5°, LV), plenitude de defesa no Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, a),
presuncgao de inocéncia (art. 5°, LVII), juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), publicidade
(art. 5°, LX) e motivagao das decisdes judiciais (art. 93, 1X).

A adocao pelo sistema acusatdrio ganhou destaque ainda maior com o advento
da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida como “Pacote
Anticrime”, uma vez que o referido sistema passou a ser consagrado expressamente
no ordenamento juridico brasileiro. O art. 3°-A, inserido no diploma processual penal,
prevé que: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na

fase de investigagao e a substituicdo da atuagéo probatéria do 6rgdo de acusagao”.



Entretanto, cumpre ressaltar que, com a concessao de liminar na Medida
Cautelar nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305
pelo Ministro Luiz Fux no dia 22 de janeiro de 2020, o referido artigo encontra-se com
a eficacia suspensa, sine die.

Em que pese a suspenséo feita pela Corte Suprema, nao restem duvidas de
que o sistema processual penal brasileiro € acusatério, conforme aquele
explicitamente adotado pela Constituigao (art. 129, 1), que atribui a pessoa diversa da
autoridade judiciaria a titularidade da ac&o penal publica.

Ademais, trata-se de um modelo democratico, 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
contraditério e a ampla defesa, na busca limitada da verdade processual, e nao real
(RITTER, 2019, p. 175).

2.2 A garantia da imparcialidade e o principio da inércia da jurisdigao
O principio da imparcialidade é pressuposto de validade do processo, devendo

0 juiz colocar-se entre as partes e acima delas, sendo esta a primeira condi¢ao para
que possa 0 magistrado exercer sua fungao jurisdicional.
Referido pressuposto, dada sua importancia, tem carater universal e consta da

Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, artigo X:

“Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele”.

A imparcialidade do juiz € uma garantia de justi¢ca para as partes e, embora ndo
esteja expressa, € uma garantia constitucional. Por isso, tem as partes o direito de
exigir um juiz imparcial; e o Estado que reservou para si o exercicio da fungao
jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com imparcialidade na solugao das
causas que lhe sdo submetidas.

Por outro lado, a inércia do érgao jurisdicional ou, em outras palavras, a
vedacéao da atuacgao de oficio do magistrado, constitui a base do processo acusatorio.
Com relagéo a este principio, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p.

60) preconizam:



Este principio significa que, sendo a jurisdicao inerte, cabe as partes
a provocagao do Poder Judiciario, exercendo o direito de agéo, no
intuito da obtenc&o do provimento jurisdicional. Neste contexto, o
artigo 26 do CPP néao foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, ndo
se admitindo mais que nas contravencgdes a agdo penal tenha inicio
por portaria baixada pelo delegado ou pelo magistrado (que se
chamava processo judicialiforme). De fato, a partir da nova ordem
constitucional, a titularidade da acio penal foi, a partir de entao,
conferida privativamente ao Ministério Publico (art. 129, I), admitindo-
se, nos casos previstos, a iniciativa privada (agdo penal privada
exclusiva, personalissima e subsidiaria da publica).

Assim, com base no trecho destacado os autores deixam bem claro o
entendimento no sentido de que o sistema processual penal brasileiro € o acusatério,
asseverando que o 6rgao jurisdicional deve ser inerte, deixando todo o protagonismo
para as partes.

Tais argumentos sustentam a tese explanada no presente estudo, no sentido
de que o juiz ao reconhecer na sentenga agravantes que nao foram apontadas pelo
orgao de acusagao, fere de morte os principios acima elencados, bem como o sistema
acusatorio, indo de encontro ao que preconiza legislagdo constitucional e

infraconstitucional.

3. CAPITULO 2: AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385, IN FINE, DO CPP

3.1 Principio da correlagao entre acusacgao e sentenca
O principio da correlacdo entre acusacado e sentenca, também chamado de

“principio da congruéncia” preleciona que a sentenga deve guardar plena consonancia
com o fato delituoso descrito na inicial acusatéria, ndo podendo dele se afastar, sendo
vedado ao juiz, proferir decisao extra petita, citra petita ou ultra petita, sob pena de
reconhecimento de nulidade absoluta, em razdo da afronta aos principios da ampla
defesa, do contraditério, do devido processo legal e do préprio sistema acusatorio,
afetando ainda, a imparcialidade do juiz.

A sentenca que julga além ou fora dos limites da denuncia, denota a “quebra”
da imparcialidade do magistrado, bem como uma arbitrariedade que remete
imediatamente ao modelo inquisitorio de persecuc¢ao penal, que vai de encontro ao
que determina a Constituicdo Federal e o proprio Cédigo de Processo Penal.

A sentencga, considerados todos os seus elementos (relatério, fundamentagao

e dispositivo), tem como destinatario, ndo s6 o acusado, mas a sociedade como um



todo. Assim, quando o juiz considera circunstancias agravantes nao alegadas pela
acusacao, fica muito dificil esclarecer de onde surgiram estas. Tratar-se-ia de um
segundo 6rgao acusador? Como poderia este 6rgao acusar, tendo em vista que € o
responsavel, também, pelo julgamento? S&o indagagdes que angustiam muitos
operadores do Direito, e, inclusive, esta incoeréncia entre imputacéo e sentencga, salta
aos olhos, até mesmo dos leigos.

Para complementar o posicionamento firmado, importante mencionar ainda, a
licdo de Fernando da Costa Tourinho Filho (2020, p. 79), outro notdrio expoente das

ciéncias criminais:

Iniciada a acao, quer no civel, quer no penal, fixam-se os contornos da
res in juditio deducta, de sorte que o juiz deve pronunciar-se sobre
aquilo que lhe foi pedido, que foi exposto na inicial pela parte. Dai se
segue que ao juiz n&o se permite pronunciar-se, sendo sobre o pedido
e nos limites do pedido do autor e sobre as excegdes e no limite das
excecgodes deduzidas pelo réu. Quer dizer entdo que, do principio do ne
procedat judex ex officio, ou, como dizem os alemaes, do principio do
Wo kein Ankléger ist, da ist auch kein Richter (onde ndo ha acusador
nao ha Juiz), decorre uma regra muito importante, de aplicagao tanto
no civel como no penal: ne eat judex ultra petita partium, isto &, o Juiz
nao pode dar mais do que foi pedido, nao pode decidir sobre o que
nao foi solicitado.

No contexto apresentado, ndo é possivel defender a constitucionalidade do
artigo 385, in fine, do CPP, no ordenamento juridico patrio. Quando a legislacao
ordinaria permite ao juiz incluir agravantes que sequer foram referidas pela acusacao,
viola frontalmente o principio da congruéncia, bem como todos os outros ja
mencionados acima.

A seguir, a titulo de complementagao do estudo, serdo analisados alguns dos
argumentos que defendem pela constitucionalidade do mencionado dispositivo, para
ao final concluir que tais argumentos ndo merecem prosperar frente a adogao do

sistema acusatorio.

3.2 Posicionamentos favoraveis a constitucionalidade do Art. 385, in fine,
CPP e como o tema é tratado pelos Tribunais Superiores
A argumentacao para defesa de que a previsao do artigo 385, in fine, do CPP

encontra guarida no ordenamento patrio, ampara-se exclusivamente em sua previséo
legal.
Consoante os ensinamentos de Nucci (2020, p. 1.110 do e-book):



Ha 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, nao pertencentes ao tipo penal, razdo
pela qual ndo necessitam fazer parte da imputacdo. Sao de
conhecimento das partes, que, desejando, podem, de antemao,
sustentar a existéncia de alguma delas ou rechaga-las todas. O fato é
que o magistrado ndo esta vinculado a um pedido da acusacgéo para
reconhece-las.

Pondera-se ainda que, se o juiz esta autorizado a aplicar circunstancias
judiciais do art. 59, caput, do Cédigo Penal, as quais exigem ampla discricionariedade,
também pode aplicar as agravantes, cuja previsdo legal € bem descrita na lei.
Inclusive, ndo € comum o contraditério e ampla defesa acerca das circunstancias
agravantes, assim como ocorre com as judiciais (NUCCI, 2020, p. 1.111 do e-book).

Os tribunais patrios, segundo as observagdes acima expostas, também
entendem pela validade da previsao normativa do referido artigo, acerca da aplicagao

das agravantes de oficio:

‘“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. APLICACAO DE AGRAVANTE
GENERICA NAO DESCRITA NA DENUNCIA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA OU
CORRELACAO. PENA INFERIOR A 4 ANOS DE RECLUSAO.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. REGIME INICIAL
MAIS GRAVOSO E IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA
PENA JUSTIFICADOS. 1. "Salvo nos casos de Juri, onde é expressa
a limitacao, a arguigao pelas partes, nada impede a aplicagao de oficio
de agravantes genéricas, descritas ou nao na denuncia. A congruéncia
ou correlagao é exigida, apenas, para a definicdo do crime a ser objeto
de eventual condenagao" ( HC n. 352.237/RJ, relator Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/10/2016, DJe
11/11/2016). 2. "E id6nea a fixagcdo do regime inicial semiaberto ao
sentenciado cuja pena haja sido fixada em quantum igual ou inferior a
4 anos de reclusao, se houve valoragdo negativa de uma ou mais
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Codigo Penal" ( AgRg
nos EDcl no AgRg no HC n. 476.217/MG, relator Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 13/4/2021, DJe
20/4/2021). 3. E, quanto a substituigao, "presente circunstancia judicial
desfavoravel, a qual justificou o estabelecimento da pena-base acima
do piso, a substituicdo da pena corporal por medidas restritivas de
direitos ndo é recomendavel a espécie, ainda que o montante da pena
atenda ao requisito objetivo previsto no art. 44, |, do CP" ( HC n.
361.623/SP, relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 22/9/2016, DJe 30/9/2016). 4. Agravo
regimental desprovido. (STJ - AgRg no HC: 745644 SC
2022/0163091-0, Data de Julgamento: 27/09/2022, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 04/10/2022).”
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‘“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. AGRAVANTES.
RECONHECIMENTO DE OFICIO PELO MAGISTRADO.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CPP. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. E possivel o reconhecimento das
agravantes pelo magistrado, ainda que n&o descritas na denuncia,
porquanto, a recogni¢cdo de agravante nao envolve a questdo da
quebra de congruéncia entre a imputagcdo e a sentencga. Inteligéncia
do art. 385 do CPP (precedentes). Habeas corpus nao conhecido.
(STJ - HC: 335413 SC 2015/0222194-5, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 23/08/2016, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacao: DJe 30/08/2016).”

Assim, apesar da permissao da jurisprudéncia para aplicagéo de circunstancias
agravantes de oficio, respaldada por parte da doutrina, sustenta-se o entendimento
de néo ser possivel tal postura por parte do magistrado.

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

3.3 A inconstitucionalidade do Art. 385, in fine, CPP
E certo que embora o posicionamento doutrinario e jurisprudencial esteja a

favor da constitucionalidade do artigo Art. 385, in fine, do CPP, os argumentos
utilizados para sustentar a tese ndao merecem prosperar, sendo que conforme
defendido no presente estudo, o ordenamento juridico brasileiro € adepto ao sistema
acusatorio e permitir ao juiz reconhecer agravantes que nao foram mencionados pelo
orgao acusador na inicial acusatéria fere de morte nao so tal sistema, como também
todos os demais principios basilares de um sistema penal garantidor dos direitos
fundamentais do cidadao.

Se o processo penal for pensado dessa maneira, ndo existira razdo para
existéncia do 6rgao acusador, ja que o juiz passa a ter em suas maos o protagonismo,
tendo tanto o poder punitivo, bem como o acusador, o que ao certo ndo pode existir,
nao so6 pela disparidade de armas como também pela falta de isonomia processual

Quem exerce a pretensao acusatoéria é o Ministério Publico e ndo o magistrado,
ao modo que se o titular desta pretensdo n&o aponta na inicial acusatéria as
agravantes que considera pertinentes ao caso, ndo cabe ao juiz imiscuir em seu papel

e reconhecé-las na sentenca.
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Assim sendo, conclui-se pela inaplicabilidade da norma infraconstitucional
externada no artigo 385, in fine, do Cddigo de Processo Penal, uma vez que referido
dispositivo afronta aos ditames constitucionais, especialmente ao sistema acusatorio,
nao podendo o juiz ser ao mesmo tempo a “mao” que acusa e pune, em desrespeito

a separagao de poderes.

4. CONCLUSAO

Em um sistema acusatério, as fungdes de cada parte sdo bem delineadas: o
orgao acusador (Ministério Publico) é o responsavel pela acusacao, o réu (defesa) se
defende, o 6rgao julgador (juiz) julga. Se o magistrado exerce qualquer ato préprio
das partes, ha um desvirtuamento do modelo, retirando a confianga de um julgamento
justo e alinhado aos valores de um Estado Democratico de Direito.

O presente estudo indicou claramente a previsdo constitucional e
infraconstitucional, bem como os principios que pautam o ordenamento juridico,
sustentando que a aplicagdo de agravantes de oficio por parte do julgador, trata-se de
previsado ineficiente, por implicar na usurpacédo das fungdes do titular da acusacéo,
além de causar eventuais dificuldades praticas ja abordadas.

A previsao vai de encontro com o sistema constitucional acusatério, restando
este corrompido em razdo da violagdo a garantia fundamental da imparcialidade do
juiz, além da possibilidade de transgressao aos principios do contraditorio, ampla
defesa e correlagdo entre acusacao e sentenca.

Assim sendo, muito embora exista forte posicionamento jurisprudencial e
doutrinario na contramao do que foi apresentado, conclui-se pela inaplicabilidade da
norma infraconstitucional externada no artigo 385, in fine, do cddigo de processo
penal, verificando-se evidente afronta aos ditames constitucionais, especialmente ao
sistema acusatério, principalmente apés a insergao do Art. 32 — A, ao CPP pelo Pacote
Anticrime.

Portanto, ndo devem ser toleradas normas infraconstitucionais que ferem de
morte principios e garantias fundamentais previstas na Constituicdo, para que,

somente assim, seja alcancado um direito processual penal democratico.
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