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RESUMO

Este artigo possui por objetivo a analise da constitucionalidade e da
compatibilidade do art. 385 do Cdédigo de Processo Penal com o sistema acusatério
e o novo art. 3-A, do mesmo Cdédigo, tudo isso a partir da Analise Jurisprudencial do
Acérdao proferido pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp n.°
2.022.413 — PA. Nesse sentido, sera feita uma introducdo quanto as perspectivas
basilares do processo penal brasileiro, diante do sistema acusatério e em um Estado
Democratico de Direito. Em seguida, sera exposta a perspectiva dos Tribunais
Superiores brasileiros quanto ao assunto, sendo concluido que os julgadores
brasileiros ainda guardam o raciocinio neoinquisitivo. Além disso, realizar-se-a uma
pormenorizagao do Acérdao examinado, tendo por enfoque principal, o Voto-Vista do
Ministro Rogerio Schietti Cruz. Sob essa perspectiva, serao refletidos os conceitos
de Jurisdicdo Penal, com os seus desdobramentos, de pretensdo acusatéria, de
poderes instrutérios e de verdade processual, bem como serdo investigados os
principios da indisponibilidade, da obrigatoriedade, da imparcialidade judicial, da
correlagao, do contraditério e da independéncia funcional do Ministério Publico e dos
Juizes. Por fim, sera concluida a incompatibilidade do art. 385 do CPP com o
sistema acusatorio e o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Sistema acusatoério; constitucionalidade; compatibilidade; processo
penal; pleito absolutério; condenacéo.



ABSTRACT

This article aims to analyze the constitutionality and compatibility of art. 385 of
the Code of Criminal Procedure with the accusatory system and the new art. 3-A, of
the same Code, all based on the Jurisprudential Analysis of the Judgment handed
down by the Sixth Panel of the Superior Court of Justice, in REsp no. 2.022.413 —
PA. In this sense, an introduction will be made regarding the basic perspectives of
the Brazilian criminal process, in the face of the accusatory system and in a
Democratic State of Law. Next, the perspective of the Brazilian Superior Courts on
the subject will be exposed, concluding that Brazilian judges still maintain
neo-inquisitive reasoning. In addition, a detail of the Judgment examined will be
carried out, with the main focus being the Vote-Vista of Minister Rogerio Schietti
Cruz. From this perspective, the concepts of Criminal Jurisdiction will be reflected,
with its consequences, of accusatory claims, instructional powers and procedural
truth, as well as the principles of unavailability, obligatoryness, judicial impartiality,
correlation and contradictory will be investigated. and the functional independence of
the Public Ministry and Judges. Finally, the incompatibility of art will be concluded
385 of the CCP with the accusatory system and the Brazilian legal system.

Key words: accusatory system; constitutionality; compatibility; criminal process;
acquittal claim; conviction.
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1 - Introdugao.

Em 07 de marco de 2023 foi publicado o Acérdao do Recurso Especial n.°
2.022.413 - PA, julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, tendo
como voto vencedor, por maioria, o Voto-Vista do Ministro Rogerio Schietti Cruz."
Isto posto, dentre as demandas do caso concreto levadas ao Tribunal Superior, foi a
contrariedade da decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Para com
o artigo objeto deste trabalho, o 3°-A do Cédigo de Processo Penal, o qual dispde
que “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigagdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgéo de acusagio.”

Em sintese, a Defesa do recorrente alegou a violagéo do art. 3°-A do CPP e
do §1°, do art. 2°, da LINDB, ambos advindos de leis federais, bem como pleiteou a
incompatibilidade do art. 385 do Cddigo de Processo Penal, mediante as alteragdes
introduzidas pela Lei Anti-Crime de 2019 (Lei n.° 13.964/2019). Isso porque, o art.
385 do CPP, ao dispor que “nos crimes de acao publica, o juiz podera proferir
sentenga condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido
alegada™, exprime uma contradicdo ao sistema processual brasileiro, adotado
expressamente pelo CPP, como sera amplamente explicado ao longo deste artigo.

Nesse sentido, foi vencido o Voto Relator, o qual reconhecia a
incompatibilidade do art. 385 do CPP com o art. 3-A do mesmo Cédigo e com a
Constituicdo Federal de 1988, em favor do Voto-Vista do Min. Schietti que trouxe
novos argumentos pela compatibilidade do dispositivo legal, diante do recente
cenario de positivagdo expressa do sistema acusatorio pelo legislador brasileiro.

Ante ao todo exposto, este artigo tera& como metodologia a Analise de
Jurisprudéncia e, nesse sentido, ira analisar as premissas trazidas pelo Ministro
Rogerio Schietti Cruz, as quais exprimem as suas razdes pela compatibilidade do

art. 385 do Codigo de Processo Penal com a Ordem Constitucional Democratica

" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.° 2.022.413 - PA. Relator: Sebastido Reis
Junior. Brasilia, 07 de margo de 2023. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/15032023-Juiz-pode-conden
ar-o-reu-ainda-que-o-MP-peca-absolvicao-em-alegacoes-finais--decide-Sexta-Turma.aspx#:~:text=Po
r%20maioria%20de%20votos%2C%20a,pe%C3%A7a%20absolvi%C3%A7%C3%A30%20nas%20ale
ga%C3%A7%C3%B5es%20finais.>. Acesso em: 12 de novembro de 2023.

2 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3689 de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 01 de out. 2023.

3 Ibidem.



Brasileira ap6s 1988, bem como com o sistema acusatoério, expressamente acolhido
pelo legislador brasileiro na Lei Anti-Crime. Dito isto, serdo expostos os fundamentos
da insuficiéncia desses argumentos trazidos pelo Ministro Schietti, os quais
pretendem afastar a inconstitucionalidade e a incompatibilidade do art. 385 do CPP.

Nesse sentido, em um primeiro momento, sera feita uma breve elucidacao do
Processo Penal Brasileiro, diante do Estado Democratico de Direito e do sistema
processual penal acusatorio. Com esse proposito, sera explicado quais sao os
principais direitos que devem ser garantidos a fim de que se tenha um processo
penal legitimo, dentro das premissas de um Estado Democratico de Direito, o qual
foi instituido no Brasil pela nova ordem constitucional apds o ano de 1988.

Além disso, serdo abordadas quais sdo as caracteristicas estruturantes de um
sistema acusatorio, bem como sera exposta a afinidade desse com a forma de
Estado e com os direitos resguardados pela Constituicdo Federal de 1988. Por fim,
ainda no primeiro tépico, sera elucidada qual vem sendo a estrutura do processo
penal brasileiro, bem como as novas discussdes trazidas pela introducao do art. 3-A
ao Caodigo de Processo Penal.

Em seguida, sera feita uma breve digress&o sobre como o tema vem sendo
entendido e julgado pelos Tribunais Superiores Brasileiros, sendo constatado que,
apesar da existéncia de esparsas decisdes em sentido contrario, os julgadores
brasileiros vinham, e vém, entendendo pela constitucionalidade e pela conformacéao
do art. 385 do Cddigo de Processo Penal com o ordenamento juridico brasileiro e
com o sistema acusatorio.

Na sequéncia, realizar-se-a o destrinchamento do Acérddo do REsp n.°
2.022.413 - PA, sendo explicado que, apesar do Ministro Relator do Acordao ter
proferido um Voto no sentido de reconhecer a incompatibilidade do art. 385 com o
art. 3-A, ambos do CPP, tal voto foi vencido, tendo prevalecido o Voto-Vista do llustre
Ministro Rogerio Schietti Cruz, o qual entendeu pela compatibilidade do dispositivo
impugnado. Além disso, serdo analisados os argumentos juridicos trazidos pelo
Ministro Schietti, sendo, nessa seara, desenvolvidos, evidenciados e questionados
alguns institutos abordados no Voto-Vista.

Isto posto, apds a analise do Voto-Vista, bem como dos seus fundamentos,
sera feita uma conclusdo, em que sera realizado o questionamento quanto a

harmonia, das razdes apresentadas, com o Processo Penal em um Estado



Democratico de Direito que adota o sistema acusatorio, bem como os demais

principios, institutos e estruturas do Processo Penal Brasileiro.

1.1 — As caracteristicas do Processo Penal Brasileiro diante o Estado
Democratico de Direito e o Sistema Acusatorio.

A Constituicao Federal Democratica, promulgada em 1988, instituiu neste
pais um Estado Democratico de Direito e, nesse sentido, positivou direitos minimos
aos jurisdicionados em face de eventuais ingeréncias do poder estatal. Assim,
dentre os principios fundantes instituidos, esta a dignidade da pessoa humana, da
qual decorrem diversos direitos e garantias fundamentais também positivados na
Carta Constitucional.

Nessa perspectiva, o Processo Penal, sob o qual é submetido o jurisdicionado
que supostamente cometeu um ilicito penal, deve ser um instrumento de efetivacao
do sistema de garantias constitucionais do individuo, ndo podendo ser legitimado em
caso de violagdo dos institutos garantistas previstos na Carta Constitucional.* Isso
porque, consoante o principio nulla poena sine judicio, que prevé que ndo ha pena
sem processo, 0 processo penal € a ferramenta por meio da qual sera obtida uma
pena legitima, razdo do porqué nao deve ser visto como um instrumento do poder
punitivo estatal, uma vez que, ao seu final, um individuo podera ter uma pena, que
restringe o seu direito fundamental a liberdade, fixada.®

Portanto, a fim de que cumpra o seu papel de forma legitima, o processo
penal deve observar as regras do devido processo legal, de forma que limite o poder
exercido pelo Estado e que garanta a liberdade individual, a qual € um pressuposto
para o Estado Democratico de Direito e o principal direito em risco no procedimento.®
Apesar disso, destaca-se que o Codigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto-Lei

n.° 3.689/1941, foi instituido no cenario de um governo declaradamente autoritario,

4 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica, 92 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 20233, online. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/>. Acesso em: 08 setembro de
2023.

° LOPES JR., Aury. Direito processual penal, 20° ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023b, online.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/>. Acesso em: 08
set. 2023.

5 LOPES JR., Aury, 2023a, op. cit., online.



em um pretenso pensamento “popular-democratico” e em um contexto da ditadura
de Getulio Vargas, sob a Constituigdo Brasileira de 1937.7

Por conseguinte, o Cdodigo Processual Penal Brasileiro nasceu com fortes
tragos inquisitérios, sendo a “verdade autoritaria®, ou a busca ilimitada pela verdade,
um dos papéis do juiz. Isto posto, o magistrado, além de respeitar as regras
processuais a ele imposto, deveria intervir nos atos processuais, bem como na
gestdo da prova, a fim de que a verdade fosse encontrada.® Em vista disso, é crivel
perceber uma verdadeira incongruéncia do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, em
suas bases, com a ordem constitucional democratica pos 1988.

Isso porque, apesar de o texto constitucional nao trazer, de forma expressa, o
sistema acusatorio como modelo de processo, ele atribui ao 6érgao acusatorio, o
Ministério Publico, em seu art. 129, inciso |, privativamente, a fungado de promover a
acao penal publica. Além disso, a Constituicido de 1988, ao fixar os direitos
fundamentais do contraditério e da ampla defesa do acusado, em um processo
judicial (art. 5°, LV, CF/88), bem como o direito ao devido processo legal e as regras
inerentes a ele (art. 5° LIV, CF/88), indica que se direciona a um processo penal
acusatério.® A partir disso, é possivel compreender que, mesmo antes da publicagdo
da Lei Anti-Crime de 2019 (Lei n.° 13.964/2019), o constituinte visava a ruptura com
o0 modelo de processo que vigorava a época.

Ante ao todo exposto, anteriormente a publicacdo do artigo 3-A do CPP, o
modelo processual penal brasileiro era considerado neoinquisitorio ou, para alguns
autores, misto. Nesse viés, sob a perspectiva de que o sistema processual era
misto, Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, entende que o processo se dividiu
em duas fases, sendo uma de instrugcédo preliminar, em que predominava os tragos
inquisitérios, e, a outra, como sendo a fase de julgamento, com os atos
caracteristicos de um sistema acusatorio.' Por outro lado, autores como Aury Lopes
Jr., defendem que o sistema processual penal brasileiro era neoinquisitorio, pois a

sua esséncia ainda se baseava na gestdo das provas pelo juiz, sendo ainda

" SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura inquisitoria vigente e a origem autoritaria do Codigo de
Processo Penal Brasileiro. Revista da EMERJ - v. 18 - n. 67 (Edigéo Especial), 2015, p. 264-275.

8 Ibidem.

9 LOPES JR., Aury, 2023b, op. cit., online.

1 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal, 32 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022,
online. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643691/>. Acesso
em: 01 out. 2023.



apontado pelo autor que todos os sistemas processuais sdo mistos.” Nesse cenario,
foi proposta a reforma legislativa, na qual o art. 3-A foi introduzido ao CPP.

O art. 3-A do Codigo de Processo Penal dispde que o “processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substituicdo da atuagdo probatéria do orgdo de acusagdo”.’ Dessa forma,
verifica-se que o legislador, ao dispor, manifestamente, que o processo penal tera
estrutura acusatoria, teve por objetivo, de uma vez por todas, acabar com as
discussdes de que o processo penal brasileiro era misto ou neoinquisitorio, bem
como de romper com as praticas que possuiam tracos inquisitivos.

No entanto, € fundamental mencionar que o Supremo Tribunal Federal
decidiu, por ocasiao do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade de n.°
6.299, pelo seu Tribunal Pleno e por maioria, que os magistrados, dentro dos limites
legalmente estabelecidos, estdo permitidos a determinar a realizagao de diligéncias
suplementares, a fim de dirimir duvidas acerca de questdes que entendam ser
relevantes para a apreciagdo do mérito.”> Nesse sentido, constata-se que os
Ministros da Corte Superior proferiram uma decisdao contraria ao que se era
esperado, diminuiram a eficacia do art. 3-A do CPP e firmaram a interpretacao de
que os magistrados, de forma excepcional, podem determinar a realizagdo de
diligéncias suplementares, apesar da gestao das provas ser de atribuicdo das partes
envolvidas no processo criminal. Sob essa perspectiva, apds a explicagao do
sistema acusatério no cenario brasileiro, cabe, neste momento, trazer as
caracteristicas do processo penal guiado por tais premissas.

Como ponto de partida, uma das caracteristicas do sistema acusatério possui
identidade com o proposito do processo penal em um Estado Democratico de
Direito, qual seja, a defesa dos direitos fundamentais do individuo, frente as
possiveis arbitrariedades do poder de punir do Estado,™ o que demonstra a
compatibilidade e a afinidade de tal sistema com a forma de Estado trazida pela

atual ordem constitucional. Além disso, o aspecto central do sistema acusatorio esta

" LOPES JR., Aury, 2023b, op. cit., online.

2. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3689 de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 01 de out. 2023.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6299. Relator: Ministro
Luiz Fux. Distrito Federal, 24 de ago. de 2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373>. Acesso em 12 de nov. de
2023.

4 PRADO, Geraldo. Sistema acusatoério: A conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais, 3? ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp. 172-182.



no papel de cada individuo processual, devendo o juiz preservar a sua
imparcialidade e devendo o Ministério Publico, érgao acusatério que atua como o
titular da agao penal, exercer a sua responsabilidade de acusag&o.' Portanto, caso
entenda que existem indicios minimos de autoria e materialidade de um fato tipico, o
Ministério Publico deve imputar, ao suposto autor, a pratica do delito e, caso
compreenda, ao fim da instrugao criminal, que existem provas do fato e da autoria,
deve pugnar pela condenag¢éo do denunciado.

Ante ao exposto, pode-se dizer que o processo penal, em um sistema
acusatorio, é feito pelas partes. Isso porque, na mesma medida do Ministério
Publico, o acusado e a sua Defesa possuem direitos, deveres, 6nus e faculdades,
em relagbes reciprocas e, portanto, podem vir a influenciar na conformacéo da
decisdo judicial pelo sujeito processual imparcial, o juiz.'® Ademais, ¢ fundamental
esclarecer que, além das divisées funcionais dos sujeitos processuais, outro ponto
que marca o sistema acusatério € a gestdo das provas pelas partes, a qual é
fundamental para a manutencdo da imparcialidade do magistrado, uma vez que
atividade instrutdrias e investigatérias fulminam a imparcialidade do juiz e o principio
dispositivo."”” Nessa sequéncia, poderiam ser expostos varios outros aspectos do
sistema acusatorio, como a oralidade e a publicidade, entretanto, este artigo ira focar
nas caracteristicas centrais desse sistema, as quais seréo de extrema relevancia ao
tema abordado.

Assim, apos apontar qual foi o conteudo trazido pelo art. 3-A do CPP, bem
como esclarecer quais sdo os pontos centrais e relevantes de um processo com a
estrutura acusatodria, € importante exemplificar, de modo a tornar palpavel, quais sao
os aspectos do Codigo de Processo Penal e as praticas atualmente vigentes no
Poder Judiciario, que devem ser tidos como contrarios ao novo artigo e ao sistema
acusatorio assentado por ele.

Nesse sentido, alguns artigos, como o art. 156 do CPP, e seus incisos, o qual
da, ao juiz, a faculdade de ordenar a produgao de provas ou determinar a realizagcao
de diligéncias sem o requerimento das partes, ou seja, ex officio, apesar do decidido
na ADI n.° 6.299, deveriam ser tidos como inconstitucionais ou, no minimo, deveriam

ser revogados, ante a introducao do art. 3-A ao CPP e a interpretagao sistémica da

'® Ibidem.
'® Ibidem.
7 LOPES JR., Aury, 2023a, op. cit., online.



legislagdo. Ainda, o equivalente deve ser considerado em relagdo ao art. 209 do
mesmo Cadigo, que versa sobre a possibilidade de oitiva de testemunhas, a critério
do juiz, mesmo que ndo arroladas pelas partes.”® Da mesma forma deveria ser
encarado o dispositivo objeto deste trabalho, o art. 385 do Cddigo de Processo
Penal, que, em sintese, prevé a possibilidade de condenagao do acusado, mesmo
em face do pedido de absolvicdo do imputado pelo titular da acao penal.

Nesse cenario, diante da aplicacdo pratica do art. 385 do CPP pelos
magistrados, foi levado ao Superior Tribunal de Justi¢a, a questionabilidade quanto a
sua compatibilidade com o art. 3-A, introduzido pela Lei Anti Crime no ano de 2019,
0 que resultou na decisao compreendida pelo Acordao n.° 2.022.413 - PA, proferido
pela Sexta Turma do STJ. Assim, sera necessaria a analise detida de ambos artigos,
a fim da apuragdo quanto a conformidade dos dispositivos legais, diante do

inconteste sistema acusatorio.

2 - O contexto das decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores Brasileiros
sobre a possibilidade de condenagdo diante do um pleito absolutério pelo

Ministério Publico.

Em vista do que foi apresentado, é indispensavel o esclarecimento sobre
como o tema vinha sido decidido, em épocas anteriores a introducédo do art. 3-A ao
CPP e ao julgamento do REsp n.° 2.022.413 - PA. Nessa perspectiva, o Superior
Tribunal de Justiga, antes da publicacdo da Lei AntiCrime, vinha decidindo pela
compatibilidade do art. 385 do CPP, com a ordem constitucional, em suas duas
turmas de Direito Penal. Tais decisdes, em geral, possuiam sustentagdo no principio
do livre convencimento motivado, em razdo da nao disposicdo expressa da
Constituicao Federal sobre o sistema acusatério. Dessa forma, antes do art. 3°-A do
CPP, ainda pairava uma duvida quanto ao sistema processual penal brasileiro,
sendo adotados e defendidos os institutos e os principios neoinquisitivos.

Nesse sentido, julgou o STJ, in verbis:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. REPERCUSSAO GERAL  (...)
MANIFESTACAO DO MINISTERIO PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS.

'8 LOPES JR., Aury, 2023b, op. cit., online.



IRRELEVANCIA. NAO VINCULACAO DO JUIZ. PLEITO ABSOLUTORIO
(...) AGRAVOS REGIMENTAIS IMPROVIDOS. PEDIDO DE TUTELA
PROVISORIA INDEFERIDO.

11. Nos termos do art. 385 do CPP, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvig¢ao, o juiz podera proferir sentenga condenatoéria,
com base no principio do livre convencimento motivado. (...)

(AgRg no AREsp n. 1.035.285/ES, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 4/9/2018, DJe de 13/9/2018.)'° (grifo proprio)

HABEAS CORPUS (..) MANIFESTAGAO DO MINISTERIO PUBLICO.
PELA ABSOLVIGAO. NAO VINCULAGAO DO JULGADOR.

HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. (...)

V - "O sistema processual patrio nio adota o sistema acusatoério puro.
Dai, ndo ha nulidade quando, diversamente do quanto requerido pelo
Ministério Pudblico, em alegagbes finais, o magistrado reconhece a
responsabilidade do réu, ou o faz por infragdo penal mais grave do que
aquela que, ao cabo da instrugdo, entendeu o por ser a adequada ao
comportamento do acusado" (HC 196.421/SP, Sexta Turma, Rel?. Min2.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe 26/2/2014 Parquet).

VI - De igual forma, a manifestagao do Ministério Publico, apresentada
como custos legis, ndo vincula tampouco a decisdo do julgador,
considerando a natureza opinativa do parecer, notadamente em razao
do livre convencimento motivado.

Habeas corpus nao conhecido.

(HC n. 444.843/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
14/8/2018, DJe de 20/8/2018.)%° (grifo proprio)

O Supremo Tribunal Federal, nessa mesma perspectiva, vem entendendo
pela constitucionalidade do art. 385 do CPP, sendo firmado, somente, que, para a
utilizacao do dispositivo, o magistrado deve possuir um énus de fundamentagao
mais elevado.?’ Nada obstante, posteriormente a introdugdo do art. 3-A ao CPP,
surgiram novos entendimentos e decisbes inéditas foram publicadas, com um
entendimento diverso do que havia sido assentado na jurisprudéncia brasileira. Por
essa nova acepgao, entendeu o Relator do Acordao a ser analisado, bem como
concluiu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Em sintese, os
fundamentos apresentados, pelos Ministros que entendem pela inconstitucionalidade
do art. 385 do CPP, sdo de que existe uma clara violacdo ao sistema acusatoério e a
separagao funcional das partes, quais sejam, julgar e acusar, como se pode extrair

do seguinte Acérdao:

'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 1.035.285/ES. Relator: Nefi Cordeiro.
Brasilia, 04 de setembro de 2018.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 444.843/SP. Relator: Felix Fischer. Brasilia, 20 de
agosto de 2018.
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Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 11 de out. de 2022. Disponivel em:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
PROCESSUAL PENAL (...) MONOPOLIO DA ACAO PENAL PUBLICA.
TITULARIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. PEDIDO MINISTERIAL DE
ABSOLVIGAO. NECESSARIO ACOLHIMENTO. ART. 3°-A do CPP.
OFENSA AO PRINCIPIO ACUSATORIO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

(...)

4. Nos termos do art. 129, |, da Constituicdo Federal, incumbe ao Ministério
Publico o monopdlio da titularidade da agao penal publica.

5. Tendo o Ministério Publico, titular da acao penal publica, pedido a
absolvicao do réu, nao cabe ao juizo a quo julgar procedente a
acusacdo, sob pena de violagdo do principio acusatério, previsto no
art. 3°-A do CPP, que impée estrita separagao entre as fungdes de
acusar e julgar.

6. Agravo regimental desprovido. Ordem concedida de oficio para anular o
processo apos as alegagoes finais apresentadas pelas partes.

(AgRg no AREsp n. 1.940.726/RO, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), relator para acordao Ministro Jodo
Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado em 6/9/2022, DJe de
4/10/2022.)?? (grifo proprio)

Em vista do exibido, é possivel notar que os Tribunais Superiores vinham, e
vém, entendendo pela constitucionalidade e pela conformacao do art. 385 do CPP
com o ordenamento juridico brasileiro e com o sistema acusatério, com a
consequente possibilidade de condenacdo do réu, mesmo com manifestacao

contraria do Parquet, a despeito de espacadas decisdes no sentido oposto.

3 - A anadlise do Voto-Vista, proferido pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, no
julgamento do Recurso Especial n.° 2.022.413 - PA.

Apos todo o exposto previamente, sera feita a analise do Recurso Especial n.°
2.022.413 - PA, o qual foi interposto por Bezaliel Castro Alvarenga, contra o Acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do Para, nos autos da Acado Penal de n.°
0001404-61.2019.8.14.0000, no qual o recorrente foi condenado a pena de 8 meses
de reclusao, em regime aberto, que foi substituida por uma restritiva de direito, mais
multa, pela pratica do crime previsto no art. 316 do Codigo Penal. Nas suas razdes,
alegou que a decisdo impugnada apresentava contrariedades com alguns
dispositivos de leis federais, quais sejam, os arts. 938 e 939, ambos do CPC/15, o
art. 3°-A do CPP, o art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro,
o art. 157 do CPP, o art. 316 do CP, o art. 386, inciso |, do CPP e, finalmente, o art.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 1.940.726/RO. Relator: Jesuino Rissato.
Brasilia, 04 de outubro de 2022.



155 do CPP. No entanto, a despeito da multiplicidade de dispositivos trazidos a tona,
este artigo voltara o foco na alegada contrariedade do Acérdao do TJPA com o artigo
3°-A do CPP.

O Ministro Sebastido Reis Junior, da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica e o Relator do processo, em seu Voto vencido, ndo conheceu a parte do
recurso que versava sobre os artigos 938, 939, ambos do Cdédigo de Processo Civil,
e 157 do Cddigo de Processo Penal, esse por ndo ostentar comando normativo
suficiente para respaldar a tese recursal e, aqueles, por falta de prequestionamento.
N&o obstante a isso, o Ministro entendeu que, quanto aos artigos 3°-A do Cdodigo de
Processo Penal e 2° §1°, da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro, o
recurso era admissivel e as teses, no mérito, deveriam ser acolhidas e,
consequentemente, o réu ser absolvido, com fulcro no art. 386, inciso VII, do CPP.

Por outro lado, o Ministro Rogerio Schietti Cruz proferiu Voto-Vista, no qual,
apesar de estar de acordo com o Relator quanto ao nao conhecimento dos artigos
938 e 939, ambos do Cdédigo de Processo Civil, manifestou entendimento divergente
em relagdo aos demais topicos abordados. Nesse sentido, entendeu que a decisao
proferida pelo eg. TJPA nao afrontava o art. 157 do Cddigo de Processo Penal e
que, portanto, o pleito defensivo de desentranhamento das provas, juntadas pelo
préprio réu, nao deveria ser acolhido.

Ainda, quanto ao pleito defensivo pela absolvigao do recorrente, com base no
art. 386, inciso |, do CPP, Schietti argumentou que, para a constatagcdo de
entendimento divergente, ao que foi decidido pelo juizo a quo, deveriam ser
produzidas outras provas, o que € inadmissivel na via recursal. Ademais, quanto a
alegacgao, de que o Acodrdao proferido pelo eg. TJPA foi contrario ao art. 155 do
Cddigo do Processo Penal, o ilustre Ministro entendeu que, em que pese a utilizagao
dos elementos informativos para a formagao da convicgéao judicial, foram produzidas
outras provas, principalmente testemunhais, que corroboraram os prints de
whatsapp utilizados, o que é compativel com o artigo apontado, uma vez que esses
nao foram “exclusivamente” utilizados.

Outrossim, como ponto central de divergéncia entre os votos analisados, o
Ministro Schietti entendeu pela constitucionalidade do art. 385 do Cédigo de
Processo Penal, bem como entendeu pela sua compatibilidade com o ordenamento
juridico brasileiro e com o sistema acusatoério, razdo do porqué asseverou que o
Acordao proferido pelo eg. TJPA nao violou o art. 3°-A do CPP e o art. 2°, §1°, da



LINDB. Nesse interim, apesar do entendimento diverso, o ilustrissimo Ministro n&o
contesta o fato de que o ordenamento juridico brasileiro adota o sistema acusatorio
para a finalidade das persecucbdes penais, coadunando com o entendimento

assentado pelo Supremo Tribunal Federal.

3.1 - A Jurisdicao Penal e as limitagoes da soberania do ato de julgar pelo
Poder Judiciario.

Em vista do apresentado, em seu Voto, o Ministro Schietti elenca as suas
razdes, bem como os fundamentos juridicos que o levaram a formar a convicg¢ao
pela constitucionalidade e pela conformidade do art. 385 do CPP com o sistema
acusatoério. Sob essa perspectiva, argumenta que, em que pese a titularidade da
acao penal publica ser de responsabilidade do Ministério Publico e, o dever de
conducéo da agao penal, ser um encargo do Promotor de Justiga, o Poder Judiciario
possui a soberania do ato de julgar, podendo o Juiz, portanto, decidir na
conformidade de sua convicgéo formada.

Considerando o exposto acima, constata-se que a soberania do ato de julgar,
assim como a atribuicdo do Poder Judiciario em “dizer o direito”, mencionados no
Voto-Vista, fazem referéncia ao conceito de jurisdigdo penal, nos termos do
entendimento da doutrina majoritaria. Nesse sentido, diferentemente de como a
jurisdicdo é entendida no ambito do processo civil, no processo penal, o juiz deve
ser um garantidor dos direitos e das garantias fundamentais da parte mais
vulneravel da relagado juridica. Desse modo, entende-se que, por assegurar esses
direitos e essas garantias, as quais estao previstas na Constituicdo Federal de 1988,
a jurisdicdo penal coaduna com o objetivo do processo penal em um Estado
Democratico de Direito, bem como vai ao encontro dos demais elementos
estruturantes do sistema acusatério. Sob tal viés, o juiz responsavel pelo caso
possui o papel de limitar e de controlar o poder exercido pela acusagido.®

Ainda, é primordial ressaltar que a garantia da jurisdicionalidade, além de ser
um direito fundamental, € um principio elementar do processo penal. Tal garantia,
estabelece a obrigatoriedade da tramitacdo de um processo penal, conduzido

exclusivamente por um Tribunal, afim de sujeitar algum jurisdicionado a uma pena

2 LOPES JR., Aury, 2023a, op. cit., online.



legitima,®* bem como prevé que o processo deve ser julgado por um juiz imparcial e
devidamente investido.? Diante de tais fatos, é possivel compreender que o poder
em dizer o direito, auferido aos magistrados, deve ser pautado pelos objetivos e
pelos propédsitos da jurisdicdo, assim como pelo direito fundamental a
jurisdicionalidade.

Entdo, pode-se afirmar que a jurisdigdo tem o objetivo de controlar e de limitar
o papel da acusacgao e, também, de garantir os direitos fundamentais dos réus, os
quais estdo em uma situagdo vulneravel na relagao juridica. Depreende-se disso,
portanto, que a utilizacdo do poder de dizer o direito, pelo Poder Judiciario para a
condenacado de alguém, mesmo com a manifestagdo do érgédo acusatério pela
absolvicdo, vai contra os propositos e os objetivos da jurisdigdo no cenario do

processo penal brasileiro.

3.2 - Os principios da indisponibilidade e da obrigatoriedade da A¢ao Penal
frente ao exercicio da pretensao acusatoéria.

Outrossim, o llustrissimo Ministro esclarece que, no sistema brasileiro, o
orgao ministerial ndo pode dispor livremente da agdo penal, ndo podendo ocorrer o
abandono ou a disponibilidade da agédo. Isso porque, é disposto no art. 42 do Cédigo
de Processo Penal que “O Ministério Publico ndo podera desistir da agédo penal™® e
que, portanto, o érgdo acusatoério possui o dever juridico de conduzir o processo até
o seu desfecho. Por conseguinte, diferentemente de ordenamentos que adotam o
procedimento de “retirada da acusag¢do”, no Brasil, o pleito absolutério nao
vincularia, necessariamente, o posicionamento do Juiz.

Sobre tal argumento, € fundamental destacar dois principios que regem a
acao penal de iniciativa publica incondicionada, quais sejam, a obrigatoriedade e a
indisponibilidade. Nessa perspectiva, o principio da obrigatoriedade € marcado pela
vinculagdo das atitudes do Promotor de Justica nos momentos de instauragao da
acao penal e da oferta da denuncia. Em vista disso, caso o representante do

Ministério Publico forme a conviccdo de que o fato praticado pelo investigado

2 LOPES JR., Aury, 2023b, op. cit., online.

% LOPES JR., Aury, 2023a, op. cit., online.

% BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3689 de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 08 de nov. 2023.



configura um ilicito penal, esse devera promover a agao penal sem qualquer juizo de
discricionariedade, como a conveniéncia ou a oportunidade da iniciativa penal.?” A
despeito disso, tal principio vem sendo mitigado pela introdug¢ao de inovadores
institutos no processo penal brasileiro, como o Acordo de N&o Persecucao Penal, no
qual o Promotor de Justica exerce certa discricionariedade ao se manifestar pela
oferta, ou ndo, do beneficio para o investigado.?®

Como decorréncia do principio acima mencionado, tem-se o principio da
indisponibilidade da ac&o penal, o qual esta disposto no art. 42 do CPP, tal como
aludido pelo ilustre Ministro Schietti. Nesse sentido, de forma diversa do principio da
obrigatoriedade, o da indisponibilidade se refere aos momentos processuais
posteriores a instauracdo da agao penal, nos quais o Ministério Publico ndo pode
desistir da acdo penal.?® Nada obstante, tal principio ndo impede o pleito absolutério
pelo 6rgdo de acusacgao, considerando que, diante de um caso concreto, o Promotor
de Justigca, o qual é agente publico, deve observar os principios da objetividade, da
impessoalidade e da legalidade e, portanto, ndo esta permitido a pugnar pela
condenagdo de alguém, unicamente devido ao principio da indisponibilidade.*
Dessa forma, o representante do Ministério Publico, o qual possui certa maestria no
saber juridico, ndo deve estar vinculado a indisponibilidade, quando esse entender
que nao existem as provas de autoria ou de materialidade, ou quando nao
vislumbrar a justa causa e a punibilidade concreta nos autos.

Em vista de tudo isso, o Ministro Schietti sustenta que, por mais que o
Promotor de Justiga esteja permitido a pugnar pela absolvigao do acusado, tal pleito
nao pode vincular o magistrado, tal como nos paises que permitem a disponibilidade
da Acao Penal. A despeito disso, ao relacionar o principio da indisponibilidade da
acao penal e o objeto do processo penal, qual seja, a pretensdo acusatéria, é
possivel verificar que, diante do pleito absolutério do Ministério Publico, a
condenacéao se torna inviavel. Isso porque a pretensao acusatoria, a qual € exercida
pelo 6rgdo de acusacgao, se trata de um poder de proceder contra alguém, quando

existirem os indicios da ocorréncia de algum fato tipificado em lei como crime. Tal

27 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 212 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2017, online.
Disponivel em:
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pretensdo possui trés elementos intrinsecos: o objetivo, o subjetivo e o de
declaragao petitéria, ou de atividade.®'

Sob essa perspectiva, pode-se afirmar que o elemento objetivo se trata do
fato praticado supostamente punivel e que o elemento subjetivo € aquele composto
pelas partes, ou seja, o acusador e o acusado. Por fim, tem-se o elemento de
atividade, o qual se trata de uma declaracio formal, em que é pedida a satisfagao da
pretensdao, na qual se dara por meio da invocagcdo do poder jurisdicional e pela
instauragdo do processo. Assim sendo, no processo penal, existem dois poderes
diversos, o poder de acusar, pelo Ministério Publico, e o poder de punir, pelo Poder
Judiciario, sendo esse condicionado ao pleno e integral exercicio daquele.®
Portanto, diante do pleito absolutério pelo Promotor de Justiga, por meio do pedido
da nao satisfacdo da pretensdo, pode-se afirmar que desaparece o objeto da acao
penal e, também, desaparece o poder de punir, ndo podendo o Magistrado, entéo,

condenar o acusado.

3.3 - A inexisténcia de um conflito de interesses entre o Estado e o réu na Agao
Penal.

Na sequéncia, o terceiro argumento, apontado no Voto-Vista, se relaciona
com a natureza dos interesses presentes na acado penal, sendo apresentada e
defendida a compreensé&o do professor Giovanni Leone. Nesse sentido, é dissertado
que, na esfera criminal, ndo existem duas meras demandas contrarias como na
esfera civel, mas sim, o interesse punitivo do Estado, nas maos do Ministério
Publico, e o interesse do réu ao seu exercicio do direito fundamental a liberdade.
Dito isso, Schietti sustenta que os pareceres dos Promotores de Justica, no curso do
processo, nao eliminam o real conflito presente na persecucao penal. Conflito, esse,
que deve ser submetido ao Juiz, pessoa responsavel pela funcdo soberana de
julgar, a fim de que ele possa ponderar os fatos diante das provas produzidas
mediante o contraditério e a ampla defesa.

Nesse interim, é estimavel o destaque do Ministro, o qual ressalta que existe

uma distingdo entre as demandas da esfera civel e as da esfera criminal. Isso

3 LOPES JR., Aury, 2023b, op. cit., online.
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porque, diferentemente dos casos civeis, os fatos criminais ndo podem ser exigidos
extrajudicialmente, ou seja, o processo judicial € um caminho obrigatério para a
imposicdo de uma pena a um ser jurisdicionado. Por conseguinte, ndo ha no que
falar em lide, em pretensao resistida ou em conflito de interesses, mas somente e,
no maximo, em tens&o entre as partes.*® Tais afirmagbes podem ser feitas em razao
do principio da necessidade, segundo o qual prediz que, para se obter uma pena
legitima, é necessario que o réu passe por um procedimento, em que sao
respeitados os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, bem como os demais direitos e garantias fundamentais do acusado.**

Além disso, destaca-se o argumento de que o conflito de interesses persiste,
mesmo com o pleito absolutério pelo 6rgdo de acusagao, uma vez que ainda estao
presentes o interesse a liberdade do réu e o interesse de punir do Estado.
Entretanto, o interesse estatal, também, deve ser tido como um interesse na
preservacdo da liberdade individual, considerando que o Estado deve pretender,
unicamente, pela justa aplicagdo da lei penal. Portanto, da mesma forma que
interessa ao Estado a condenacgao de alguém que cometeu um fato tido como crime,
o interessa, também, a absolvigdo de um ser inocente.*®

Assim sendo, a pretensdo acusatoria do Estado, direito de proceder contra
um suposto violador da lei e de o submeter a uma agao penal, ndo nasce devido a
um conflito de interesses, mas sim, de um direito potestativo de acusar quando um
bem juridico, considerado relevante, é lesado. Consequentemente, essa lesdo ndo
origina um direito subjetivo de punigéo, a qual deve ser realizada somente apds um
processo.*® Além de nao existir, propriamente, um conflito de interesses, é possivel
afirmar que o interesse estatal, também, pode ser convergente com o interesse do
acusado, ndo sendo contundente dizer que o interesse de punir do Estado persiste,
mesmo com o pleito absolutério da acusacao. Diante do exposto, conclui-se que nao
existe um conflito ou interesses resistidos no processo penal, mas somente a
pretensdao acusatoria, a qual deve ser exercida em sua plenitude para a

possibilidade de uma eventual condenagao.
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3.4 - Os poderes instrutérios do juiz e a busca da verdade real em face do

principio da imparcialidade e da verdade processual.

Ainda, o Ministro Rogerio Schietti Cruz defende que, apesar do pleito
absolutério pelo Promotor de Justica, persiste a pretensdo acusatéria, com
fundamento nos principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade e da publicidade
dos processos judiciais, além de sua ligagcdo com os poderes instrutorios do juiz.
Nesse viés, Schietti justifica que tais poderes, incubidos ao juiz, possuem
fundamento no risco de se encarregar a busca da verdade processual,
exclusivamente, as partes, considerando que essas possuem o interesse de ganhar
a causa.

Dito isso, é relevante retomar as nogdes de jurisdicdo e ressaltar que a juris
dicere é pautada por principios, dentre os quais esta a inércia, a indeclinabilidade, o
Juiz Natural e a imparcialidade.®” Sobre tal ponto, destaca-se o principio da
imparcialidade, o qual também €& um dos elementos estruturais do sistema
acusatorio, e que vem sendo comprometido com a pratica dos atos instrutorios,
auferidos por lei aos magistrados, uma vez que a formagéo de um “pré-juizo”, ou de
quaisquer outras impressdes, contaminam a situacao ideal de completo alheamento
em relagdo ao fato penal. Isso porque, por mais que possa estar presente uma
aparéncia de imparcialidade, o juiz, ao determinar a producdo de uma prova de
oficio, muito provavelmente esta “procurando” por algo pré concebido. Ainda, com a
autorizagado de produgéo de provas pelo magistrado, é retirada a gestdo das provas
exclusivamente pelas partes e, portanto, resta fulminada a estrutura dialética do
processo, ou seja, perece o principio do contraditério.®

Além disso, destaca-se a alegagédo, do Ministro Schietti, de que existe um
risco de se encarregar a busca da verdade processual as partes, uma vez que essas
possuem o interesse em ganhar a causa. De tal alegacao, devera ser feita a analise
de varios pontos, quais sejam, o principio da verdade real, a verdade processual e o
interesse das partes em ganhar a causa.

O principio da verdade real esté interligado com os poderes instrutérios e, em
suma, exprime que o juiz, assim como as partes, deve ir atras de possiveis provas, a

fim de que forme a sua conviccdo e que garanta um desfecho do processo
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criminal.*®* Dessa forma, apesar de existirem diversos institutos do processo penal
que ainda possuem um lastro na busca pela verdade real, é inegavel que, apds a
Constituicdo Federal de 1988, com a introducao da igualdade, do contraditério, da
ampla defesa e da imparcialidade, a busca pela verdade real ndo possui mais
legitimidade, porquanto se trata de um principio eminentemente inquisitério. Dessa
forma, o que se pode haver, dentro de uma sistematica processual acusatoria, € a
verdade processual, a qual reconstréi os fatos judicialmente e que depende da
contribuicdo das partes e pelas provas trazidas por elas.*

Nesse sentido, constata-se que, apesar do Ministro Schietti ter trazido a
verdade processual em seu Voto, na verdade, esta se referindo a verdade real, uma
vez que faz uma ligagdo com os poderes instrutérios do juiz. Dessa forma, apesar da
mitigagao do art. 3°-A do Cdédigo de Processo Penal, em sede de julgamento da ADI
de n.° 6.299, para que haja uma satisfacéo plena da jurisdicdo penal e para que os
principios da imparcialidade e do contraditorio judicial ndo sejam violados, é
fundamental que a busca pela verdade real, bem como os poderes instrutorios dos
magistrados, sejam extintos da pratica forense brasileira.

Por fim, é arguido que, o risco de se encarregar a busca da verdade as
partes, estd no interesse delas em ganhar a causa. Entretanto, como outrora
exposto, o processo penal diverge do processo civil e, portanto, ndo pode ser
resumido em um conflito de interesses, no qual se limita no interesse das partes em
ganhar a causa. Assim, ao auferir, ao Ministério Publico, o poder-dever da pretensao
acusatoria, deve-se a ele consignar a produg¢ao de provas, uma vez que este possui

o dever de promover a justa aplicagao da lei penal.

3.5 - O principio da correlagao e a sua conformagao com o principio do
contraditério judicial e a analise da Inafastabilidade da Jurisdicao com as suas

implicagoes.

Posteriormente, no Voto-Vista, é feita a constatacdo de que o principio da
correlagdo nao vincula o Juiz aos fundamentos juridicos invocados pelas partes em

suas alegagdes finais, mas somente aos fatos narrados pelo Parquet, em sua
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peticdo inicial. Além disso, invoca o principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
assentado no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, argumentando
que, uma vez dado o impulso oficial, o Juiz possui o0 dever de analisar o mérito da
causa, nao devendo ser o mero homologador do proposto pelo Promotor de Justica
responsavel pela acusacgao. Ainda nessa perspectiva, o Ministro entende que, caso
houvesse uma submissdo do magistrado ao parecer ministerial, ocorreria uma
subversdo do principio do acusatério, bem como a violagdo da independéncia
funcional da magistratura, a qual sera abordada no préximo topico, e de duas
caracteristicas inerentes a jurisdicéo, a indeclinabilidade e a indelegabilidade.

Diante disso, é primordial explicar o principio da correlacdo e os seus
desdobramentos. Assim sendo, € possivel afirmar que o principio da correlagéao
obriga o magistrado a proferir uma sentenga condizente com os fatos apresentados
pela acusagdo em sua pecga inicial e, portanto, tem o papel de resguardar e de
garantir, ao jurisdicionado, o devido processo legal.*' Assim, este principio &,
indubitavelmente, atinente aos fatos descritos. Ndo obstante, € controverso, na
doutrina, a necessidade de correlagdo entre os fundamentos juridicos apresentados
pelas partes e os fundamentos juridicos da sentenga. Sob essa perspectiva, autores
como Eugenio Pacelli** e Fernando Capez*® entendem que o réu deve se defender
unicamente pelos fatos apresentados pelo Parquet, sendo dispensavel, portanto a
correlacdo dos fatos juridicos manifestados. Por outro lado, autores como Aury
Lopes Jr. e Gustavo Badar6 defendem que as questbes de direito devem ser
inseridas no principio da correlacdo, em razédo da turva distingdo entre as questdes
de fato e de direito, uma vez que essas se misturam e coexistem.*

A despeito da controvérsia apresentada, o principio da correlagdo deve ser
considerado juntamente com o principio do contraditorio judicial, segundo o qual,
deve ser oferecido as partes o direito de informacdo, bem como o de efetiva
participacdo e de consequente influéncia decisoéria. Nesse sentido, uma eventual
sentenca condenatédria, a despeito do pleito absolutorio pelo Ministério Publico,

infringiria o contraditério reagdo, ocasionando em uma decisdo surpresa, a qual

' PACELLLI, Eugénio, 2017, op. cit., online.
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violaria o direito de defesa e do devido processo legal.** Dessa forma, a
interpretacéo do principio da correlagdo que mais condiz com os demais institutos
garantistas do processo penal, tais como o do devido processo legal e do
contraditorio judicial, € aquele que inclui as questdes de direito na abrangéncia do
que deve ser correlacionado, pelo juiz, na sentenga.

Nessa sequéncia, € indispensavel que haja um destrinchamento da outra
consideragcao do llustre Ministro Schietti, sendo necessario que, novamente, os
principios relacionados a Jurisdicdo sejam trazidos para analise. Nesse sentido,
como bem exposto pelo Ministro, a Constituicao Federal de 1988 firma em seu art.
5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito™® e, portanto, pode-se afirmar que a jurisdigdo é inafastavel e ndo
pode, o Estado, se eximir de fornecé-la. Isso porque, assim como explicado
anteriormente, a jurisdicdo é mais do que um poder-dever do Estado, é um direito
fundamental aos seres jurisdicionados e, assim, deve ser garantida.*’ Ainda, um
importante principio da jurisdicdo é a indeclinabilidade, no qual o magistrado,
responsavel pelo julgamento da acdo, ndo pode se abster, ou delegar a outra
pessoa ou 6rgao, do julgamento da causa.*®

Sob essa perspectiva, ndo € possivel inferir que a vinculagdo da sentenca,
pelo pleito absolutério do Ministério Publico, a tornaria meramente homologatéria.
Isso considerando que a jurisdicdo deve ser vista, também, como uma garantia
fundamental e ndo, somente, como um poder-dever de julgar a agdo até o seu
desfecho. Além disso, para tal conclusdo, deve ser considerado o principio da
correlagao, o qual deve ser interpretado no sentido de abranger as questdes de fato
e de direito trazidas pelo 6rgao acusatoério, obrigando o juiz ao julgamento do mérito.
Dessa forma, absolver o réu diante do pedido do Parquet, nao violaria os principios
da jurisdicdo, uma vez que € o magistrado quem conduz e quem sentencia, com
analise de mérito, a causa, tudo isso nas conformidades dos propdsitos, principios e

institutos do processo penal.

4 Ibidem.
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3.6 - A andlise da independéncia funcional do Ministério Publico e da

independéncia funcional dos magistrados.

Por fim, o ultimo argumento apresentado, pela compatibilidade do art. 385 do
CPP com o ordenamento juridico brasileiro, foi o de que existe um grave déficit de
sindicabilidade dos atos do membro do Ministério Publico. Dessa forma, arrazoa
que, em casos de erro ou de eventual comprometimento ético do Promotor de
Justica, ndo haveria nenhum tipo de controle, em face da auséncia de interesse em
recorrer da decisdo judicial.

Nesse sentido, apresenta diversos exemplos, nos quais entende que a
vinculagdo do magistrado, pela opinio delicti do Ministério Publico, quanto ao pleito
absolutdrio, se tornaria problematica, tais como: erro de calculo em reconhecimento
da prescrigao da pretensdo punitiva, possivel vinculagdo de jurados, a despeito da
soberania dos vereditos, e de provavel pleito absolutdrio por entendimento pessoal
de inconstitucionalidade de um tipo penal.

Apesar disso, o Ministério Publico e os seus Promotores de Justiga, assim
como os magistrados, possuem independéncia funcional, a qual esta prevista no art.
127, § 2° da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o Promotor de Justica
pode atuar livremente, sem sujeicdo a qualquer poder, uma vez obedecidas a Carta
Constitucional e as demais leis do ordenamento juridico brasileiro. Além disso, é
fundamental esclarecer que o art. 130-A da CF prevé o Conselho Nacional do
Ministério Publico, o qual possui, dentre outras, a funcao de controlar o cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros. Nesse sentido, ndo é possivel verificar
uma caréncia de fiscalizagdo dos atos dos membros do Ministério Publico, dentro de
sua independéncia funcional, uma vez que ha a possibilidade, de oficio ou a pedido,
de apreciagdo dos seus atos, podendo esses serem revistos e desconstituidos.*®

Ante o exposto, o ilustre Ministro entende que haveria um problema de
afronta a independéncia funcional da magistratura e a soberania do Poder Judiciario
em dizer o direito. Essa ja foi amplamente abordada neste artigo e, por isso, neste
momento, é necessario que sejam feitas maiores digressdes em relagao aquela. A

independéncia funcional da magistratura, em sintese, garante que os juizes possam
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decidir a despeito de pressdes externas, tal como aquelas exercidas pelos poderes
executivo e legislativo, isso para que a imparcialidade dos seus julgamentos seja
mantida.>® Tal regra, entretanto, ndo exime os magistrados de decidir as causas na
conformacao da lei e do ordenamento juridico. Dito isso e, considerando que néo se
trata de uma submissao do juiz ao parecer do promotor de justica, como explicado
no topica acima, bem como se atentando ao fato de que a independéncia funcional
da magistratura se trata de um instituto que visa garantir a imparcialidade das
decisdes, € intrincado afirmar que ha o comprometimento desta regra.

Por fim, diante de todos os motivos apontados, o Voto-Vista proferido pelo
llustre Ministro Rogerio Schietti Cruz conheceu parcialmente do recurso especial e
lhe negou provimento, a fim de estabelecer que o art. 385 do Cédigo de Processo
Penal estda em harmonia com a natureza da acao publica, com o sistema acusatério
e com o art. 3-A do CPP.

4 - Consideragoes Finais.

Como discorrido ao longo do presente trabalho, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, em Acérdao Publicado no dia 07 de margo de 2023, decidiu, por
maioria, que a decisdo proferida pelo TJPA nao apresentava contrariedade com o
art. 3-A do Cddigo de Processo Penal e que, portanto, o art. 385, do mesmo Cédigo,
nao era incompativel com o sistema acusatorio.

Sem embargo, ao longo do presente artigo, foi esclarecido que o sistema
acusatorio, o qual é implicitamente inserto na Constituicdo Federal e explicitamente
disposto pelo art. 3-A do CPP, em congruéncia com os objetivos do processo penal
em um Estado Democratico de Direito, tem por finalidade a defesa dos direitos
individuais dos jurisdicionados, frente as possiveis arbitrariedades do poder de punir
do Estado. Além disso, o sistema acusatério possui, por caracteristicas, a separacao
das fungdes entre os trés sujeitos processuais, a Defesa, a acusagéo e o Juiz, em
que os dois primeiros, as partes, sdo responsaveis pela gestdo da prova o que,

consequentemente, assegura uma imparcialidade das decisdes.
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Ainda, conforme se pdéde verificar, os Tribunais Superiores, a despeito do
atual cenario brasileiro, em que ndo é possivel contestar a adogdo do sistema
acusatorio pelo legislador e pelo constituinte, ainda guardam o obsoleto raciocinio
neoinquisitivo. Isso porque, o Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento
da ADI n°® 6.299, mitigou os efeitos do art. 3-A do CPP e estabeleceu que os juizes
ainda estdo permitidos a determinar a realizacdo de diligéncias suplementares,
quando entenderem que existem duvidas relevantes para a apreciagao do mérito.
Além disso, tal conclusdo pdde ser obtida a partir da analise de como o STF e 0 STJ
vém decidindo sobre a compatibilidade do art. 385 do CPP com o ordenamento, com
o sistema acusatorio e com a Constituicdo Federal, uma vez que ainda se baseiam,
unicamente, no principio do livre convencimento motivado, sem dar atengao aos
demais institutos do processo penal brasileiro.

Por outro lado, contudo, o llustre Ministro Rogerio Schietti Cruz, em seu
Voto-Vista, trouxe novos debates e argumentos que demonstram o seu
entendimento pela compatibilidade do art. 385 do CPP com o art. 3-A do mesmo
Cddigo e, portanto, com o sistema acusatério. Nesse sentido, em um primeiro ponto,
foi trazida a soberania do Poder Judiciario em dizer o direito e de decidir a partir de
sua convicgao formada. No entanto, o poder em dizer o direito, ou seja, a Jurisdigao
Penal, possui, por propositos e objetivos, a garantia dos direitos e das garantias
fundamentais dos jurisdicionados e, dessa forma, os magistrados possuem o papel
de controlar e de limitar o poder exercido pela acusacédo. Assim sendo, o poder em
dizer o direito ndo deve ser utilizado com uma finalidade diversa do propdsito da
prépria jurisdicdo penal, mesmo que, em sua convicg¢ao, o juiz entenda de forma
diversa.

Além disso, por mais que o processo penal brasileiro seja pautado pelos
principios da indisponibilidade e da obrigatoriedade da Ag¢ao Penal, o Promotor de
Justica ndo possui a obrigacdo de pugnar, em alegagdes finais, pela condenagao do
réu quando entender de forma diversa. Isso porque, além de possuir independéncia
funcional, assegurada pela Constituicdo, como agente publico, o Promotor de
Justica deve se pautar pelos principios da objetividade, da impessoalidade e da
legalidade, devendo ambicionar, somente, a justa aplicagéo da lei penal. Ainda, a
sentenga deve se ater ao pleito absolutério, visto que, sem o pedido de condenacéo,

perece o objeto da ac&o penal, qual seja, a pretenséo acusatéria. Assim, ndo sendo,



o direito de acusar, exercido de forma plena, ndo é possivel que o Judiciario exerca
0 seu poder de punir, pois esse esta condicionado aquele.

Ainda, o Ministro Schietti traz a ideia de que, mesmo com o pedido de
absolvicdo pelo Ministério Publico, ndo desaparece o real conflito entre o interesse
de punir do Estado e o interesse a liberdade do individuo. Entretanto, tal tese nao
deve ser privilegiada, uma vez que esta pendente na ideia do interesse de punir do
Estado. Isso porque, na esfera criminal, ndo €& possivel se falar em lide, em
pretensao resistida ou em conflito de interesses, devido a natureza da agao penal e
do principio da necessidade. Para mais, € possivel afirmar que, em certos pontos, o
interesse do Estado converge com o interesse do réu, devendo o Estado, somente,
se preocupar com a justa aplicagao da lei penal.

Ademais, merece ser alvo de critica, os poderes instrutorios auferidos aos
magistrados, ja que séo responsaveis por fulminar a imparcialidade do juiz, a qual é
fundamental em um sistema acusatério, bem como por debilitar o principio do
contraditorio judicial. Nessa perspectiva, deve-se considerar a ilegitimidade da busca
pela verdade real, ja que € eminentemente inquisitoria, e deve-se privilegiar a busca
pela verdade processual, a qual reconstroi os fatos judicialmente e que depende das
provas juntadas pelas partes.

Da mesma forma, a correlagdo entre a acusagdao e a sentenga deve ser
atinente as questdes de fato e de direito, bem como deve ser considerada
combinada com o principio do contraditorio. Dessa forma, por mais que seja
prestigiosamente fundamentado pelo llustre Ministro, uma sentenga que acolhe o
pleito absolutorio do Parquet néo se trata de uma sentenga homologatéria, uma vez
que deve haver o julgamento do mérito, em notoriedade do principio da correlagao.
Portanto, a inafastabilidade da jurisdigdo, bem como os demais principios dela
decorrentes, ndo estariam sendo violados.

A partir de tudo o que foi apresentado, portanto, verifica-se que, por mais que
o llustre Ministro Rogerio Schietti Cruz traga argumentos legitimos e com auténticos
fundamentos, esses ndo sdo harménicos e compativeis com o sistema acusatorio e
com o Processo Penal em um Estado Democratico de Direito, bem como com os

seus objetivos, seus propdsitos e seus institutos.
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