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RESUMO

O presente trabalho aborda a controvérsia sobre a recepg¢ao do artigo 385 do
Cddigo de Processo Penal (CPP) pela Constituicdo Federal de 1988, que autoriza o
juiz a proferir sentengca condenatéria mesmo quando o Ministério Publico, titular da
acao penal, opina pela absolvigdo. O objetivo geral é analisar a constitucionalidade
do referido dispositivo. Como objetivo especifico, busca-se verificar se a solugado do
6nus da fundamentacdo elevada é suficiente para a adequagao do art. 385 ao
sistema acusatério. A metodologia empregada consiste na analise doutrinaria e
jurisprudencial, com estudo de casos paradigmaticos dos tribunais superiores,
notadamente o debate no ambito da ADPF n° 1122. A pesquisa confronta os
argumentos pela nao recepgéao do artigo, que apontam violagao a imparcialidade do
julgador e ao contraditério, com a posicdo majoritaria, que defende sua
constitucionalidade com base no livre convencimento motivado e na
indisponibilidade da ag¢do penal. Conclui-se que a jurisprudéncia dominante, ao
exigir um 6nus de fundamentagdo elevada, encontrou uma solugao interpretativa
que impde ao magistrado o dever de justificar de forma robusta e excepcional a sua
decisdo, como condigao de validade para uma condenacgao firmada contra a posicao

do titular da pretensao punitiva.

Palavras-chave: Art. 385 do CPP. Sistema Acusatério. Onus da Fundamentacdo

Elevada. Processo Penal. Constitucionalidade.



ABSTRACT

This paper addresses the controversy regarding the constitutionality of Article
385 of the Code of Criminal Procedure (CPP) under the Federal Constitution of 1988,
which authorizes a judge to issue a conviction even when the Public Prosecutor's
Office, the holder of the criminal action, requests an acquittal. The general objective
is to analyze the constitutionality of the said provision. As a specific objective, it
seeks to verify whether the solution of the "heightened burden of reasoning" is
sufficient for the alignment of Art. 385 with the accusatory system. The methodology
employed involves doctrinal and jurisprudential analysis, with a study of landmark
cases from the superior courts, notably the debate surrounding ADPF No. 1122. The
research contrasts the arguments against the article's constitutionality, which cite
violations of judicial impartiality and the adversarial principle, with the majority
position that upholds its constitutionality based on the principles of reasoned free
conviction and the non-waivability of the criminal action. It is concluded that the
prevailing case law, by requiring a heightened burden of reasoning, has found an
interpretive solution that imposes on the magistrate the duty to justify their decision in
a robust and exceptional manner, as a condition of validity for a conviction

established against the position of the holder of the punitive claim.

Keywords: Art. 385 of the CPP. Accusatory System. Heightened Burden of

Reasoning. Criminal Procedure. Constitutionality.
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1. INTRODUGAO

A validade de uma condenagao criminal proferida por um juiz em desacordo
com o pedido de absolvigdo do Ministério Publico representa uma das mais
profundas e atuais tensbes do processo penal brasileiro. No cerne dessa
controvérsia esta o artigo 385 do Codigo de Processo Penal (CPP), um dispositivo
concebido sob a égide autoritaria de 1941, cuja compatibilidade com o sistema
acusatorio adotado pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) é permanentemente

questionada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O Codigo de Processo Penal brasileiro, promulgado em 1941 (CPP/41), foi
concebido sob forte inspiragdo do Cédigo de Processo Penal italiano de 1930, de
matriz autoritaria e fascista. Essa heranga resultou na incorporagdo de normas de
perfil inquisitério, que concentram excessivos poderes nas maos do juiz e colidem

frontalmente com os principios do sistema acusatorio.

Em contraposicéo a essa estrutura original, a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), ainda que de forma implicita, adotou um modelo processual penal
acusatorio. Isso se manifesta na nitida separagao entre as fungcbes de acusar,
defender e julgar; na atribuicdo ao Ministério Publico (MP) da titularidade exclusiva
da acdo penal publica; e na consagragdo de garantias fundamentais como o
contraditério, a ampla defesa, o juiz natural e o devido processo legal.

Dessa forma, ao separar as fungdes de acusar, defender e julgar e ao
consagrar garantias como o contraditorio e a ampla defesa , estabeleceu uma nova
ordem que desafia a légica inquisitéria do antigo codigo. O debate ganhou contornos
ainda mais nitidos com a Lei 13.964/2019 ("Pacote Anticrime"), que visou a reforgar
a estrutura acusatéria do processo, € com a recente provocacdo do Supremo
Tribunal Federal por meio da ADPF n° 1122, que reacendeu a discussao sobre a
recepcao do art. 385.

Nesse contexto, o expoente maximo dessa tensdo entre o antigo cddigo e a
nova ordem constitucional € o artigo 385 do CPP/41. Tal dispositivo autoriza o

magistrado a proferir sentenca condenatéria mesmo que o Ministério Publico, titular
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da acusacgao, tenha se manifestado pela absolvicdo do réu, permitindo-lhe, ainda,

reconhecer agravantes nido suscitadas pelo 6rgao acusador.

Nessas situagbes, o principio do livre convencimento motivado ¢é
frequentemente invocado como fundamento para permitir a decisdo do julgador em
confronto com o pedido de absolvicao do MP. Todavia, para uma parte dos juristas,
ao agir em sentido oposto ao pleito ministerial pela absolvicdo, o magistrado abdica
de sua posic¢ao imparcial. Para essa parcela, tal postura faz com que ele, na pratica,
usurpe a fungdo de acusar, encargo este que a Constituicdo da Republica confere

com exclusividade ao Ministério Publico.

Por outro lado, outros importantes operadores do direito sustentam que em
razao da indisponibilidade da ac&o penal publica o MP ndo pode desistir da acéo e,
portanto, o pedido de absolvicdo ndo vincularia o magistrado. Ademais, também
defendem que o poder de julgar deve ser independente e que a decisdo estara
protegida sob o manto do livre convencimento motivado que recobre os atos

judiciais.

E nesse cenario que se insere a presente pesquisa. O problema central
investigado consiste em saber se a permanéncia de tal dispositivo no ordenamento
juridico viola a imparcialidade do julgador e a titularidade da agao penal conferida ao
Ministério Publico. Diante disso, este trabalho parte da hipotese de que a
jurisprudéncia majoritaria dos tribunais superiores encontrou uma solugao
interpretativa para compatibilizar a norma com a Constituicdo: a imposi¢cdo ao

magistrado de um 6nus da fundamentacéo elevada.

Dessa forma, o objetivo deste estudo € analisar se essa exigéncia de uma
densidade argumentativa qualificada € suficiente para legitimar uma condenacgao
firmada contra a posigao do titular da pretensao punitiva. Para tanto, a metodologia
adotada consistira na analise da evolugéo histérica dos sistemas processuais, no
exame critico da doutrina e na investigacédo dos precedentes judiciais que moldaram
a controvérsia, a fim de oferecer uma compreensao aprofundada sobre os limites e

as condicoes de validade do art. 385 do CPP no Estado Democratico de Direito.

A controvérsia exposta delimita, assim, o problema da pesquisa deste

trabalho, que se debruca sobre a tensao entre o livre convencimento motivado e os
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limites do sistema acusatorio. O eixo central da investigacdo consiste em definir até
que ponto a autonomia do magistrado lhe permite proferir um decreto condenatorio
quando o titular da acdo penal, o Ministério Publico, requer expressamente a

absolvi¢ao do réu.

Deriva dessa questdo a analise sobre a legitimidade da atuagao ex officio do
juiz na busca por provas, indagando-se se tal iniciativa para sanar incertezas néo
configuraria uma usurpagdo das prerrogativas ministeriais. Por conseguinte, o
estudo propde-se a verificar se a densidade argumentativa de uma sentencga pode,
isoladamente, suprir a auséncia de um pleito acusatério, conferindo validade a uma
condenacéo firmada contra a posicao do titular da pretensdo punitiva. Ainda, se tal
densidade argumentativa ndo viola o direito ao contraditorio do réu ao ser

sentenciado sem ter contra o que argumentar.

Portanto, o presente trabalho busca analisar o debate doutrinario e
jurisprudencial acerca da compatibilidade do artigo 385 do Cddigo de Processo

Penal com os mandamentos da Constituicao Federal.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS

As primeiras sociedades ocidentais organizadas ja apresentavam sistemas
punitivos desenvolvidos, a exemplo da Grécia Antiga, ainda no século IV A.C, em
que o sistema penal ja dividia os delitos em publicos e delitos privados e assim
distinguia a forma de processamento. Todavia, € na Roma Antiga que os sistemas
processuais penais vao adotar caracteristicas capazes de diferenciar dois sistemas
de persecucao aos infratores penais. Nesse contexto, nos periodos de monarquia e
da republica romana (745 A.c - 27 A.c) existia um incipiente sistema acusatorio,
quando qualquer cidadao poderia fazer as vezes de acusador e levar sua demanda
ao tribunal, assim, havia, mesmo que fugaz, uma separagdo entre acusador e
julgador. (SOUZA, 2007)

Nesses contextos, € a concentracdo de poderes para interferir ou ndo no
processo que fazem do juiz a pega fundamental para compreendermos o
autoritarismo do sistema inquisitério ou a estrutura que busca a imparcialidade do
julgador oferecida pelo sistema acusatério. Nesse sentido, Lopes Jr. (2025) afirma
que a esséncia do sistema inquisitorio é o juiz ser o soberano do processo, por outro
lado, COUTINHO (2009), ao falar do desenvolvimento histérico do sistema
acusatorio, descreve que acusacao e defesa detinham paridades de condi¢bes para
o contenda, porém, o mais importante era que os juizes s6 decidiam de acordo com

0 que as partes haviam apresentado.

Portanto, a distingdo entre os sistemas € bem assentada por Ada Pelegrini

Grinover:

No primeiro, as fungdes de acusar, defender e julgar séo
atribuidas a 6rgaos distintos, enquanto, no segundo, as fungdes
estdo reunidas e o inquisidor deve proceder espontaneamente. E s6
no processo acusatoério que o juizo penal € o actum trium
personarum, de que falava Bdulgaro, enquanto no processo
inquisitério a investigacdo unilateral a tudo se antepde, tanto que
dele disse Alcala-Zamora nao se tratar de processo genuino, mas
sim de forma autodefensiva da administragdo da justica. Onde
aparece o sistema inquisitorio podera haver investigagdo policial,
ainda que dirigida por alguém chamado juiz, mas nunca verdadeiro
processo. (GRINOVER, 2000)
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No Brasil, a Lei 3.689 de 3 de Outubro de 1941, o Cdodigo de Processo Penal
(CPP/41), foi promulgada sob intensa influéncia autoritaria do Codice Rocco, o
cédigo de processo penal italiano publicado no periodo do facismo de Mussolini na
década de 1930, assim, importou a natureza inquisitiva, dando ao juiz amplos
poderes para o gerenciamento das provas, travestido de sistema acusatorio, ao

separar as fungdes de acusador da de julgador. (COUTINHO, 2009)

Essa breve contextualizagdo histérica sobre os sistemas processuais €
importante para demonstrar que a discussao sobre suas principais caracteristicas
nao é recente e que o momento histérico das sociedades influencia diretamente na
estruturacdo da persecucdo criminal. Torna-se, assim, relevante aprofundar a
analise das caracteristicas de cada sistema, a fim de estabelecer a base tedrica
necessaria para confronta-las com os principios constitucionais e com o teor do art.
385 do CPP/41.

2.1 SISTEMA INQUISITORIO

Com a desagregacao do Império Romano, a Igreja Catdlica consolidou
significativa influéncia sobre os monarcas da Europa continental, estabelecendo o
Direito Candnico como principal fonte juridica da época (SOUZA, 2007). Contudo,
conforme aponta Coutinho (2009), a instituicdo eclesiastica enfrentava um periodo
de descrédito junto a emergente classe burguesa nos centros urbanos medievais,
atribuindo essa perda de prestigio a disseminagcao de doutrinas consideradas
heréticas. Foi nesse cenario que, a partir de 1215, apds o IV Concilio de Latrao, o
sistema processual penal inquisitério comegou a se configurar na forma que

conhecemos nos dias atuais.

A formalizagdo desse sistema avangcou com a edicdo de Bulas papais.
Destaca-se a Bula Ad extirpanda, promulgada por Inocéncio IV em 1252, que,
segundo Coutinho (2009), marcou a exclusdo das partes da gestdo do processo
penal. O réu passou a ser encarado primordialmente como um pecador, e na busca
pela "verdade" que supostamente ocultava, diversos métodos de coagao foram
permitidos para extrair confissdes, incluindo a tortura. Adicionalmente, Souza (2007)
esclarece que os inquisidores foram autorizados a iniciar processos criminais de

oficio (ex officio), acumulando as fun¢des de investigagdo, gestdo das provas e
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julgamento. O principio do contraditério foi suprimido, e os atos processuais
tornaram-se, via de regra, secretos e registrados por escrito, consolidando as

caracteristicas centrais do modelo inquisitivo.

Ainda, Coutinho (1998) assevera que o sistema inquisitério é regido pelo
principio inquisitivo, cuja marca fundamental € a extrema concentragao de poder nas
maos do julgador. Nessa estrutura, a gestdo probatdria € monopolizada pelo juiz, e o
réu é relegado a condicdo de mero objeto da investigagao. Lopes Jr. (2025, p. 11)

corrobora essa analise:

E da esséncia do sistema inquisitrio a aglutinagéo de fungdes
na mao do juiz e atribuigdo de poderes instrutérios ao julgador,
senhor soberano do processo. [...] Portanto, ndo ha uma
estrutura dialética e tampouco contraditéria. Nao existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a
prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela
mesmo produziu. (LOPES JR., 2025, p. 11)

Diante disso, o sistema inquisitivo representa a esséncia do autoritarismo no
processo penal, pois ao concentrar todas as fungdes em um Unico agente,
compromete irremediavelmente a imparcialidade esperada de um magistrado. Ao
criticar esse modelo, Coutinho (2009) enfatiza que os regimes de forga e ditatoriais
foram os que mais se valeram dos métodos de persecucdo penal inquisitorial —
classificados pelo autor como "diabdlicos" — uma vez que o inquisidor
frequentemente ja esta orientado a determinar a culpa, e o resultado do processo é

moldado para atender aos objetivos da autoridade.

Nesse contexto, Lopes Jr. (2025, p. 12) aponta que o sistema inquisitério tem
como principais caracteristicas: a gestdo ou iniciativa probatéria nas méaos do juiz;
auséncia de separacao das fungdes de acusar e julgar; violagdo do principio ne
procedat iudex ex officio, ou seja, o juiz estava autorizado a proceder de oficio
durante o processo. Ademais, também sdo caracteristicas do sistema inquisitério
segundo o autor: a inexisténcia do contraditério pleno, a desigualdade de armas e

oportunidades e, por fim, a auséncia de uma juiz imparcial.
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Este sistema predominou na Europa entre os séculos XIV e XVII, sendo
formalmente adotado por legislagbes como o Libro de Las Leyes na Espanha
(1276), a Ordonnance na Franga (1498) e a Peinliche Gerichtsordnung na Alemanha
(1532). (SOUZA, 2007)

Assim, o sistema inquisitorio passou a cair em desuso porque, nas palavras

de Lopes Jr.:

“[...] Em definitivo, o sistema inquisitorio foi desacreditado -
principalmente - por incidir em um erro psicolégico: crer que uma
mesma pessoa possa exercer fungbes tao antagbnicas como
investigar, acusar, defender e julgar” (LOPES JR., 2025, p. 12)

No entanto, o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, promulgado em 1941,
revela clara inspiragdo no Codigo Rocco, diploma italiano marcado por uma
orientacdo fascista e autoritaria. Isso era reflexo do momento politico historico
brasileiro, que vivia sob a égide da constituicdo “Polaca” de 1937 promulgada pelo
regime ditatorial do Estado Novo de Getulio Vargas. Assim, o codigo brasileiro
adotou um sistema processual essencialmente inquisitorio, conferindo ao magistrado
amplo controle sobre a condugéo do processo. (GLOECKNER; LEONEL, 2021)

Apesar de tentativas historicas de caracterizar o Codigo de Processo Penal
como baseado no sistema acusatério, essa classificacdo se mostra meramente
aparente. Tal impressao decorre da existéncia de uma divisdo formal de fun¢des no
processo penal. No entanto, como observa Coutinho (2009), na pratica, o juiz
sempre dispds de ampla margem para adotar medidas jurisdicionais conforme sua
prépria conveniéncia, inclusive podendo determinar, de oficio, a produgcao
antecipada de provas, conforme dispde o inciso | do artigo 156 do CPP (BRASIL,
1941).

“Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacido e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)
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Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentencga, a realizagcédo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)” (BRASIL, 1941)

Dentre os dispositivos que evidenciam a estrutura inquisitéria do Cédigo de
Processo Penal, para essa pesquisa € preciso destacar de forma emblematica o
artigo 385, que autoriza o juiz a proferir sentenga condenatéria mesmo quando o
Ministério Publico tenha se manifestado pela absolvicdo do réu e ainda reconhecer

agravantes mesmo que o parquet ndo haja alegado alguma. (BRASIL, 1941).

“Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir
sentenga condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada.” (BRASIL, 1941)

Sobre esse tema, Gloeckner e Leonel (2021) afirmam que tal norma afronta,
simultaneamente, os principios republicanos do contraditério e da ampla defesa, a
autonomia institucional do Ministério Publico, bem como a Constituicdo Federal de
1988. Além disso, contraria a intencdo manifesta da chamada “Carta Cidada” de

estruturar o processo penal brasileiro com base em um modelo acusatorio.

Conclui-se, portanto, que o sistema inquisitério possui um carater autoritario,
concentrando poderes nas maos do Estado-juiz. Com a eclosdo da Revolugao
Francesa e a busca por maior liberdade individual, esse modelo tornou-se
anacrbnico diante das novas aspiragbes sociais, 0 que levou ao resgate dos
conceitos de separagao de fungdes no processo. Retomaram-se, assim, os ideais do

sistema acusatorio, que sera aprofundado no proximo tépico.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

Foi na Inglaterra do século Xll que o sistema acusatério comegou a adquirir
contornos modernos, baseando-se na separagao das fungbes processuais. Nesse
modelo, um acusador apresentava formalmente a imputagdo de um crime perante
um juri imparcial, e o acusado tinha a oportunidade de se defender. Nesse contexto,
O processo seguia regras gerais, caracterizado por debates publicos entre acusagao
e defesa, com embates abertos e diretos. As provas, que comegaram a surgir
apenas entre os séculos XV e XVI, eram apresentadas publicamente e submetidas

ao contraditorio. Nessa perspectiva, o réu ocupava uma posi¢cao ativa na defesa de
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seus direitos, deixando de ser tratado como mero objeto do processo (COUTINHO,
2009)

Nessa perspectiva, foi sob influéncia dos ideais iluministas e da Revolugao
Francesa de 1789 que principios humanitarios e democraticos passaram a integrar a
persecucao penal, refletindo o espirito reformador do século XVIII. (SOUZA, 2007)
No entanto, Guilherme de Souza Nucci (2025, p. 30) explica que o sistema
acusatorio ja prevalecia na roma antiga e que hoje é o sistema majoritario no

mundo, logo, n&o é uma criagao exclusiva do iluminismo.

Foi nesse periodo histérico que se consolidou um 6rgao incumbido de
representar os interesses do rei — os chamados procuradores do rei — que,
posteriormente, evoluiram para o que hoje se conhece como Ministério Publico.
Progressivamente, essa instituicdo assumiu a fungdo de acusar, enquanto a
atividade de julgar passou a ser exercida exclusivamente pelo juiz. Essa distingao
funcional representa o retorno ao principio fundamental do sistema acusatorio: a

separacgao clara entre acusacéo e julgador. (SOUZA, 2007).

O Brasil, no entanto, como ensina o Ministro Rogerio Schietti Cruz, em seu
voto vista no Recurso Especial N° 2.022.413 - PA, viveu longa tradigao de sistemas
inquisitérios, desde o Codigo de Processo Criminal do Império, onde juizes eram
nomeados para os cargo de delegado de policia e assim investigavam e julgavam o
mesmo caso. Situagdo que, como leciona o ministro do STJ, permaneceu no atual

CPP e s6 comecgou a ter reais contornos acusatorios apés a promulgacao da CF/88.

Dessa forma, Avena (2025, p. 7) ensina que o sistema acusatoério tem como
principal caracteristica a separacdo total das fungdes de acusacado, defesa e
julgamento. Por isso, complementa o autor, ninguém podera ser processado sem
que haja uma acusacao formal que indique o fato imputado com todas as suas

circunstancias..

Por isso, Aury Lopes Jr. (2025, p. 13) destaca que tal sistema é definido por

um conjunto de caracteristicas indissociaveis, a saber:

a. ainiciativa probatéria deve ser delegada as partes;
b. o juiz deve manter-se alheio aos trabalhos investigativos e passivo quanto a

gestao das provas, assim, em posi¢cao de terceiro imparcial;
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c. o tratamento entre as partes deve ser paritario, garantindo a isonomia;

d. o procedimento deve ser, em regra, oral;

e. a publicidade dos atos processuais deve ser plena;

f. o contraditorio e a ampla defesa devem ser assegurados;

g. as provas nao possuem valor tarifado ou peso predeterminado (principio do

livre convencimento motivado); e

h. deve haver a possibilidade de impugnar as decisdes (recorribilidade).

(LOPES JR. 2025, p. 13)

Contudo, o sistema acusatoério nao se restringe a mera separagao entre as
funcdes de acusar e julgar. Nesse sentido, Gongalves e Goulart (2022) apontam que
além da separagao das fungdes a gestdo das provas € também ponto central na
caracterizagao do sistema acusatorio. Logo, as partes tém a garantia de produzirem
as provas que vao contribuir em busca da verdade, assim como, o direito de
contraditar as provas da outra parte e que o julgador seja uma figura equidistante

das partes, garantindo, assim, a imparcialidade. (BONFIM, 2025, p. 23)

No entanto, Nucci (2025 p. 30) afirma que o sistema acusatério ndo é
infalivel e que mesmo sistemas processuais modernos podem acolher, como forma
complementar, aspectos inquisitérios, como wuma fase pré processual

eminentemente inquisitéria

Nessa logica, o constituinte originario concretizou o sistema acusatério no
processo penal brasileiro. Nessa perspectiva, Fernando Capez (2025, p. 36)
enumera as garantias que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu com o
objetivo de consolidar o sistema acusatério como o modelo processual adotado no
Brasil:

O sistema acusatério pressupde as seguintes garantias constitucionais: da
tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da
garantia de acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art.
5°, XXXVII e LI, do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput, I), da
ampla defesa (art. 5°, LV, LVI, LXIl), da publicidade dos atos processuais e

motivacéo dos atos decisdrios (art. 93, 1X) e da presuncgéo da inocéncia (art.
5°, LVII). E o sistema vigente entre nés (CAPEZ, 2025, p. 36).

Portanto, ainda que ndo haja determinagao literal na CF/88 quanto ao sistema

acusatorio, é possivel inferir de seu texto que essa foi a escolha adotada.
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Essa concretizacao refletiu-se na posicao maijoritaria do STF e STJ, dessa
maneira € o trecho da ementa da AP 976/PE que teve o Ministro do STF Luis

Roberto Barroso como relator:

“A Constituicido de 1988 fez uma opc¢ao inequivoca pelo
sistema acusatério, em que a gestdo das provas compete,
essencialmente, as partes. Assim, e a luz do principio da presuncéao
de inocéncia (CF, art. 5°, LVIl), é da acusagao o 6nus de produzir
provas suficientes para convencer os julgadores, além de qualquer
duvida razoavel, sobre a responsabilidade penal do acusado.”
(BRASIL, 2020, grifo nosso)

Também o é o voto vista do Ministro do STJ. Jodo Otavio Noronha no AgRg
no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.940.726 - RO

‘“Nao comungo, data venia, desse entendimento por
considerar que, desde a promulgacao da Constituicio Federal
de 1988, houve clara opcgao pelo sistema acusatério. De fato, a
Carta Magna reserva ao Ministério Publico o monopdlio da
titularidade da acgao penal publica (art. 129, |). E a acusagao nao é
atividade que se encerra com o oferecimento da denuncia, ja que a
atividade persecutoria persiste até o término da agao penal. Assim,
considero que, quando o Ministério Publico requer a absolvi¢do do
réu, ele esta, de forma indireta, retirando a acusacgao, sem a qual o
juiz ndo pode promover decreto condenatério, sob pena de acusar e
julgar simultaneamente.” (BRASIL, 2022, grifo nosso)

Com isso o professor Coutinho (2009) destaca que os principios da isonomia,
do devido processo legal, da fundamentagao de todas as decisdes e outros, foram
elevados a clausulas pétreas. Validando essa estrutura, a Carta Magna define a
separagao entre as fungdes de acusar e julgar em seu art. 129, I. Dessa forma, é
funcao institucional privativa do Ministério Publico (MP) a promogao da agao penal
publica, na forma da lei. (BRASIL, 1988)

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

(BRASIL, 1988)

Assim, em conformidade com a diretriz acusatéria imposta pela Constituicao
Federal, que visou afastar o processo penal de sua origem autoritaria, adveio a
edicao da Lei 13.964/2019, conhecido como “Pacote Anti Crime”, que mostrou-se
ser uma crucial alteracdo legislativa. Na concretizacdo dos mandamentos

constitucionais, e conforme a analise de Lopes Jr. (2025), a novatio legis positivou a
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estrutura acusatodria, inserindo no Codigo de Processo Penal o art. 3°-A, com a

seguinte redagao:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicado da atuacao
probatéria do 6rgao de acusagao. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019).

Portanto, a persecugdo penal no Brasil deve ser regida pelo principio
dispositivo, o qual resguarda a figura do juiz como um sujeito processual imparcial. A
centralidade dessa imparcialidade na atividade jurisdicional € defendida por
Gloeckner e Leonel (2021), que a contrapdem a gestdo da prova como uma
atribuicdo exclusiva das partes. Dessa forma, o 6nus probatorio recai sobre a
acusacao, enquanto a defesa compete o direito de contraditar as provas produzidas.
A violagdo dessa estrutura, como alerta Coutinho (2009), gera uma
incompatibilidade sistémica ao permitir que a mesma autoridade que investiga e

colhe evidéncias seja, ao final, a responsavel pelo julgamento.

Ainda, Lopes Jr. (2025, p. 192) descreve que a imparcialidade do juiz também
esta diretamente relacionada ao dever de inércia do julgador, por isso, no processo,
o julgador ndo deve tomar nenhuma atitude por vontade prépria. Por consequéncia,

completa o autor:

“[...] pois este deve resignar-se com as consequéncias de
uma atividade incompleta das partes, tendo de decidir com base em
um material defeituoso que lhe foi proporcionado.” (LOPES JR.
2025, p. 192)

Portanto, parcela da doutrina defende que o art. 385 do CPP viola o sistema
acusatorio por tornar o magistrado uma acusador e, dessa forma, violar o principio

da imparcialidade do julgador, caracteristica fundante do sistema acusatério.

Em contrapartida, importantes juristas como Ada Pellegrini Grinover (1999)
sustentam que o poder instrutério do magistrado ndo desfaz o carater acusatério do
CPP. A jurista propde uma distingdo entre os sistemas de iniciativa probatoéria: no
adversarial system, apenas as partes tém poderes para produzir provas e
movimentar o0 processo; no inquisitorial system, por sua vez, o poder instrutdrio esta

com o magistrado, que tem o dever de impedir a inércia processual. Segundo a
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autora, esses modelos de gestao da prova ndo se confundem com a definicdo de

sistema processual acusatorio ou inquisitério.

Nao obstante o impasse doutrinario, a aplicacdo do sistema acusatério,
especificamente apdés a promulgacdo da Lei 13.964/2019, encontrou ébices no
Supremo Tribunal Federal (STF). Inicialmente, a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros e outros provocaram o tribunal excelso questionando, entre outros, a
constitucionalidade do juiz das garantias. Por isso, em sede de medida cautelar nas
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Ministro
Luiz Fux suspendeu liminarmente a eficacia do dispositivo atacado e também do art.
3°-A introduzido ao CPP pela nova legislacdo, alegando vicio de iniciativa (BRASIL,
2020).

Ao analisar o mérito, contudo, o Plenéario da Corte, por maioria, afastou a
inconstitucionalidade e optou por fixar interpretagao conforme a Constituicdo ao art.

3°-A do CPP, nos seguintes termos:

“‘Nestes termos, o novo artigo 3°-A do Cddigo de Processo
Penal, na redacao dada pela Lei 13.964/2019, deve ser interpretado
de modo a vedar a substituigdo da atuacdo de qualquer das partes
pelo juiz, sem impedir que o magistrado, pontualmente, nos limites
legalmente autorizados, determine a realizagdo de diligéncias
voltadas a dirimir duvida sobre ponto relevante.” (BRASIL, STF, ADI
6.298, Rel. Min. Luiz Fux, j. 24 ago. 2023, p. 10)

Dessa forma, o STF reconheceu que o CPP tem estrutura acusatéria, porém
autorizou que o juiz, pontualmente, possa determinar diligéncias para dirimir duvidas
relevantes. No entanto, a decisdo ndo enfrenta de forma pormenorizada se o
mandamento do art. 385 do CPP também se mantém higido, apenas faz breve
mencao para informar que a corte tem entendimento consolidado quanto a recepgéao

do artigo.

A vista dessa celeuma, a Associacdo Nacional da Advocacia Criminal
(ANACRIM) provocou a Corte por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 1122, a enfrentar e decidir definitivamente se a carta magna
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de 1988, que adotou o sistema acusatorio na persecucéo penal, autoriza ou néo o

juiz a condenar o réu quando o MP pede a absolvigéo.

O sistema acusatdrio, portanto, visa a garantir um julgamento justo e
imparcial, com minima contaminacgao do julgador. Contudo, a realidade do processo
penal brasileiro € marcada por uma persistente atuagao ativa do magistrado, fonte
de constantes controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. E nesse ponto que esta
pesquisa se insere, ao confrontar os principios constitucionais acusatorios com o
disposto no art. 385. Antes de prosseguir com essa analise, porém, € preciso

examinar o debate sobre a existéncia de um terceiro modelo: o sistema misto.

23 A CRITICA AO CONCEITO DE SISTEMA MISTO E A REALIDADE
BRASILEIRA

O surgimento dos sistemas inquisitorio e acusatério sao resultados de forgcas
eminentemente politicas, dessa forma, na concepgao de Coutinho (2009) ndo ha um
método filoséfico na base dos sistemas, mas por razdes politicas a igreja catdlica
impbs caracteristicas inquisitérias ao processo de investigacdo e processo dos
acusados , por outro lado, também por razdes politicas, a Gra Bretanha de Henrique

Il estrutura sua persecugao penal adotando o sistema acusatorio.

Por sua vez, Lopes Jr. (2025, p. 14) assevera que o sistema misto nasce com
o Cdédigo Napolednico de 1808 e que agrega, em um so sistema, as caracteristicas
inquisitérias e acusatorias. Assim, existe uma fase pré processual, de caracteristicas
inquisitérias, e a fase processual, onde os preceitos do sistema acusatoério séo

observados.

Dessa forma, Bonfim (2025, p. 23) conceitua que nesse sistema a primeira
fase, pré processual e inquisitiva, os atos sao caracterizados por serem sigilosos,
secretos e escritos, e no bojo do mesmo processo, agora na segunda fase sera
caracterizado pelos principios do sistema acusatério, por exemplo, ampla defesa e

contraditorio, publicidade, oralidade e imparcialidade do julgador.

Porém, Coutinho (2009) explica que a complexidade dos sistemas nao
permite entendé-los de forma isolada. Dessa forma, aponta o mestre, que a busca

pela “verdade” processual é construida a partir do modelo kantiano de raz&o pura e a
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possibilidade de encontrar a verdade em sistemas complexos. Por isso, assevera
que tal légica leva a busca da “verdade processual” a um principio unificador e esse
sera mais inquisitério ou acusatorio a depender de suas caracteristicas principais.
Portanto, ndo ha que se falar em principio misto, ja que havera uma caracteristica

principal na busca pela verdade processual.

Corroborando com esse entendimento, Lopes Jr. (2025, p. 15) explica que os
modelos puros de sistemas sao na verdade uma referéncia histérica e que na pratica
todos os sistemas s&o mistos, porque agregam mais ou menos caracteristicas
acusatoérias ou inquisitérias. Portanto, sdo reducionistas as definicbes de ser um
sistema sO acusatorio, s6 inquisitorio ou misto. Nesse cenario, conclui o

processualista:

“[...] é crucial analisar qual o nucleo fundante para definir
o predominio da estrutura inquisitoria ou acusatoria, ou seja, se
o principio informador é o inquisitivo (gestdo da prova nas méos
do juiz) ou acusatério (gestdo da prova nas maos das partes)”
(LOPES JR., 2025. p. 15)

E a luz desse critério que a doutrina brasileira diverge sobre o sistema
processual adotado em nossa legislagdo, especialmente porque ainda existem no
CPP/41 normas que permitem a iniciativa probatéria do juiz, e pelo fato de o
inquérito policial ter natureza inquisitiva. Nesse debate, Nucci (2025, p. 30) defende
que o sistema é misto; Avena (2023, p. 10), alinhado a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, afirma que vigora a forma acusatoria; e Lopes Jr. (2025, p.17)
classifica-o como neo-inquisitorio, justamente pela permanéncia da gestdo de

provas nas maos do juiz.

No entanto, as recentes alteragdes promovidas pela Lei 13.964/19, ao inserir
o art. 3°A no CPP, deixaram cristalina a opg¢édo constitucional e, agora,
infraconstitucional pelo sistema acusatério. Dessa forma, o processo deve ser
integralmente regido por seus principios, como o devido processo legal, a

imparcialidade do juiz, o contraditério e a ampla defesa.

Por conseguinte, a analise quanto a recepgao do art. 385 do CPP deve estar

estritamente alinhada aos principios que regem o sistema acusatério no Brasil. Essa
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€ a premissa que fundamenta o estudo desta pesquisa e a estrutura argumentativa

do proximo capitulo.
3. AS CONTROVERSIAS QUANTO O ART. 385 DO CPP

Apos compreendermos a estruturagdo dos sistemas processuais e como a
CF/88 adotou o sistema acusatério para as relagdes processuais penais faz-se
mister a discussdo quanto a adequacao do art. 385 do CPP/41 aos mandamentos da
Carta Magna. Nesse sentido, a jurisprudéncia e a doutrina tém se dividido sobre se a
possibilidade do juiz condenar ou agravar a pena do réeu mesmo diante da posigao
contraria do MP obedece aos ditames da CF/88. Além disso, ndo ha consenso se a
fundamentacdo das decisdes tem o condao suficiente para sustentar a oposicéo do

magistrado quanto a deliberagédo do parquet.

Nesse contexto, a controvérsia sobre a constitucionalidade do artigo 385 do
CPP foi levada a apreciagao do Supremo Tribunal Federal. Por meio da Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 1122, a Associacao Nacional
da Advocacia Criminal (ANACRIM) provocou a Corte a definir se, a luz da
Constituicdo de 1988 e das inovagdes da Lei 13.964/19, o magistrado pode proferir
um decreto condenatério quando o Ministério Publico, titular da agao, requer a

absolvicao do réu.

Para tanto, sera imprescindivel o aprofundamento do estudo dos principios
qgue norteiam o processo penal brasileiro. Dessa forma, Guilherme de Souza Nucci
(2025) argumenta que os principios sdo postulados que irradiam sobre as normas os
padrbes para a interpretacdo e a integragcdo do direito. Assim, o eminente
desembargador do TJSP classifica os principios que influenciam o processo penal

brasileiro em constitucionais explicitos e implicitos

Nesse sentido, continua o autor, que s&o principios constitucionais explicitos
os que estao formalmente prescritos no texto constitucional e norteiam o processo
penal. Dessa forma, sdo exemplos os principios da presung¢do de inocéncia (art. 5°,
LVIIl, da CF/88) e a sua correlagdo com o principio do in dubio pro reo, o principio da
ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV, da CF/88), bem como o da plenitude de
defesa, aplicavel ao tribunal do juri. (NUCCI, 2025)
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No entanto, para o cerne desta pesquisa, é preciso destacar um conjunto de
principios explicitos que, em tese, fundamentam a controvérsia formulada.
Primeiramente, os principios do juiz natural e imparcial (art. 5°, LIll, da CF/88) e o
principio da iniciativa das partes, que dele decorre. Em segundo lugar, o debate
sobre o papel do promotor de justica, a luz do principio do promotor natural e da
titularidade da agdo penal publica (art. 129, |, da CF/88). Por fim, o principio da

motivagao das decisdes judiciais, previsto no art. 93, IX, da CF/88.

Assim, essas controvérsias serao analisadas nos capitulos seguintes.
Primeiramente, sera exposta a posi¢cao doutrinaria que sustenta a nao recepcgao do
artigo 385 do CPP pelo ordenamento constitucional de 1988. Em seguida, seréo
apresentados os argumentos que defendem a plena constitucionalidade do

dispositivo.
3.1 A ADPF N° 1122 E O ESTADO ATUAL DO DEBATE

O debate quanto a possivel inconstitucionalidade do art. 385 do CPP ganhou
novos contornos quando a Associagao Nacional da Advocacia Criminal - ANACRIM
propbs, em 2024, a A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) no
ambito do Supremo Tribunal Federal, a acao foi sorteada e ficou sob a relatoria do
Min. Edson Fachin e foi numerada em N° 1122. Nesse contexto, diante da relevancia
da matéria diversas entidades se propuseram a ingressar na demanda como amicus

curiae.

Em sua peticao inicial, a ANACRIM sustenta que o sistema acusatério,
adotado pela Constituicdo de 1988, torna o CPP/41 um diploma anacronico.
Argumenta, nesse sentido, que ao ser editado na década de 1940, em um contexto
histérico de represséo aos direitos fundamentais, o cédigo processualista deve ser
totalmente filtrado em sentido hermenéutico-constitucional. Por essa razdo, defende
que o cenario processual criminal é de constante adaptacdo, uma vez que sao
necessarias constantes modificacdes legislativas ao CPP/41 para adapta-lo ao

sistema acusatorio.
Também argumenta que:

“O sistema processual penal adotado pela Constituicio de 88
€ o acusatério, e se o titular da agao penal publica pede no processo
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a absolvigéo, ndo cabe ao juiz condenar ou reconhecer agravantes
nao suscitadas pela acusagao, porque ai se quebra, por evidente, o
due process of law. Se o dominus litis nao quer a condenagéao, por
qual razdo o juiz, que ndo é inquisidor, pode contrariar um pedido da
parte legitima?”

Ainda, sustentam que no sistema acusatorio quem detém o monopdlio da
acao penal publica € o MP, que também representa o Estado, e, por isso, o interesse
publico na persecugcdo penal. Portanto, € o parquet quem exerce a pretensao
acusatoria. Portanto, concluem que quando o juiz pede a condenagdo mesmo

quando o MP requer a absolvigao estara o juiz sendo o inquisidor.

A associagao ainda apresenta argumentos de direito comparado, afirmando
que no Chile e na Argentina ja se vincula a decisao do juiz ao pedido absolutério do

orgao acusador.

Por ultimo, advogam que a imparcialidade do juiz € estruturante para o
sistema acusatorio, por essa razao, o julgador esta vinculado ao pedido absolutorio
do parquet, o que, por consequéncia, configura a inconstitucionalidade do art. 385
do CPP. Ao final indica que a manutencao do referido artigo viola os principios do

devido processo legal e do contraditorio, assim:

ii. ao final, que se julgue procedente o pedido, a fim de
reconhecer a nao recepgao do artigo 385, do CPP (Decreto-Lei n°
3.689 de 03 de outubro de 1941), pela Constituigdo da Republica de
1988, uma vez que ele afronta os principios do devido processo e do
contraditério, previstos no art. 5°, incs. LIV e LV, da Constituicdo da
Republica, de modo que o juiz ndo esta autorizado a condenar um
acusado quando o Ministério Publico pedir a absolvigdo, tampouco
pode reconhecer circunstancias agravantes que nao foram alegadas
pela acusacgao.” (BRASIL, 2024)

Por sua vez, a Camara dos Deputados ao ser chamada para emitir parecer
nesta ADPF também opinou pelo reconhecimento da nao recepg¢ao do art. 385 do
CPP. Dessa forma, sustentou a casa dos representantes do povo que a CF/88
quando define a separacédo das fungdes de acusar, julgar e defender, define que a
estrutura do sistema processual penal brasileiro sera o sistema acusatorio, ademais,
reforga o argumento ao citar a lei 13.964/2019 que alterou o CPP/41 e em seu art.
3°-A positiva que 'o processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do
Juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgdo de
acusacao. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).
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Por isso, a casa legislativa defende que ha uma contradicdo quando se
admite que o juiz, sob o argumento de controle judicial, possa suprir o papel da
acusagao, que é exclusivo do MP. Ademais, aponta que ao MP, como 6rgao de
acusacao, cabe analisar caso a caso as provas de autoria e materialidade, assim, é
quem esta mais qualificado a interpretar as provas acusatoérias e, por essa razao, o

pedido de absolvigao € ato de interesse publico sustentado nas provas.

Em conclusdo, o documento opinativo aponta que a discordancia do
magistrado com o parecer do MP n&o é cabivel, uma vez que nao estaria de acordo
com as provas colhidas e analisadas pelo MP, seria, portanto, fruto da convicgao

individual do juiz, o que deve ser vetado.

Assim, os argumentos da ANACRIM e da Camara dos Deputados reforgam
que ainda restam muitas arestas a serem podadas para que o sistema processual
penal brasileiro seja considerado, de fato, acusatério. No entanto, ha posi¢oes

divergentes no ambito da agao proposta.

Com entendimento oposto, a Advocacia Geral da Unido proferiu parecer no
sentido de que o art. 385 do CPP deve ser reconhecido como constitucional. Em que
pese o AGU reconhecer que o sistema processual penal adotado seja o acusatorio,
ressalva que ndo enxerga incompatibilidade absoluta entre os principios emanados
pela CF/88 e o art. 385 do CPP. Assim, sustenta que os principios da
obrigatoriedade, da indisponibilidade e do livre convencimento motivado déao

sustentacao constitucional a regra normativa.

Por essas razbes, o AGU, citando precedentes do STF, também conclui que
ao magistrado recai o 6nus de uma fundamentacao elevada quando condenar o réu

em desacordo com o parecer ministerial, dessa forma :

“Desse modo, constata-se a constitucionalidade do
artigo 385 do Codigo de Processo Penal. No entanto, conforme
indica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o dispositivo
reclama interpretacdo conforme para que se imponha ao magistrado,
sempre que decidir pela condenagao, um 6nus de fundamentagao
elevado, tudo para justificar a excepcionalidade de decidir contra o
titular da acdo penal.” (BRASIL, 2024)

Nesse mesmo sentido, o Senado Federal quando chamado a emitir parecer

na ADPF N° 1122 argumentou no sentido da manutengéo da constitucionalidade do
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art. 385 do CPP. Assim, sustentou que ao magistrado € reconhecido os principios do
livre convencimento motivado e da independéncia nos julgamentos e por essas
razdes, afirmou que a doutrina e a jurisprudéncia concordam que o juiz ndo esta
vinculado ao pedido de absolvicao do MP.(BRASIL, 2024)

E ressalva a casa dos representantes dos estados que tal posigdo é corolario
direto do que se extrai da legislagéo atual, porém, & possivel que a legislagao seja
modificada e passe a versar de maneira mais clara sobre a vedagao do juiz se
contrapor ao MP. Para tanto, salienta o procurador legislativo, o caminho correto
para a modificagao legal é o tramite da proposta pelo poder legislativo e cita o PL N°

2.194/2023 que tramita na Camara dos Deputados e tem a seguinte ementa:

PL 2194/2023

Autor: Raimundo Santos - PSD/PA

Ementa: Altera o art. 385 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), para vedar que o juiz profira
sentenca condenatéria, se o Ministério Publico tiver opinado pela
absolvicdo do réu, e reconheg¢a qualquer circunstancia, que nao
integre o tipo penal e que influencie na gravidade da pena, nao
alegada na denuncia, visando a perfeita adequacéao do dispositivo ao
sistema acusatorio constitucional.

(https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro
posicao=2358673, acessado em 21/08/2025)

O referido projeto de lei foi apresentado pelo deputado federal Raimundo
Santos do PSD do Para, e em 21 de agosto de 2025 aguarda a designagao de
relator para ser apreciado na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados. O texto em seu 1° artigo propde a alteragao do texto do art. 385 do CPP

além de acrescentar um paragrafo unico que passaria a ter a seguinte redacao:

“Art. 385. O juiz ndo podera proferir sentenga condenatdria se

o Ministério Publico tiver opinado pela absolvigao do reu.

Paragrafo unico. Em caso de condenacdo, a pedido do
Ministério Publico, € vedado ao juiz reconhecer qualquer
circunstancia, que nao integre o tipo penal e que influencie na

gravidade da pena, ndo alegada na denuncia. (NR)”
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Nas justificativas o Deputado aponta que a finalidade do novo texto é adequar

sua redacgao ao sistema acusatorio constitucional.

Finalmente, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR), no dia 27 de margo de
2025, por meio do Procurador-Geral Paulo Gonet Branco, manifestou-se na ADPF
n°® 1.122. A PGR opinou, preliminarmente, pelo ndo conhecimento da agao, por
entender que a ANACRIM n&o possui legitimidade ativa para propor o controle
concentrado de constitucionalidade. Segundo o parecer, a entidade tem uma
composi¢cao heterogénea, que inclui membros estranhos a advocacia, e representa
apenas uma fragao da categoria (a advocacia criminal), o que, segundo precedentes
do STF, descaracteriza-a como uma entidade de classe de ambito nacional para

esse fim.

Quanto ao mérito, a PGR defendeu a total improcedéncia do pedido,
sustentando que o artigo 385 do CPP foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 e
nao ofende o sistema acusatério. O parecer ressalta que o Supremo Tribunal
Federal (STF) possui jurisprudéncia consolidada e reiterada sobre o tema, afirmando
que o juiz ndo esta vinculado ao pedido de absolvigao formulado pelo Ministério
Publico. A PGR fundamenta sua posigcdo no principio do livre convencimento
motivado e na natureza meramente opinativa da manifestacdo do Parquet, citando

diversos julgados da Corte que reafirmam essa tese.

No entanto, a vista de tamanha relevancia para o direito brasileiro, o parecer
da PGR pouco aprofundou na discussdo e se ateve a apontar os precedentes do
Supremo Tribunal Federal. Contudo, o tema é rico em debates na doutrina e

jurisprudéncias patria, tema que vamos aprofundar a partir do proximo topico.

32 QUEBRA DOS PRINCIPIOS E OS ARGUMENTOS PELA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385.

A Constituicdo Federal de 1988 é fruto de pressdes sociais em busca de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito apdés um longo periodo de autoritarismo
no Brasil. Nesse contexto, em clara reacdo ao periodo traumatico pré-constituicao
cidada, o constituinte originario garantiu em seu texto principios, direitos e garantias
que visam proteger o individuo dos possiveis abusos que o Estado poderia vir a
cometer. (NUCCI, 2025)
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Ademais, Geraldo Prado (2012) escrevendo sobre decisdes judiciais, pontua
que na pratica muitas decisdes ainda carregam forte viés autoritario e em
desconformidade com a carta cidada. Corroborando com esse pensamento, o Min.

Rogerio Schietti Cruz aduz:

“Trago esses exemplos para sugerir que, ndo obstante a
proclamada adogdo, entre nds, de um processo com estrutura
acusatoria, a praxe judiciaria tem agasalhado diversas situagdes em
que se realizam atividades judiciais com inclinagdo inquisitorial.”
(BRASIL, 2023)

No entanto, mesmo enxergando pelo lado positivista, a CF/88 deixou

expresso alguns principios fundamentais para o processo penal.

Dessa forma, a partir da promulgacdo da CF/88 o CPP/41, para ser
considerado recepcionado no novo ordenamento constitucional, as normas
infraconstitucionais devem estar totalmente alinhadas com os principios da lei maior.
Nesse sentido, Lopes Jr. (2025, p.5), prescreve que o processo penal so tera
legitimidade “se for devidamente constituido a partir da Constituicdo”. Portanto,
depreende-se que qualquer dispositivo do CPP/41 que confronte a Carta Magna

restara nao recepcionado e, assim sendo, ndo podera ser aplicado.

Por essas razdes, ja € possivel identificar os primeiros ruidos quanto a

recepgao do texto do art. 385 do CPP. O artigo traz a seguinte redacgao:

“Art. 385. Nos crimes de agao publica, o juiz podera proferir
sentencga condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada” (BRASIL, 1941).

Tal permissdo legal aparentemente entra em conflito direto com o que
prescreve a Constituicdo Federal de 1988, que informa no art. 129, |, que é funcéao
privativa do Ministério Publico o oferecimento da agao penal publica, e também, com
os principios do juiz natural (art. 5°, LIIl) e imparcial, que garante que nao havera
juizo ou tribunal de excecdo (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Avena (2023, p. 24) ao asseverar sobre a imparcialidade do

juiz, informa que o magistrado deve ser o vértice da triangularizagéo do processo, ou
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seja, deve o juiz, autoridade competente para julgar o caso concreto, manter-se o

mais neutro possivel na relagao processual.

Ora, se ha um principio que roga pela imparcialidade do juiz no processo
penal, parece um tanto dissonante a autorizagdo para que o magistrado possa
condenar ou agravar a pena do réu quando o 6rgao acusador tenha declarado

claramente que o acusado deva ser absolvido ou ndo tenha indicado agravantes.

Nessa légica, Gloeckner e Leonel (2021) sustentam que quando o MP indica
a absolvicdo do réu em suas alegacgbes finais, esse 6rgao abriu mao do amplo
contraditorio, ou seja, de continuar a produzir as provas necessarias para a
condenagdo do réu. Dessa forma, quando o juiz adota para si a postura de
confrontagdo do pedido do MP, afronta diretamente o principio da imparcialidade do
julgador, uma vez que chama para si a responsabilidade da continuidade da
producdo de provas e ndo se mantém nas cercanias da valoragdo das provas

produzidas em contraditério.

Também na mesma linha de argumentacéao, Lopes Jr (2025, p. 74) afirma que
0 juiz ndo deve descer a arena das partes e ajudar acusagao ou defesa na produgao
de provas. Desse modo, continua o ilustre processualista, em um processo de
natureza acusatoria “o juiz deve conformar-se com a atividade probatéria incompleta
das partes”. Depreende-se assim que se o MP n&o apontou cabalmente a autoria ou
a materialidade da acao criminosa, tornar-se-ia impropria a agao do magistrado em

buscar razdes para condenar ou agravar a pena do réu.

Ainda no tema, a imparcialidade do julgador é abordada no Pacto de Sé&o
José da Costa Rica, um tratado de direitos humanos que ostenta carater de
supralegalidade no ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira, em seu art. 8.1,
o documento deixa claro que toda pessoa tem direito a ser ouvida por um juiz
imparcial (BRASIL, 1992), in verbis:

8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacgao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992)
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Também vem estampado no art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos a garantia de um julgamento publico por um tribunal imparcial e

independente, assim:

Artigo 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a
sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes
ou das razbes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra
ela seja deduzida. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Portanto, na exposicdo desse primeiro argumento, é possivel extrair que o
magistrado se distancia da imparcialidade ao interferir de qualquer forma, seja para
ajudar ou prejudicar as partes. Assim, a imparcialidade do juiz € 0 minimo que o
acusado, em especial, espera ao ser julgado. Sem ela, a esperanca de um
julgamento justo se desvanece antes mesmo do inicio do processo, 0 que € uma

caracteristica marcante de um sistema medieval de justica penal.

Consequéncia légica do principio da imparcialidade do juiz € o principio da
iniciativa das partes. Nesse ponto, segundo Lopes Jr. (2025, p. 73), ao juiz € vedado
a iniciativa de oficio para a producdo de qualquer tipo de prova, dessa forma, o
processualista sustenta que o juiz, por exemplo, ndo pode fazer perguntas, exceto
aquelas para esclarecer pequenas duvidas que restaram apds as inquiricbes das

parte, no entanto, ndo pode inovar. Conclui o autor:

Dessarte, a gestdo da prova deve estar nas maos das partes
(mais especificamente, a carga probatéria esta inteiramente nas
maos do acusador), assegurando-se que o juiz ndo tera iniciativa
probatdria, mantendo-se assim suprapartes e preservando sua
imparcialidade. (LOPES JR., 2025, p. 74)

Portanto, havendo duvidas quanto a autoria ou materialidade, ndo estaria o
juiz autorizado a, de oficio, pedir novas diligéncias. Por isso, a autorizagcao do art.

385 fica revogada ante o principio do in dubio pro reo.

Ainda sobre as controvérsias constitucionais das interpretacées do art. 385 do
CPP, a CF/88 garante aos litigantes, em processos judiciais ou administrativos, e
aos acusados em geral os principios do contraditorio e da ampla defesa (Art. 5°, LV).
(BRASIL, 1988). Isso quer dizer que ao réu, para se defender, € admitido que lance

mao de amplas e diversas maneiras de se defender e provar sua inocéncia. Ja o
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contraditério pode ser traduzido na capacidade de as partes se contrapor a todas as

afirmacgdes e provas apresentadas pela parte contraria. (NUCCI, 2025).

Essas definicbes sado importantes para compreender as afirmacdes de
Gloeckner e Leonel (2021) que esclarecem que o contraditério €, além de principio,
também uma espécie de meio de prova. Nesse sentido, haja vista a dialética das
partes em convencer o julgador de suas razdes, o contraponto também é ferramenta
de prova e de influéncia na decisdo do magistrado. Porém, sustentam os autores
que se o MP nao levantou nenhum argumento que enseje a condenagao do réu, ao
contrario, pediu absolvicdo, a defesa nao tera o que contraditar, e por isso, a

condenacéo viola o direito da defesa de contraditar as razées da sentenca.

Ainda nesse contexto, Capez (2025, p. 22) aponta que no processo penal
também ¢é aplicavel o binbmio ciéncia e participagdo, ou seja, na bilateralidade
existente no processo, a todos os atos praticados por uma das partes deve ser dado
conhecimento e a oportunidade de contestar a parte contraria. Nessa logica, o
processo pode ser reconhecido como um jogo, em que as partes tragcam estratégias
para convencer o juiz no tocante a seus argumentos (ROSA, 2013). Dessa forma,
apenas acusacao e defesa produzem provas e valoram quando e como devem
contestar as acdes da parte contraria. Portanto, infere-se que quando o MP, depois
de toda a instrucédo do processo, conclui, em razdes finais, que o acusado deve ser
absolvido, a defesa ndo tem mais o que contraditar, uma vez que seu obijetivo
primordial é a absolvicao do réu. (GLOECKNER; LEONEL, 2021).

Diante do exposto, Lopes Jr. (2025, p. 85) defende que no tocante ao
contraditorio o juiz deve encontrar-se equidistante das partes para manter-se livre da
contaminacgao e dos prejuizos e ser capaz de tratar as partes de forma igual. Ainda
nesse tema, o renomado processualista, citando Fazzalari, relembra que o histérico
jurista italiano ja definia o processo como “procedimento em contraditério”, e por
isso, a sentenca deve ser construida em plena observancia ao contraditério.
(FAZZALARI, 1996, p. 182 apud LOPES JR., 2025, p. 84).

Ainda nessa perspectiva, € fundamental para nossa discussao destacar o
principio da necessaria fundamentagao das decisdes judiciais que esta estabelecido
pela CF/88 em seu artigo 93, IX (BRASIL, 1988). Essa exigéncia constitucional,
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quando conjugada com o disposto no artigo 155 do CPP/41, ganha contornos
praticos. O referido artigo do CPP determina que o juiz formara sua convicgéo pela
livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, vedando a
fundamentacédo exclusiva em elementos da investigagcdo (BRASIL, 1941). Juntos,
esses dois dispositivos — a obrigatoriedade de fundamentar e a valoragéo da prova

judicializada — formam a base do principio do livre convencimento motivado do juiz.

Dessa forma, ensina Coutinho (1998) que o principio do livre convencimento
motivado repousa na possibilidade do juiz, apreciando as provas do processo,
livremente se convencer de qual decisdo deve tomar. No entanto, como adverte o
autor, essa valoracdo ndo pode ser arbitraria. O julgador deve exercer sua
discricionariedade de forma razoavel, fundamentando suas escolhas em critérios

objetivos e passiveis de controle externo.

Sobre o tema, Lopes Jr. (2025) assevera que a fundamentacao das decisdes
judiciais é uma premissa fundante do processo penal democratico. Segundo o autor,
€ somente por meio da fundamentacdo que se pode avaliar se a presuncao de
inocéncia foi de fato superada e se foi garantida a eficacia do contraditério e da
ampla defesa. Ele arremata o raciocinio de forma precisa: “A fundamentacao serve
para o controle da racionalidade da deciséo judicial” (LOPES JR., 2025, p. 1073).

Nesse contexto, € fundamental apontar que a doutrina também se debruca
sobre o debate de se o0 magistrado, ao langar méao de fundamentar a sua sentenca
nos termos do art. 385 do CPP, nado estaria violando também o principio da
correlagdo. Nesse aspecto, Capez (2025, p. 387) define que o principio da
correlagdo esta intimamente ligado com os fatos que foram imputados ao réu, sejam
0s mesmos pelos quais ele deve ser julgado. Nesse sentido, Lopes JR. (2025, p.
1123) argumenta que o reconhecimento de agravantes nao alegadas pelo MP torna
a sentenga nula por ser extra petita, ou seja, foi além do que foi pedido. Portanto, se
extrai que ao magistrado é conferido a prerrogativa de, analisando as provas nos
autos, julgar se essas sao suficientes para condenar o réu na forma e nos limites
propostos pelo parquet, caso contrario, n&o estaria autorizado a sentenciar além dos

fatos que o acusado foi capaz de contraditar.
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No entanto, essa corrente doutrinaria, que defende a inconstitucionalidade do
art. 385, ainda é minoritaria no mundo juridico nacional. Dessa forma, essa minoria
também se reflete na jurisprudéncia patria. Nas cortes superiores encontramos
poucas vozes que sustentam a vinculagao do juiz ao pedido de absolvigao proposto
pelo MP, dessas vozes, € de se destacar o trecho do voto-vista do Ministro
Sebastido Reis no HC 623.598 julgado no Superior Tribunal de Justiga, no qual
defende que apds a Lei 13.964/2019 o sistema acusatério foi taxativamente
garantido no CPP/41 e por essa razdao entende que o magistrado deve obediéncia
ao sistema acusatorio e passa a estar vinculado ao pedido de absolvigdo do MP,

conforme se extrai do trecho a seguir:

“Ou seja, o reconhecimento do sistema acusatério no direito
patrio ndo tem razao apenas no art. 3°-A do CPP, temporariamente
suspenso, mas no proprio texto constitucional. O que a Lei n.
13.964/2019 veio fazer foi, mais uma vez, ratificar a intengdo do
legislador nacional no sentido de estabelecer o sistema acusatorio.
E, lendo o Cédigo de Processo Penal, em especial o seu art. 385,
considerando as balizas que permeiam o sistema acusatorio, nao
vejo, pedindo vénia aos que pensam de modo contrario, como
entender possivel o juiz condenar mesmo quando o Ministério
Publico requer a absolvicdo.” (Min. Sebastido Reis, HC 623.598/STJ,
Voto Vista, 2021)

Também nesse sentido € o entendimento do Min. Jodo Otavio de Noronha,
que em seu voto-vista proferido no agrg no agravo em recurso especial N°
1.940.726 - RO (2021/0245185-9), assim assentado:

“‘Nado comungo, data venia, desse entendimento por considerar
que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve
clara opgao pelo sistema acusatério. De fato, a Carta Magna reserva
ao Ministério Publico o monopdlio da titularidade da acédo penal
publica (art. 129, I). E a acusacao nao é atividade que se encerra
com o oferecimento da denuncia, ja que a atividade persecutoria
persiste até o término da acao penal. Assim, considero que, quando
o Ministério Publico requer a absolvicao do réu, ele esta, de forma
indireta, retirando a acusagéao, sem a qual o juiz ndo pode promover
decreto condenatério, sob pena de acusar e julgar simultaneamente.”
(BRASIL, 2021).

Ainda, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o Min. Gilmar Mendes, em
seu voto no Ag. Reg. no RO em HC 198.751, aponta que tem ressalvas doutrinarias
quanto ao Art. 385 do CPP, mas nao deixa claro qual é sua posi¢cao. Assim, se extrai
que o entendimento pela inconstitucionalidade do art. 385 € incipiente e ainda

posi¢des individuais de alguns poucos ministros.
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No entanto, retomando o contexto da ADPF N° 1122, a Procuradoria Geral da
Republica em exiguo parecer, em vista da relevancia do assunto, se limitou a
colecionar uma ementa do HC n. 231.717-AgR, julgado no STF em 2023, e afirmou
que a corte excelsa tinha jurisprudéncia pacifica quanto ao tema pelo nao
conhecimento da matéria. Dessa forma, afirmou que a inconstitucionalidade do art.

385 nao merecia ser reconhecida.

Dessa forma, o que se extrai da jurisprudéncia é que de forma institucional as
cortes superiores detém maioria para entender que a n&o vinculagdo do juiz ao
parecer do MP é constitucional. Por isso, € preciso entender por quais razdes a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia das cortes superiores mantém higido o art.

385 do CPP, tema que sera melhor esclarecido no proximo tépico.
3.3 A POSICAO MAJORITARIA PELA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 385

Como ja foi exposto, o sistema acusatorio tem como uma de suas principais
caracteristicas a separagao das fungdes de julgar, defender e acusar. Para bem
exercer essas fungdes, o juiz, o defensor e o acusador precisam ser independentes,
ou seja, precisam decidir quais estratégias vao langar mao para alcancar seus

objetivos sem a coagao de qualquer outra pessoa ou autoridade. (ROSA, 2013)

Nesse sentido, a CF/88 é taxativa ao atribuir autonomia funcional aos
defensores publicos - art. 134, § 4° - e aos membros do Ministério Publico no art.
127, § 1°. A carta magna também enumera garantias semelhantes aos magistrados
e aos membros do parquet nos arts. 95 e 128, § 5° respectivamente. Ainda, a
advocacia é também reconhecida pela CF/88 como indispensavel a administracao
da justica, razdo que torna seus atos e manifestagdes inviolaveis no exercicio da
defesa do réu . (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, a independéncia do juiz é um corolario direto da
independéncia do Poder Judiciario, esta expressa na divisdo dos poderes
estabelecida no art. 2° da Constituicdo Federal. No entanto, os institutos ndo se
confundem. A independéncia do Judiciario, enquanto poder, diz respeito as relagbes
macro entre os poderes da Republica. Por sua vez, a independéncia do juiz

relaciona-se a sua atividade jurisdicional, englobando seus poderes instrutérios e as
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garantias necessarias para que exerca sua funcao de forma autbnoma e imparcial.
(OLIVEIRA, 2000)

Nesse sentido € o entendimento do Min. Jorge Mussi em seu voto de relatoria
no REsp 1.776.680/MG no STJ ao comparar a independéncia das fungdes de julgar

e acusar, em verbis:

“Nao procede a alegagédo de nao recepcao do artigo 385 do
Cddigo de Processo Penal pela Constituicdo Federal de 1988.
Distante de atentar contra as nuances do sistema acusatoério, a
referida norma infraconstitucional busca justamente o oposto, pois
tutela a independéncia e a separagdo das fungdes do ator
processual imbuido de acusar daquelas relativas ao competente para
julgar. Doutrina e jurisprudéncia.” (BRASIL, 2020).

Em complemento, € importante destacar que a LOMAN, LC 35/79, informa no
seu art. 35 que é dever do magistrado cumprir e fazer cumprir, com independéncia,

serenidade e exatidao as disposigdes legais e os atos de oficio. (BRASIL, 1979)

Para tanto, sdo atribuidos poderes e garantias para que o magistrado possa
bem desempenhar sua funcdo jurisdicional. Fernando Capez (2025, p. 124)
enumera que sao poderes do magistrado o poder de policia, a exemplo dos art. 792,
§1°;, 794 e 497 do CPP/41 e os poderes jurisdicional, como o impulso oficial e os de

decisao e execugao da sentencga.

Nesse tema, é importante destacar que Ada Pellegrini Grinover (1999) aponta
que os principios orientadores do sistema processual acusatoério ndo devem ser
confundidos com as fung¢des instrutdrias do juiz. Dessa forma, argumenta a saudosa
jurista que o magistrado é o responsavel pelo impulso oficial do processo, assim,
nao pode deixar que o processo espere a agao das partes para encontrar seu fim.
Ainda, o juiz tem o dever de buscar a justi¢a, por isso, deve agir de forma ativa para

equilibrar as desigualdades existentes no processo.

Nessa esteira, Demercian e Torres (2017) argumentam que o Ministério
Publico ndo é o dono da acéo penal e que quando a denuncia oferecida & aceita
pelo juiz, o processo passa a ser governado pelos poderes instrutorios do
magistrado, assim, o art. 385 n&o estd diretamente relacionado aos ditames das

estruturas dos sistemas processuais.
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E concordando quanto a fungéo instrutéria do magistrado o Min. Rogerio

Schietti Cruz aduz:

De fato, como alertado na Exposicdo de Motivos do
Cddigo-Modelo de Processo Penal para Ibero-América, “o bom
inquisidor mata o bom juiz”.

A observacao é pertinente, mas, conforme mencionei alhures,
ndao se ha de descartar a hipétese de que um juiz, mesmo
exercendo, residual e supletivamente, poderes instrutérios — tal
qual permitem praticamente todas as legislagdes processuais
modernas, inclusive as que rumaram para um modelo acusatério
(Italia, Portugal, Alemanha, v.g.) — possa preservar sua
imparcialidade.

]

Com efeito, cuidando-se de atividade de natureza publica,
que interessa a toda a coletividade, ndo se pode tolher por completo
0 juiz da possibilidade de, com isengcao e prudéncia, também
diligenciar para trazer aos autos informacdes e provas que
conduzam a verdade mais proxima possivel da realidade historica
dos fatos sobre os quais gira a pretensao punitiva.(BRASIL, 2023,
grifo nosso)

Corroborando essa tese, Nucci (2025, p. 430) aponta que assim como ao
membro do MP é garantida a independéncia para acusar, também ao magistrado é
assegurada a independéncia funcional para julgar. Por essa razdo, informa o
desembargador do TJSP, que na agdo penal publica o magistrado, por forca do

principio do impulso oficial, € obrigado a impulsionar o processo até o fim.

Nessa perspectiva, nos parece que surge uma incoeréncia, uma vez que
cada parte tem um papel reservado de atuagao no processo. E, assim, cada ato da
defesa e da acusagao impulsiona o processo. Apenas a inércia das partes justifica a
atuacado do juiz. Portanto, o magistrado € mais um elemento do processo e suas

obrigacdes instrutdrias devem ser observadas no mesmo nivel dos demais.

Por sua vez, o principio da indisponibilidade da ag¢ao penal € outro forte
argumento que fundamenta a doutrina e a jurisprudéncia pela manutencdo da
constitucionalidade do art. 385 do CPP. Nesse sentido, Nucci (2025, p. 151), ao
comentar o art. 42 do CPP, explica que apds realizada a denuncia, a acdo passa a
ser de responsabilidade total do Poder Judiciario, por esse motivo, o MP fica

impedido de desistir da acéo.
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Nesse ponto, Avena (2023, p. 1125) opina que em razao desse principio da
indisponibilidade ndo é permitido ao magistrado homologar pleito de desisténcia da
acao. Também nesse sentido, Bonfim (2025, p. 166) ensina que o parquet age como
representante da sociedade, ndo age em interesse proprio, por isso, nao esta

autorizado a abrir mao de interesse que néo € seu.

No entanto, o MP ndo esta proibido de sustentar pela absolvicdo do réu.
Nesse sentido, o Min. Luiz Fux, relator na Agao Penal 1.006/AC, julgada na Primeira
Turma do STF em 12/06/2018, sustenta que ao parquet ndo é vedado o pedido de
absolvicdo do réu, no entanto, em raz&o do principio da indisponibilidade da acao

penal, o magistrado ndo resta vinculado a opinido do MP. Assim:

“2. A indisponibilidade da agao penal publica nao proibe que
o Ministério Publico possa opinar pela absolvigdo do réu, mas exclui
a vinculagéo do juizo a manifestagdo do Parquet, tendo em vista a
vedacao inscrita nos artigos 42 e 576 do Codigo de Processo Penal,
que impedem o Ministério Publico de desistir da agao penal ou do
recurso que haja interposto.” (BRASIL, 2018)

Ainda em defesa da constitucionalidade do magistrado se opor ao acusador,
Avena (2023) ensina que socorre ao juiz o principio do livre convencimento
motivado. Destarte, a obrigacdo de motivar todas as decisbes € mandamento
constitucional extraido do art. 93, IX da CF/88 e também no CPP/41 em seu art. 381,
[ll. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1941)

Esse argumento é muito semelhante ao que o Min. Alexandre de Morais

proferiu em seu voto revisor na Agao Penal 976/PE de 18/02/2020, em verbis:

Da preliminar de vinculagdo ao pedido de absolvigao
formulado nas alegacgdes finais do Ministério Publico. O art. 385, do
Codigo de Processo Penal, estabelece 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.". A
regra prestigia o livre convencimento motivado do Magistrado e
a indisponibilidade da acao penal (prevista no art. 42, do Cédigo
de Processo Penal), e foi recepcionada pela Constituicdao
Federal consoante entendimento remansoso deste SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. (BRASIL, 2020)

Dessa forma, o principio do livre convencimento motivado, nas palavras de

Lopes Jr. (2025, p. 91), € a garantia de que o magistrado ao falar o direito deve



40

expor as razdées que concretamente superem os argumentos do Ministério Publico
pela absolvicdo, afastando o in dubio pro reo, e que, ao mesmo tempo, demonstrem

o respeito a todas as garantias processuais.

Nesse sentido, a jurisprudéncia majoritaria dos tribunais superiores também
caminha com a doutrina maijoritaria. Dessa forma, o Min. Ricardo Lewandowski,
citando o Min. Alexandre de Moraes, em seu voto de relatoria do AG no RO em HC
N° 198.751/PR, assenta que o principio do livre convencimento motivado oferece

ampla liberdade ao magistrado para valorar as provas e decidir. Dessa forma:

Isso porque “vigora no sistema processual penal patrio, como
regra, o sistema do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, segundo o qual o magistrado tem ampla liberdade para
valorar as provas que lhe sao apresentadas, desde que o faca de
forma fundamentada, isto &, deve motivar sua decisao, no sentido de
condenar ou absolver o acusado, com amparo no acervo probatério
constante dos autos” (HC 185.835 AgR/SP, de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes), tal como ocorreu no caso sob exame.
(BRASIL, 2021)

Nessa perspectiva, para fundamentar a decisdo, Capez (2025)
defende que o magistrado deve fazer uma avaliagdo completa dos elementos de
convicgao arrolados no processo. Dessa maneira, as provas nao tem valor absoluto
e a avaliacao nao deve ser feita de maneira mecanizada. Portanto, ao magistrado é
fundamental fazer a correlagéo racional das provas, da legislagdo e sua experiéncia
juridica. Ademais, continua o autor, que por essa razdo a fundamentagédo é
instrumento de garantia da imparcialidade do juiz e da legalidade de suas decisdes.
(CAPEZ, 2025, p. 28)

Na mesma linha, Bonfim (2025, p. 67) explana que o art. 155 do CPP/41
informa que o juiz formara sua conviccdo pela livre apreciagdo das provas
produzidas em contraditério, e veta o uso das provas produzidas exclusivamente no
procedimento de investigagcao, ressalvando os que ndo podem ser repetidos ou os
cautelares. Dessa maneira, o professor salienta que o magistrado tem liberdade
para valorar as provas, ou seja, € o juiz quem dara maior ou menor importancia para
determinada prova. No entanto, essa valoragdo deve ser amplamente motivada para
demonstrar as razdes de fato e de direito que fizeram o magistrado chegar aquela
concluséo. (BOMFIM, 2025)
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E esse o entendimento que se extrai da exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Penal de 1941 quando versa sobre o papel do juiz na valoragdo das

provas, em verbis:

“VIl — O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado
da certeza legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, quer no curso da instrugao criminal,
quer a final, antes de proferir a sentenca. Nao serdo atendiveis as
restricbes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo quanto ao estado
das pessoas; nem é prefixada uma hierarquia de provas: na livre
apreciacao destas, o juiz formara, honesta e lealmente, a sua
convicgao. A prépria confissdo do acusado nao constitui, fatalmente,
prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas sao relativas;
nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente
maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito as provas
constantes dos autos, ndo € menos certo que nao fica subordinado a
nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade
material. O juiz criminal €, assim, restituido a sua proépria
consciéncia. Nunca é demais, porém, advertir que o livre
convencimento ndo quer dizer puro capricho de opiniao ou
mero arbitrio na apreciagdo das provas. O juiz esta livre de
preconceitos legais na afericdo das provas, mas nao pode
abstrair-se ou alhear-se ao seu conteudo. Nao estara ele
dispensado de motivar a sua senten¢a. E precisamente nisto
reside a suficiente garantia do direito das partes e do interesse
social.” (BRASIL, 1941)

Nesse contexto, Nucci (2025 p. 343) explica que dentre os limites da livre
convicgdo esta o de o juiz ndo impor suas convicgdes pessoais ao decidir. Assim,
mesmo que o magistrado seja perito no assunto em debate, ndo estara ele
autorizado a emitir parecer sobre o fato na hora de decidir. Isso exposto, fica claro
que embora o magistrado esteja livre para construir sua convicgéo, as decisdes
devem ser motivadas e a fundamentacdo deve ser ancorada em razdes racionais,
I6gicas e legais que tenham sido postas em contraditério, para que possa conferir

concretude e seguranga juridica aos jurisdicionados.

Portanto, € na fundamentagdo do magistrado que a doutrina e a
jurisprudéncia entendem residir a autorizagdo para condenar o réu, mesmo quando
o Ministério Publico pede a absolvigdo. Para isso, a sentenca deve ser ainda mais
elaborada e robusta. Isso evita a percepgao de que a condenagao se baseou em
fundamentos nao levantados pela acusacdo ou ndo submetidos ao contraditério da

defesa.
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Nesse mister o acordao da Acao Penal N° 976, julgada na primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do Min. Roberto Barroso, demonstra como a
jurisprudéncia das cortes superiores se posiciona quanto a constitucionalidade do

art. 385 do CPP. O eminente relator assenta no seu voto que:

“E verdade que o art. 385 do Coddigo de Processo Penal
permite ao juiz proferir sentenga condenatéria, embora o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvigdo. Tal norma, ainda que seja
considerada compativel com o sistema acusatério, impde ao julgador
que decidir pela condenagdo um 6nus de fundamentacao elevado,
que justifique a excepcionalidade de decidir contra o pedido do titular
da agao penal. No caso concreto, contudo, pelas razdoes expostas, as
parcas provas colhidas pela Procuradoria-Geral da Republica sao
insuficientes para justificar a aplicagdo da regra excepcional.”
(BRASIL, 2020)

Como se extrai, em que pese a liberdade do magistrado para fundamentar
sua decisdo, quando esta é contraria ao parquet, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores tém construido a tese na qual a fundamentacgao tera que ser ainda mais

robusta.

Portanto, passa a existir para o magistrado o 6nus da fundamentagao

elevada, tema a ser aprofundado no préximo tépico.
3.4 0 ONUS DA FUNDAMENTAGAO ELEVADA

O fendbmeno da fundamentacdo € mais antigo que o surgimento das
democracias liberais e que na tradicdo luso-brasileira ja se via tal mandamento nas
ordenagdes filipinas que vigoraram no Brasil até 1867. Dessa forma, Streck e Raatz
(2017) apontam que o dever de fundamentar as decisdes judiciais foi se agregando
as democracias modernas como uma especie de controle ao Poder Judiciario. Na
CF/88 o dever do magistrado de fundamentar todas as decisbes se extrai da norma
constitucional impressa no artigo 93, IX e esta intimamente correlacionado com o
principio do livre convencimento motivado. Com efeito, extrai-se que no Estado
Democratico de Direito a fundamentacgéo das decisdes reveste-se de garantia contra
o arbitrio estatal e ferramenta de controle quanto a imparcialidade do juiz, o controle
da legalidade da decisédo, e além disso, € dos motivos elencados pelo julgador que
se tem a possibilidade de recorrer da deciséo. (STRECK; RAATZ, 2017)
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Nesse sentido, Miranda (2014) sustenta que o Poder Judiciario é o fiel da
balanga no Estado Democratico de Direito, logo, o autor afirma que a legitimidade do
Poder Judiciario, além de Constitucional, também deve ser social, portanto, é
imprescindivel ferramentas que permitam a sociedade controlar os atos dos agentes

publicos revestidos de poder judicante.

Para tanto, complementa o mestre em direitos fundamentais pela faculdade
de direito da universidade de Lisboa, que € a exigéncia de uma fundamentagao
clara, racional e persuasiva das decisdes que submete o Poder Judiciario ao
controle social e, por essa razéo, € da fundamentagao das decisdes que se extrai a
legitimidade do ato de julgar. E conclui:

“Dessa forma, a fundamentacado nao tem apenas um carater técnico
relacionado ao processo, mas sobretudo uma fungio politica que
norteia a atividade estatal, j4& que garante o proprio Estado
Democratico de Direito. A efetividade da prestagéao jurisdicional tem

na decisdo, mais precisamente na sua fundamentagao, o seu ponto
de garantia.” (MIRANDA, 2014)

Nessa logica, Lenio Luiz Streck e Igor Raatz (2017) asseveram que ha
diferencas conceituais entre uma fundamentacao suficiente, em que devem constar
todos os elementos que levaram o juiz aquela decisdo, e a fundamentacéo
completa, onde o magistrado deve, além de constar todos os elementos que o
levaram para a decisdo, também enfrentar todos os elementos faticos e juridicos
sustentados pelas partes. Isso posto, lecionam que deve ser a partir da
fundamentagédo que o juiz ira decidir a causa, em outras palavras, a construgao da
decisdo é feita a partir da jungao de razdes legais e racionais que leva o magistrado
até a decisao, por isso, continuam, nao € compativel com a atividade jurisdicional
que se decida primeiro e se busque a fundamentagcdo do que ja foi decidido. E
arrematam:

“Portanto, o dever de fundamentagdo nao pode ser encarado como
um simples dever de justificagdo. O art. 93, I1X, da Constituicdo
Federal somente sera respeitado quando o julgador se desincumbir
do 6nus de demonstrar que sua decisao é correta, que esta fundada
em prejuizos legitimos e que sua subjetividade ndo se sobrepds ao
direito a sua histoéria institucional, levando-se em consideracdo o
contexto circunstancial dos fatos definidor do caso concreto. Com
efeito, ndo se encontrard cumprido o dever de fundamentagao
somente com a mencdo a critérios légicos, sendo indispensavel

colocar o sentido ventilado na decisdo no contexto da historia
institucional do direito.” (STRECK e RAATZ, 2017)
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Nessa perspectiva, o Codigo de Processo Civil de 2015 disciplina a partir do

seu art. 489 os elementos essenciais da sentenca:

Art. 489. Sado elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagao
do caso, com a suma do pedido e da contestacao, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato
e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais
que as partes Ihe submeterem. (BRASIL, 2015)

Por seu turno, o artigo 489, § 1°, do referido codigo prescreve quais as

balizas do que nao se considera uma fundamentacao de sentenga, assim:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[..]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questédo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distinco no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.(BRASIL, 2015)

No entanto, o Codigo de Processo Penal ao versar sobre a sentenga em seu

art. 381 é conciso em sua determinacéo:

Art. 381. A sentenca contera:

| - os nomes das partes ou, quando nao possivel, as indicacées
necessarias para identifica-las;
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Il - a exposicao sucinta da acusacéao e da defesa;

lll - a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se
fundar a deciséao;

IV - a indicagdo dos artigos de lei aplicados;
V - o dispositivo;
VI - a data e a assinatura do juiz. (BRASIL, 1941)

No entanto, no bojo das alteracdes realizadas no CPP/41 pela lei 13.964/19,
Lopes Jr. (2025, p. 1087) aponta que o § 2° do art. 315 do CPP/41, que passou a
ostentar praticamente a mesma redacéo do ja citado §1° do art. 489 do CPC/15, é
mais abrangente do que apenas a disciplina das prisées preventivas. Dessa forma, a
novatio legis em matéria processual penal introduziu o conceito de fundamentagao

completa como lecionam Streck e Raatz (2017).

Nesse sentido, no CPP/41:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo
preventiva serd sempre motivada e fundamentada. (Redacgao dada
pela Lei n® 13.964, de 2019)

[.]

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que: (Incluido pela
Lei n° 13.964, de 2019)

| - limitar-se a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019)

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
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distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Ademais, aprofundando na matéria, Lopes Jr. (2025) explica que seréo
consideradas nulas as decisdes, sentengas ou acérdaos que na fundamentagéo nao
se aprofundem no caso concreto, ou seja, que se limitem a apontar artigos ou
decisdes precedentes que tenham certa correlagdo com o caso julgado, ou que ndo
analisem detidamente todos os argumentos das partes, ou qualquer outro inciso do
§ 2° do art. 315 do CPP/41. Por fim, ressalta o doutrinador que o inciso V do art. 564
do CPP/41, incluido pelo pacote anti crime (Lei 13.964/19), aponta que a decisao

carente de fundamentagao devera ser anulada.

Assim, do explanado se depreende que o principio constitucional da
fundamentacdo das decisbes, exposto no art. 93 , IX, da CF/88, é garantia
fundamental do jurisdicionado com vistas ao controle do arbitrio do Poder Judiciario.
Porém, no que tange o art. 385 do CPP e a possibilidade de o magistrado condenar
ou agravar a pena do réu em desconformidade com o pleiteado pelo MP, é exigido,
segundo a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria, uma fundamentag¢ao ainda mais
completa, ou nas palavras do Min. Roberto Barroso no julgamento da AP 976/PE,

“‘um 6nus de fundamentacéao elevado”, dessa forma :

“[...] Tal norma, ainda que seja considerada compativel com
0 sistema acusatério, impde ao julgador que decidir pela
condenacdo um 6nus de fundamentacao elevado, que justifique
a excepcionalidade de decidir contra o pedido do titular da acéo
penal.[...]” (BRASIL, 2020) (grifo nosso)

Nesse mesmo sentido € o excelente voto-vista do Min. Rogerio Schietti no
REsp N° 2.022.413/PA de 2023, em que se debruca detidamente a da uma
verdadeira aula sobre a relagao do art. 385 do CPP e o sistema acusatorio a partir
do ponto VI do seu voto. Nessa explicacdo o ministro faz uma retrospectiva
pormenorizada do que a doutrina e a jurisprudéncia nacional debatem sobre o tema
e, concordando com a corrente majoritaria, finaliza esse tema em seu voto com a

uma explanacgao clara sobre o que entende por fundamentagao elevada.
Nesse contexto, o eminente ministro do STJ pontua que:

“Vale dizer, uma vez formulado pedido de absolvicdo pelo
dominus litis, cabera ao julgador, na sentenga, apresentar os motivos
faticos e juridicos pelos quais entende ser cabivel a condenacao e
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refutar ndo apenas os fundamentos suscitados pela defesa, mas
também aqueles invocados pelo Parquet em suas alegacgoes finais, a
fim de demonstrar o equivoco da manifestagdo ministerial. Isso
porque, tal como ocorre com os seus poderes instrutérios, a
faculdade de o julgador condenar o acusado em contrariedade
ao pedido de absolvicao do Parquet também s6 pode ser
exercida de forma excepcional, devidamente fundamentada a luz
das circunstancias do caso concreto.” (BRASIL, 2023)

Dessa maneira, € possivel extrair que a discordancia do magistrado ao
parecer absolutério emitido em razdes finais pelo parquet, deve ser excepcional e
especialmente fundamentada. Portanto, € imprescindivel que o magistrado aponte
de forma incontroversa quais as provas e circunstancias arroladas no processo que
peremptoriamente o levaram a entender pela condenacdo do réu. E esse o
entendimento que se extrai do voto-vista do Min. Jodo Otavio de Noronha no ja

citado AgRg no Agravo em Recurso Especial N° 1.940.726 - RO:

“Fosse esse 0 Unico argumento, apenas ressalvaria meu
posicionamento com relagcdo a impossibilidade de condenacéo diante
de pedido de absolvicdo da acusacdo. Ocorre que ndo ha como
chancelar uma condenagédo penal sem fundamentacao adequada.
Em verdade, para se contrapor a um pedido de absolvigdo da
acusacao, a sentenca deve ser robustamente fundamentada,
com a indicagao de provas firmes e coerentes que apontem para
diregao diversa.” (BRASIL, 2022)

Por conseguinte, infere-se de todo o exposto que o 6nus de uma
fundamentacéo elevada obriga o magistrado, quando, nos termos do art. 385 do
CPP, discordar do pedido de absolvicao do MP, a fundamentar sua decisao de forma
robusta e qualificada. Por essa razao, devera apontar os motivos de fato e de direito
de forma pormenorizada e detalhada que o levaram a afastar os argumentos
absolutérios do MP. Dessa forma, além de observar os preceitos ja expostos nos
arts. 315 e 381 do CPP/41, também devera, o magistrado, demonstrar os motivos de
fato e de direito que afastam, especificamente, as razbées do MP no pedido de

absolvi¢ao do réu.
4. CONSIDERACOES FINAIS

A promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem
juridica no Brasil, centrada na afirmacao de direitos fundamentais e na limitagcao do
poder estatal perante o cidadao. Nesse contexto de redemocratizagao, a escolha por

um sistema processual penal acusatorio, embora implicita, emergiu como uma
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consequéncia légica e indiscutivel dos principios consagrados pela nova Carta. Por
isso, uma importante parcela dos juristas brasileiros passou a ver o codigo de
processo penal de 1941 como anacronico por conta do seu viés inquisitério. Nesse
sentido, esta pesquisa se concentrou na discussao quanto a recepg¢ao ou nao do art.
385 do Cddigo de Processo Penal, sua relagdo com os sistemas processuais e se a
fundamentacdo elevada € um O6nus suficiente para afastar a possivel

inconstitucionalidade da norma.

Para desenvolver a tese, foi preciso contextualizar a evolugao histérica dos
sistemas processuais inquisitivo e acusatorio, a fim de compreender suas origens e
a logica de suas respectivas estruturas. A partir dessa base, a discussao avangou
para a analise de como os principais doutrinadores da matéria enxergam o tema,
culminando na aplicagao dessa teoria a pratica dos julgados. Nessa analise, foram
mobilizados os ensinamentos de Coutinho, Gloeckner e Lopes Jr., entre outros, que
apresentam importantes argumentos em favor da nao recepgao do art. 385 pela
nova ordem constitucional. Essa visdo, embora minoritaria, encontra eco em
posi¢oes individuais de notaveis juristas, como os Ministros Jodo Otavio de Noronha

e Sebastido Reis, ambos do Superior Tribunal de Justica.

Por outro lado, a corrente majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia —
representada por mestres como Avena, Capez, Grinover e Nucci, e pela maioria dos
Ministros do STF e do STJ — sustenta que o art. 385 do CPP é plenamente
constitucional. No entanto, essa compatibilidade n&o é incondicional, pois se atribui
ao magistrado o 6nus de fundamentar sua decisdo de forma ainda mais elevada e
detalhada.

Diante do exposto, ficou evidenciado que a posi¢do majoritaria da doutrina e
jurisprudéncia patria € de que o art. 385 nao ofende o principio acusatoério e,
portanto, foi recepcionado pelo novo ordenamento constitucional. Nesse sentido, é
sustentado que ao Ministério Publico, apesar de ser o titular da acéo penal publica,
nao lhe é permitido a desisténcia da acio e que, por isso, o pedido de absolvicdo do
réu nao vincula o magistrado. Também nessa esteira, depreende-se que o juiz
devera analisar o pedido de absolvicdo sob a oética do principio do livre

convencimento motivado.
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E nesse tema, o livre convencimento motivado do magistrado, que repousa a
obrigagcdo de bem fundamentar as decisdes, uma vez que o principio da motivagao
nao autoriza o magistrado a tecer simples opinides ou conclusdes sobre o caso.
Dessa forma, a fundamentacdo precisa estar logicamente amparada nos fatos
expostos nos autos, precisa estar acolhida pelas normas vigentes e ter cada ponto

controverso na demanda esclarecido.

Porém, além desses requisitos, o 6nus da fundamentagéo elevada obriga o
magistrado explicar de maneira robusta as razdes que o levaram a afastar a
conclusao de absolvicdo do réu a qual o parquet sugeriu. Ou seja, a maioria dos
juristas patrios entendem que é possivel ao juiz condenar o réu mesmo quando o
ministério publico opina pela absolvigdo, para tanto, o magistrado precisara
fundamentar sua decisdo indicando de forma clara quais os atos normativos que
foram infringidos naquele caso em especifico; aplicar conceitos juridicos e motivos
aplicaveis exatamente aquele caso concreto; ao invocar precedentes devera
associa-los expressamente ao caso em julgamento; e por fim, devera apreciar todos
os argumentos invocados que sejam capazes de influenciar da sua decisdo e em

especial os que o fizeram concluir pelo afastamento das conclusdes do MP.

No entanto, permitidas as devidas vénias, a posicao minoritaria apresenta
interessantissima argumentacdo ao defender a ndo recepg¢éo do art. 385 do CPP.
Nesse sentido, sustentam que a lei 13.964/19 explicitou que o CPP deve seguir os
principios do sistema acusatorio e o magistrado deve manter-se o mais equidistante
e afastado do processo, sendo, assim, dever das partes colher provas e construir

argumentos para convencer o julgador sobre suas razdes.

Por isso, quando o érgao acusador ao final da instrugao criminal entende que
nao produziu provas suficientes para pedir a condenagcdo do réu, ndo estara
desistindo da ag¢ao, mas deixando claro que restam duvidas quanto a autoria e/ou a
materialidade do fato tipico apontado. Por essa razdo, ndo nos parece razoavel que
0 magistrado possa reinterpretar as provas apresentadas pela acusagaéo e, mesmo
sob o manto do livre convencimento motivado, entender que elas sao suficientes
para condenar o réu. Nesse ponto, o juiz passa a ser o acusador, reinterpretando as

provas colhidas e desconsiderando a opinidao do legitimo érgéo de acusacéao.
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Ainda, pedindo vénias para discordar da posicao majoritaria, o ponto central é
a violagdo ao contraditério, garantia fundamental presente tanto na Constituicdo de
1988 como no Pacto de Sao José da Costa Rica. Nesse sentido, quando o MP faz a
denuncia, o acusado se torna réu para defender-se do crime e das circunstancias
apontadas na peca acusatoria. No desenrolar do processo o principal papel da
defesa é contraditar as provas apresentadas pela acusagao, sempre em busca de
manter o direito fundamental de liberdade do acusado. Ao fim, quando o MP propde
a absolvigao é sinal de que o trabalho da defesa foi concluido com éxito, ou seja,
demonstrou a insuficiéncia da tese acusatéria. Portanto, quando o juiz, nessas
circunstancias, ainda assim condena o réu, retira o direito ao contraditorio da defesa,
uma vez que essa ja havia convencido o 6rgdo acusador da inocéncia do réu e néo

havia mais tese acusatoria a ser contraditada.

Por fim, nota-se um incipiente porém continuo direcionamento no sentido de
entender pela nédo recepcdo do art. 385 do CPP. Vozes balizadas da doutrina
defendem essa tese e, mesmo que em posicdes pessoais, ministros das cortes
superiores iniciam um processo de reinterpretacdo do dispositivo a luz das
mudancas normativas provocadas pela lei 13.964/19. Desse modo, o 6nus da
fundamentacdo elevada € uma solugao interpretativa que melhor harmoniza os
principios em tensao: preserva-se a independéncia funcional do juiz, mas submete
seu poder a um rigoroso controle de racionalidade e dialogicidade, fortalecendo a
imparcialidade e o sistema acusatério. Portanto, o 6nus da fundamentacao elevada
da sobrevida constitucional ao art. 385, porém, impbde a excepcionalidade do
instrumento, cujo uso é legitimado pela transparéncia e pela qualidade do debate
juridico imposto ao julgador, em plena conformidade com as exigéncias de um

Estado Democratico de Direito.
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