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Resumo: O presente trabalho tratara da previsao do artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal brasileiro, que prevé
a estrutura acusatoria. Serdo apresentados dispositivos legais, posic6es doutrinarias e jurisprudéncias que afirmam
ser esse 0 sistema do processo brasileiro. A hip6tese consiste na possibilidade de o processo penal brasileiro ndo
ser puramente acusatorio, uma vez que essa estrutura parece ndo coincidir com alguns dispositivos legais. Sera
demonstrado que o processo penal brasileiro aproxima-se do modelo pseudoacusatorio.
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Abstract: This text will deal with the prediction of the Brazilian Criminal Procedure Code, which provides for the
accusatory structure. The hypothesis is that the Brazilian criminal process may not be purely accusatory, since this
structure does not seem to coincide with some legal provisions. As will be demonstrated, the Brazilian criminal
process is approaching a false accusation.
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Resumen: Este texto abordara la disposicién del Codigo de Procedimiento Penal de Brasil, que establece la
estructura acusatoria. Se presentaran disposiciones legales, posturas doctrinales y jurisprudencia que afirman ser
el sistema del proceso brasilefio. La hip6tesis es que el proceso penal brasilefio puede no ser puramente acusatorio,
ya que esta estructura no parece coincidir con algunas disposiciones legales. Se demostrara que el proceso penal
brasilefio se acerca al falso modelo acusatorio.
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1 INTRODUCAO

In dubio pro hell?

O vocébulo latino in dubio pro reo é amplamente conhecido entre os operadores do direito,
precisamente entre aqueles que atuam com o direito penal. O termo designa que em caso de duvida,

devera ser aplicada a decisdo mais favoravel ao acusado. J& o termo in dubio pro hell, utilizado por Rosa
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e por Khaled Jr. (2017) no livro que levou esse titulo®, ¢ um jogo semantico transcrito na substituicdo
da palavra latina reo (acusado) pela palavra inglesa hell (inferno).

Com a sugestdo dada pelo novo principio do in dubio pro hell, estaria a possibilidade de que a
davida nem sempre favoreceria ao acusado. Partindo dessa premissa, 0 presente trabalho visa a
questionar se o legislador brasileiro realmente fez uma opcéo pelo processo penal acusatoério, ao incluir
no Codigo de Processo Penal o artigo 3°-A° que expressamente aponta para essa direcao.

Apesar do art. 3°-A, introduzido no ordenamento pela Lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019,
a legislagdo processual penal brasileira é de fato acusatéria? A hipdtese discutida no texto apontara que
o0 sistema processual brasileiro seria pseudoacusatério, ndo preenchendo os requisitos de um sistema
acusatorio puro.

Sem obedecer a uma estrutura rigida, inicialmente serdo descritos 0os modelos processuais
comuns, para em seguida serem demonstrados os dispositivos legais que afastariam o modelo brasileiro

do modelo acusatério puro.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS

O sistema processual penal € aquele utilizado em determinado ordenamento juridico para que o
Estado possa exercer o potestas puniendi® (poder de punir). Em sintese, o sistema processual delimita as
regras de investigacdo, processamento e execucdo da lei, para que o infrator possa ser passivel da
intervencdo penal. No texto A imoralidade como direito fundamental e a etiqueta do direito penal® é
apontado que o direito penal é a legitimacdo da violéncia praticada pelo Estado contra o individuo
particular. O Estado efetivamente pratica uma violéncia contra o infrator ao submeté-lo a limitagéo de
liberdade de locomocéo e a segregacdo social.

A violéncia do Estado, no entanto, é impunivel. Ela pertence ao exercicio do potestas puniendi.
Ao aplicar a pena, o Estado possui o poder de exercer violéncia sobre o infrator, sendo por essa razao
que existe a necessidade de limitacdo desse poder. No Estado Republicano, como é o caso do Brasil, a
limitagdo do poder de punir é descrita na lei. E a lei processual e o sistema processual adotado que
estabelecem as regras para que o Estado possa aplicar a pena ao infrator. Tradicionalmente a literatura
processual penal, como sera visto adiante, aponta trés modelos processuais, sendo o inquisitivo, o

acusatorio e o misto.

2 ROSA, Alexandre de Morais; KHALED JR. Salah. In dubio pro hell. Profanando o sistema penal. Editora EMais, 3 edicdo.
Floriandpolis, 2017.

3 CPP. Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacio e a substituicio
da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusagdo.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

40 termo potestas puniendi (poder de punir) foi escolhido no lugar do termo jus puniendi (direito de punir), por entender o
autor que a pena é a imposi¢do de sofrimento como retribuicéo ao crime. Ninguém, nem mesmo o Estado, tem o direito de
impor sofrimento a pessoa.

5 Texto desse autor publicado na Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo em 2018. Disponivel pelo link
https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/3946/pdf
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2.1 Sistema Inquisitivo

O termo inquisitivo, com origem etimoldgica na expressao latina inquisitivus, descreve um
modelo processual tendo como pressuposto a inquiricdo ou indagacdo pela inquisi¢do. Segundo Pacelli
(2012) o termo demonstra um model processual no qual o juiz atua também na fase de investigacao; o
processo se inicia com a notitia criminis, seguindo a investigacao, acusacgao e julgamento.

No mesmo sentido:

Adotado pelo Direito candnico a partir do século XIllIl, o sistema inquisitorial
posteriormente se propagou por toda a Europa, sendo empregado inclusive pelos
tribunais civis até o século XVIII. Tem como caracteristica principal o fato de as
fungdes de acusar, defender e julgar encontrarem-se concentradas em uma Unica
pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor.
(BRASILEIRO DE LIMA, 2013, p. 03).

Ainda segundo Brasileiro de Lima (2013), um juiz com essa concentracdo de poderes ficaria
psicologicamente atrelado ao resultado, carecendo de objetividade e imparcialidade. Tavora e Alencar

vao além, ao afirmar que:

O principio inquisitivo é caracterizado pela inexisténcia de contraditorio e de ampla
defesa, com concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar em uma Gnica
figura (juiz). O procedimento € escrito e sigiloso, com o inicio da persecucdo,
producdo da prova e prolacéo da decisdo pelo magistrado. (TAVORA E ALENCAR,
2013, p. 40).

Aury Lopes Jr. (2007) reconhece que esse modelo de procedimento incide num erro psicoldgico
ao crer que uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo paradoxais como investigar, acusar, defender
e julgar.

Téavora e Alencar salientam ainda que no modelo inquisitivo:

O discurso de fundo é a efetividade da prestacdo jurisdicional, a celeridade e a
necessidade de seguranga, razdo pela qual o réu, mero figurante, submete-se ao
processo numa condicdo de absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um objeto da
persecucio do que sujeito de direitos. (TAVORA E ALENCAR, 2013, p. 40).

O acusado, mero coadjuvante da persecugdo penal, teria papel secundario num procedimento
que visaria apenas extrair-lhe a confissdo ou culpa. N&o haveria a necessidade de preservagdo das
garantias como o contraditério e a ampla defesa.

Afirma Tévora e Alencar (2013) que um procedimento na linha inquisitiva seria de inspiragdo
fascista, proprio de um Estado autoritario. Essa autojustificacdo do poder do juiz ndo encontra respaldo
numa democracia. Como descrito no texto A fundamentacdo das decisGes e o exercicio efetivo do
contraditorio®, a democracia, entendida como soberania popular, exige que a resposta judicial seja dada

a partir da construcdo participada das decisdes, ou seja, a partir do principio do contraditorio.

6 Texto desse autor, em coautoria, publicado na Revista Eletrénica do Programa de Pds-graduacgdo da Camara dos Deputados
E-Legis, em 2019. Disponivel pelo link http://e-legis.camara.leg.br/cefor/index.php/e-legis/article/view/527/691
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Cumpre ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro cabe a Policia Judiciaria (em regra)’ a
funcdo de investigar e ao Ministério Publico as funcbes de persecucdo e acusacdo criminal. Ao juiz
caberia somente a funcdo de julgar. Serd?

2.2 Sistema Acusatorio

Ao contrario do sistema inquisitivo, o sistema acusatorio ndo permite a possibilidade do julgador
exercer as funcdes de investigacdo e acusacdo. Nesse sentido é a previsao do Cadigo de Processo Penal
(CPP) que no artigo 3°-A traz que o processo penal teré estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacao e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgdo de acusacéo.

Inobstante o fato de o dispositivo legal supracitado ter entrado em vigor somente em 2020, a
partir da promulgacéo da Lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019, certo é que a literatura juridica ja
reconhecia o sistema processual brasileiro como sendo acusatério.

Sobre a questdo em comento:

Como se depreende, embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro seja inspirado
preponderantemente em principios inquisitivos — conquanto existam dispositivos
inseridos pelas sucessivas reformas que prestigiam o sistema acusatorio -, a sua leitura
deve ser feita a luz da Constituicao, pelo que seu modelo de processo deve se adequar
ao constitucional acusatério. (TAVORA E ALENCAR, 2013, p. 42).

No mesmo sentido:

O sistema acusatorio pressupde as seguintes garantias constitucionais: da tutela
jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, L1V), da garantia do
acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII),
do tratamento paritéario das partes (art. 5°, caput e 1), da ampla defesa (art. 5°, LV, LVI
e LXII), da publicidade dos atos processuais e motivagao dos atos decisorios (art. 93,
IX) e da presunc&o de inocéncia (art. 5°, LVII) (Criminologia, cit. P.31-8). E o sistema
vigente entre nds. (CAPEZ, 2013, p. 85).

Verifica-se pelas citagBes acima, que mesmo antes da entrada em vigor do artigo 3°-A do CPP,
0 sistema acusatdrio ja era reconhecido como vigente no Brasil. Como caracteristica, 0 sistema
acusatorio prevé a separacdo entre as funcdes de investigar, acusar e julgar, vedando a concentragdo
dessas atribui¢cdes em uma Unica pessoa ou 0rgdo. (PACELLI, 2012, p. 10). Esse também é o entendimento

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ):

RECURSO ESPECIAL N° 1.658.752 - MG (2017/0051804-2)

RELATOR: MINISTRO NEFI CORDEIRO

RECORRENTE: T H A M DE F (MENOR)

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA
CRIANCAE DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE

" Quando houver o interesse publico, a lei admite a investigagdo pelo Ministério Publico com a instauragdo dos inquéritos civis
e administrativos.
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TRAFICO DE DROGAS. LAUDO TOXICOLOGICO DEFINITIVO JUNTADO APOS
A SENTENGA. APELACAO EXCLUSIVA DA DEFESA. TRIBUNAL A QUO
SUSCITOU NULIDADE DE OFICIO. OFENSA AO SISTEMA ACUSATORIO.
RECONHECIMENTO IMPLICITO DA AUSENCIA DE MATERIALIDADE DO ATO
INFRACIONAL. RECURSOPROVIDO.

1. Constituialicerce do processo penal brasileiro o sistera acusatério, no qual, emoposicéo
a modalidade inquisitorial, impBe-se uma clara divisdo de atribuigBes entre 0s sujeitos
processuais responsaveis por acusacdo, defesa e julgamento na persecucdo criminal. (HC
347.748/AP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
27/09/2016, DJe 10/10/2016).

2. A posicio do Colegiado de origem em suscitar e reconhecer preliminar de nulidade,
esquivando-se da matéria trazida em apelacao defensiva para julga-la prejudicadae determinar
seja proferida nova sentenca, feriu o sistemaacusatorio.

3. A Terceira Secdo desta Corte Superior fimou entendimento de que, a despeito da
necessidade do laudo toxicoldgico definitivo para  aferir a materialidade do ato infracional,
admite-se a sua comprovagao outros meios de prova que possuam grau de certeza idéntico
ao do laudo definitivo.Precedentes.

4.  Recurso especial provido para cassar 0 acorddo recorrido e determinar o retorno dos
autosao Tribunal de origem para que prossiga no julgamentodo recurso de apelacéo, aferindo
a materialidade do ato infracional, consideradas as provas existentes ao tempo da prolacdo da
sentenca. (BRASIL, STJ, 2018).

Da mesma forma, no julgamento do habeas corpus nimero 404.228, o Ministro Jorge Mussi do
STJ (BRASIL, 2018) aduziu que no Brasil prevalece o sistema acusatério, que “prima pela distribuicao
das fun¢es de acusar, defender e julgar a 6rgdos distintos”. Se no sistema inquisitivo estaria prevista a
figura do juiz-acusador, o sistema acusatdrio autoriza somente que 0 juiz exerca a sua fungdo na
condicdo de drgdo jurisdicional. A funcdo do juiz estaria adstrita a analisar a acusacao para absolver ou
condenar o acusado.

Para Capez (2013), no processual acusatorio é imprescindivel o respeito ao contraditério e a
ampla defesa. O juiz teria somente a fungdo decisdria, ndo participando da colheita de provas. Assim

ele manteria a sua imparcialidade. Corroborando com o sobredito:

Pelo sistema acusatério, acolhido de forma explicita pela Constituicdo Federal de
1988 (CF, Art. 129, inciso 1), que tornou privativa do Ministério Publico a propositura
da acdo penal publica, a relagdo processual somente tem inicio mediante a provocacéo
de pessoa encarregada de deduzir a pretensdo punitiva (ne procedat judex ex officio)
e, conquanto ndo retire do juiz o poder de gerenciar o processo mediante 0 exercicio
do poder de impulso processual, impede que o magistrado tome iniciativas que ndo se
alinham com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao interesse das partes. Deve
0 magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio na fase investigatoéria,
atribuicdo esta que deve ficar a cargo das autoridades policiais e do Ministério
Publico. (BRASILEIRO DE LIMA, 2013, p. 05).

Como defendido no texto A fundamentacéo das decisdes e o exercicio efetivo do contraditério®,
uma decisdo fundamentada a partir do principio constitucional do contraditério tera a sua legitimidade

materializada na participacdo concreta dos demais sujeitos processuais.

8 Texto desse autor, em coautoria, publicado na Revista Eletronica do Programa de Pds-graduagio da Camara dos Deputados
E-Legis, em 2019. Disponivel pelo link http://e-legis.camara.leg.br/cefor/index.php/e-legis/article/view/527/691
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2.3 Sistema Misto
O sistema processual misto, como sugere o nome, seria uma adaptacéo do sistema inquisitivo
ao sistema acusatério. O procedimento apresentaria tanto uma fase inquisitiva, sem contraditorio e
ampla defesa, quanto uma fase acusatéria, na qual as funcbes de investigar, acusar e julgar seriam
delimitadas e separadas. Sobre a questdo:
O sistema misto tem raizes na Revolugdo Francesa, conjunto de movimentos politico-
sociais cujos ideais se disseminaram pela Europa continental, e possui, como marco
legal, 0 Code d’Instruction Criminelle francés de 1808. Caracteriza-se por uma
instrucdo preliminar, secreta e escrita, a cargo do Juiz, com poderes inquisitivos, no
intuito da colheita de provas, e por uma fase contraditéria (judicial) em que se da o
julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos os direitos dela
decorrentes [...] assim temos: Investigagdo Preliminar, a cargo da policia judiciaria;

instrucdo preparatoria, patrocinada pelo juiz instrutor e julgamento [...] sobre o crivo
do contraditorio e ampla defesa. (TAVORA E ALENCAR, 2013, p. 42).

A primeira fase (na qual o juiz atuaria como investigador-acusador) possuiria uma instru¢éo
preliminar, quando sem respeito ao contraditério e a ampla defesa, seriam produzidas as provas. Na
segunda fase, apds oportunizar o direito de defesa ao acusado, o juiz proferiria a sua decisdo
condenatoria ou absolutéria. Uma leitura desatenta do nosso ordenamento podera sugerir que o sistema
adotado no Brasil seja misto, em razdo da existéncia na persecucdo criminal de uma fase inquisitiva
(inquerito policial) e de uma fase acusatoria (acdo penal). Sobre o tema, Pacelli (2012, p. 13) preleciona
gue “alguns alegam que a existéncia do inquérito policial na fase pré processual, ja seria por si S0,
indicativa de um sistema misto; outros, com mais propriedade, apontam determinados poderes
atribuidos aos Juizes no Cédigo de Processo Penal”.

A questdo da davida sobre o sistema adotado é solucionada com argumento da definicdo de
sistema processual, caracterizado “como 0 exame do processo, isto é, da atuacdo do Juiz no curso do
processo”. (PACELLI, 2012, p. 13).

A consideracdo do inguérito policial como parte integrante do processo é equivocada. Tal
afirmacgdo seria errbnea porque o inquérito policial ndo integra a fase processual. N&o ha a atuacéo
efetiva do Juiz ou do Ministério Publico. Conforme a exigéncia do artigo 155 do Cdodigo de Processo
Penal, sequer o juiz podera condenar um acusado com base exclusivamente nos elementos de
informag&o constantes do inquérito®.

Sobre o tema:

Com origem que remonta ao Direito Grego, o Sistema Acusatdrio é o sistema adotado
no Brasil, de acordo com o modelo plasmado na Constituicdo Federal de 1988. Com
efeito, ao estabelecer como funcédo privativa do Ministério publico a promogéo da
acdo penal (art. 129, I, CF/88), a Carta Magna deixou nitida a preferéncia por esse
modelo, que tem por caracteristicas fundamentais: separacdo entre as fungdes de
acusar, defender e julgar, conferida a personagens distintos. (TAVORA E
ALENCAR, 2013, p. 41).

9CPP. Art. 155. O juiz formara sua conviccio pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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No mesmo sentido:

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira expressa a
separacao das fungdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o contraditorio
e a ampla defesa, além do principio da presungdo e da ndo culpabilidade, estamos
diante de um sistema acusatorio. (BRASILEIRO DE LIMA, 2013, p. 5).

Pelos fundamentos elencados, mesmo possuindo uma fase preliminar inquisitiva, € possivel
afirmar que o sistema processual adotado no Brasil ndo é misto e tampouco inquisitivo. Por outro lado,

é possivel afirmar que o sistema processual brasileiro é puramente acusatorio?

3 O MODELO PROCESSUAL PSEUDOACUSATORIO E A VIGENCIA DO IN DUBIO PRO
HELL

Inicialmente é preciso salientar que o sistema acusat6rio € o mais adequado para um Estado
Democratico de Direito. Isso porque a Constituicdo da Republica, segundo o artigo 5° LV prevé que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios de recurso a ela inerentes”.

Em outras palavras: o contraditorio € o exercicio dialético desenvolvido pelos sujeitos
processuais, consistente na construgéo participada das decisdes. E preciso entender,
conforme mencionado acima, que o contraditério ndo pertence apenas as partes (autor
— acusado), mas também ao juiz. Para o processo democratico, o contraditorio que
interessa ndo deriva do verbo contradizer e sim do verbo “construir”. Afirmar que o
processo é o procedimento submetido ao contraditério ndo é 0 mesmo que dizer que
0 processo € o procedimento submetido a sua contradi¢do. O processo submetido a
contradicdo é o processo submetido & sua negacdo. A negacdo do processo, por sua
vez, é a negacgdo da democracia. (VILAS BOAS NETO, 2019, p. 199).

Além do principio do contraditério, o sistema acusatério prevé uma série de importantes
principios constitucionais que devem ser observados devido ao alcance e amplitude na protecdo de
direitos e garantias individuais. Como referéncia é possivel citar o principio da garantia da tutela
jurisdicional descrito no artigo 5°, XXXV, da CR/88 que prevé que a “lei ndo excluira da apreciag¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Da mesma forma é possivel citar o principio do devido processo legal, subscrito no artigo 5°
LIV que traz a garantia de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. O Texto Constitucional imp6e que todos sejam iguais perante a lei, como prevé o artigo
5° caput:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. I: homens

e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos desta Constituicdo.
(BRASIL, 2020).

Assim, a previsdo ja mencionada do artigo 3°-A do Cddigo de Processo Penal, que afirma a

estrutura acusatoria para o sistema brasileiro, parece consagrar a natureza democratica do processo
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penal. Todavia, conforme ja salientado, para que um processo seja propriamente democratico,
respeitando-se o sistema acusatorio, se faz necessaria a separacao das fungdes da investigacdo, acusagdo
e julgamento.

Apesar da previsao expressa do sistema acusatorio, certo € que existem outras previsoes legais
no préprio CPP que flexibilizam essa estrutura, trazendo divida quanto ao modelo adotado no Brasil. A
primeira previsao legal que parece contrariar a estrutura acusatoria € descrita no artigo 28-A, § 5°, do
Codigo de Processo Penal. O caput do artigo introduziu na legislagdo brasileira a previsdo do acordo de
ndo persecucdo penal, facultando ao Ministério Publico (6rgdo acusador) propor um acordo para 0
acusado, desde que a infracdo penal seja sem violéncia ou grave ameaga e que a pena minima néo exceda
a quatro anos.

Ocorre que o paragrafo quinto do referido artigo autoriza ao juiz (que ndo é 6rgao acusador), a
recusar a homologacdo do acordo de ndo persecucgdo penal, quando entender que ele ndo foi realizado
de forma adequada®™. Verifica-se uma ingeréncia do juiz na atuagdo do Ministério Publico, que enquanto
6rgdo acusador, teria a liberalidade para pugnar pelo arquivamento ou oferecer a dentncia contra o
acusado. Da mesma forma teria a liberalidade, observadas as condi¢Bes legais, para oferecer o acordo
de ndo persecucao penal.

Mas como se observa o acordo necessita do aval de um magistrado. Outra norma que parece

ndo corresponder ao sistema acusatorio é a descrita no paragrafo Unico do artigo 212 do CPP.

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, nédo
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem relagcdo com a
causa ou importarem na repeticdo de outra j& respondida.

Paragrafo Gnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, 0 juiz podera complementar a
inquiricdo. (BRASIL, CPP, consulta em 03/05/2020).

Nota-se que a legislacdo autoriza que o juiz formule perguntas para as testemunhas quando
entender que existam pontos ndo esclarecidos. Ora, as testemunhas sdo arroladas pelo promotor no
momento de oferecimento da dendncia e pelo acusado quando oferece a sua resposta a acusacao. Caberia
as partes (promotor e acusado) inquirir as suas testemunhas sobre os pontos que entendam convenientes.
Se houver alguma ddvida apo6s a inquirigdo das testemunhas, ela ndo poderia ser esclarecida por
perguntas formuladas pelo juiz.

O principio do in dubio pro reo, garantia do acusado, afirma que a ddvida sempre devera ser em
seu beneficio. Se ap6s os questionamentos do promotor e da defesa persistirem dividas que o juiz
pretende sanar com as suas proprias perguntas, ele o fara em desfavor do acusado. Se a duvida favorece

a0 acusado, é possivel presumir que a resolucéo dela poderd acarretar em seu prejuizo.

10 CPP. Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a préatica
de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacédo e prevencédo do crime, mediante as
seguintes condicOes ajustadas cumulativa e alternativamente:(...) § 5% Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condi¢des dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.
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Pode ser argumentado que a resolugdo da duvida seja favoravel ao acusado. A questdo é que ele
ndo precisa disso, pois a davida ja o favorece. O acusado ndo precisa da certeza para a sua defesa, pois
a duvida ja o beneficiara.

E possivel concluir que ao formular as suas proprias perguntas para sanar 0s pontos nio
esclarecidos, o juiz atuard como verdadeiro 6rgdo de acusacdo. Ha outra situacdo que causa maior
estranhamento. Caso 0 juiz ndo consiga sanar as suas dividas com as perguntas formuladas as
testemunhas arroladas pelo promotor e pela defesa, ele podera arrolar as suas proprias testemunhas. Pelo
menos essa € a previsao do artigo 209 do CPP que traz que 0 juiz, quando julgar necessario, podera
ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. Por que motivos o juiz produziria uma prova
sendo para condenar?

O artigo 386 do Cdodigo de Processo Penal autoriza ao juiz absolver quando ndo existirem provas

suficientes.

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

()

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

()

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracéo penal;

()
VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacdo. (BRASIL, CPP, consulta em
03/05/2020).

Se na falta de provas o juiz deve absolver conforme incisos Il, V e VII do artigo 386 do CPP,
ao insistir na producdo delas, ao que parece, haverd um desejo de condenar. Assim como no caso
anterior, a duvida ou a falta de provas beneficia ao acusado. Entéo essa prova ndo é produzida a favor
dele, mas em seu prejuizo.

Se pela falta de provas o magistrado deve absolver, ele ndo estaria substituindo o Ministério
Pdblico na funcdo acusatéria ao produzir as suas proprias provas? Parece, pelos exemplos acima, que
h& um afastamento do principio do in dubio pro reo e uma aproximag&o ao novo (paradoxalmente antigo)
principio do in dubio pro hell.

A norma contida no artigo 234 do Codigo de Processo Penal, parecendo ter a mesma ldgica da
norma do artigo 209, também admite que o julgador possa produzir suas proprias provas, ao descrever
gue se 0 juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante, providenciard,
independentemente de requerimento de qualquer das partes, a sua juntada aos autos.

H4 ainda outra situagdo na legislacdo processual penal brasileira que, ao que indica, contraria o
sistema acusatorio puro. Como dito anteriormente, caberia ao promotor o oferecimento da agdo penal
publica, uma vez que ele é o investido da titularidade da acdo penal. Em outras palavras, se 0 promotor
ndo oferecer uma denuncia, ndo teriamos a possibilidade de um processo penal de acéo publica. Todavia,
apesar da acdo publica ser de titularidade do Ministério Publico, o juiz podera proferir um decreto

condenatério mesmo que ndo exista um pedido de condenacgdo formulado pela acusacéo.
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Essa é a previsao do artigo 385 do CPP que descreve que “nos crimes de acdo publica, o juiz
podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicéo,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”. O juiz esta autorizado a
condenar mesmo que o 6rgao de acusacao tenha pedido a absolvi¢do?

A lei autoriza e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acata a previsao legal.

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.612.551 - RJ (2016/0179974-

RELATOR: MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADCO: LUCIMAURO CRUZ DA SILVA

ADVOGADO: EDGAR FLECHAS SANTACRUZ -

RJ107375

INTERES.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JURI. TENTATIVA DE
HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. MANIFESTAGCAO DO MINISTERIO
PUBLICO PELAABSOLVIGAO. ARTIGO 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL,
RECEPCIONADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE
VINCULAGAO DO JUIZ. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

1. Nos termos do art. 385 do Cddigo de Processo Penal, nos crimesde acéo publica,
0 juiz podera proferir sentenca condenatdria, ainda que o Ministério PUblico tenha opinado pela
absolvigéo.

2. O artigo 385 do Cbdigo de Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo
Federal. Precedentes desta Corte.

3. Agravo regimental ndo provido.

ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&o partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turmado Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao agravo regimental. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik, Felix
Fischer e Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 02 de fevereiro de 2017(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA (BRASIL, STJ, 2016).

O Supremo Tribunal Federal (STF) adota a mesma linha do STJ:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.002.209. AMAZONAS
RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :FABRICIO DOS SANTOS DE SOUZA
PROC.(A/S)(ES):DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
AMAZONAS
RECDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
AMAZONAS
DECISAO:
Vistos.
Fabricio dos Santos de Souza interpde agravo contra decisao que ndo admitiu recurso
extraordinario assentado em contrariedade ao artigo 5°, incisos XXXVII, LIl e L1V,
da Constituicao Federal.
Insurge-se, no apelo extremo, contra acorddo proferido pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado do Amazonas, assim ementado:
APELACAO CRIMINAL. PENAL E PROCESSO PENAL. PRELIMINAR. ART.
385 DA LEI ADJETIVA PENAL. SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE.
RESPEITO AO SISTEMA ACUSATORIO.

RECEPCAO PELA CONSTITUICAO
CIDADA. ROUBO MAJORADO E CORRUPCAO DE MENORES.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. CONDENACAO
MANTIDA. DETRACAO DA PENA. DIREITO SUBJETIVO DO REU.
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1 O art. 385 do CPP foi recepcionado pela Constitui¢cdo Cidada de 1988, por
constituir vertente do proprio sistema acusatorio, do principio do livre convencimento
motivado.

2 Sendo o conjunto probatorio apto a comprovagdo da materialidade e
autoria delitivas dos crimes de roubo majorado e corrupcdo de menores, ndo deve ser
acolhido o requerimento de absolvigao por insuficiéncia de lastro probatorio.

3 Defere-se 0 requerimento de detragdo da pena, por constituir direito
subjetivo do red. Apelagdo criminal conhecida e parcialmente provida. (BRASIL,
STF, 2016).

Como poderia um juiz em tese imparcial, dentro do sistema acusatério, condenar apds o pedido
de absolvigdo formulado pelo Ministério Publico?

Como sustentado no texto O artigo 385 do Cédigo De Processo Penal brasileiro e o sistema
processual acusatorio (2017)', o referido dispositivo legal deveria ser considerado como
inconstitucional. Todavia, conforme as jurisprudéncias do STF e do STJ mencionadas acima, 0
entendimento jurisprudencial majoritario foi pela recepcdo do artigo 385 do CPP pela Constituicdo
brasileira.

Apesar das decisGes dos Tribunais Superiores, € possivel encontrar jurisprudéncias em sentido
contrario, como € o caso da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TIMG).

Apelacdo Criminal 1.0702.09.565907-5/001

Des.(a) Alexandre Victor de Carvalho

Data da publicagdo da sumula 02/07/2012

APELACAO - ROUBO MAJORADO - PEDIDO DE ABSOLVICAO
APRESENTADO PELO MINISTERIO PUBLICO EM ALEGAGOES FINAIS -
VINCULACAO DO JULGADOR - SISTEMA ACUSATORIO - ABSOLVICAO
DECRETADA.

I - Deve ser decretada a absolvigéo quando, em alegacdes finais do Ministério Publico,
houver pedido nesse sentido, pois, neste caso, haveria auséncia de pretensdo
acusatoria a ser eventualmente acolhida pelo julgador.
Il - O sistema acusatério sustenta-se no principio dialético que rege um processo de
sujeitos cujas fungdes sdo absolutamente distintas, a de julgamento, de acusacéo e a
de defesa. O juiz, terceiro imparcial, é inerte diante da atuacéo acusatéria, bem como
se afasta da gestdo das provas, que esta cargo das partes. O desenvolvimento da
jurisdicdo depende da atuacdo do acusador, que a invoca, e sO se realiza validade
diante da atuacdo do defensor.
Il - Afirma-se que, se o0 juiz condena mesmo diante do pedido de absolvicao
elaborado pelo Ministério Publico em alegacdes finais esta, seguramente, atuando sem
necessaria provocacdo, portanto, confundindo-se com a figura do acusador, e ainda,
decidindo sem 0 cumprimento do contraditorio.
IV - A vinculacéo do julgador ao pedido de absolvicéo feito em alegac6es finais pelo
Ministério Publico é decorréncia do sistema acusatdrio, preservando a separagdo entre
as funces, enquanto que a possibilidade de condena¢do mesmo diante do espago
vazio deixado pelo acusador, caracteriza o julgador inquisidor, cujo convencimento
ndo esta limitado pelo contraditério, ao contrario, € decididamente parcial ao ponto de
substituir o 6rgdo acusador, fazendo subsistir uma pretensdo abandonada pelo
Ministério Publico. (BRASIL, TIMG, 2012).

1 Texto desse autor publicado na Revista argentina Pensamiento Penal, em 2017. Disponivel pelo link
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/45344-o-artigo-385-do-codigo-processo-penal-brasileiro-e-o-sistema-
processual-acusatorio
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A decisdo do TIMG encontra coro na literatura juridica:

O Ministério Publico é o titular da pretensdo acusatéria, e sem o seu pleno exercicio,
ndo da oportunidade de o Estado exercer o poder de punir. O poder punitivo estatal
esta condicionado a invocacdo feita pelo MP através do exercicio da pretensao
acusatoria. Assim, o pedido de absolvicao equivale ao ndo exercicio desse poder, ou
seja, 0 acusador esta abrindo méao de proceder contra alguém. Como consequéncia, 0
juiz por ndo fundamentar sua decisdo condenatoria em provas ou argumentar sobre
elas, ndo pode o juiz condenar sem que a acusacdo tenha sido feita. (BARRETO,
acesso em 03 de maio de 2020)

No mesmo sentido:

O Sistema Acusatorio caracteriza-se pela presenca de partes distintas, contrapondo-se
acusacdo de defesa em igualdade de posicOes, e a ambas se sobrepondo um Juiz, de
maneira equidistante e imparcial. Aqui ha uma separacdo das funcGes de acusar
defender e Julgar (BRASILEIRO DE LIMA, 2013, p. 4).

Sem prejuizo das divergéncias jurisprudenciais ou mesmo literarias e sem adentrar na discusséo
acerca da constitucionalidade ou ndo do artigo 385 do CPP, certo é que pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal ele vigora plenamente no ordenamento juridico brasileiro. Inobstante a previséo legal
do artigo 3°-A do CPP estabelecer a estrutura acusatoria, ou seja, a estrutura democratica do processo
com prevaléncia do principio do in dubio pro reo, certo é que a legislacdo processual brasileira, em
muitos casos, se afasta do sistema processual acusatério puro, admitindo o principio in dubio pro hell
da forma ensinada por Rosa e Khaled Jr. (2017).

E preciso salientar que apesar da lei autorizar que em alguns casos o juiz atue Como se acusagao
fosse, o sistema processual brasileiro ndo pode ser tido como inquisitivo ou misto. O mais adequado é
afirmar que se trata de um sistema acusatério impuro ou um sistema pseudoacusatorio. O Ministro

Reynaldo Soares da Fonseca, em 2017, reconheceu que o sistema adotado ndo seria o acusatorio:

HABEAS CORPUS N° 446.896 - SP (2018/0094258-6)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA IMPETRANTE:
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO ADVOGADOS
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

RICARDO LOURENCO DIAS FERRO - SP232689 IMPETRADO ~ :  TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULOPACIENTE ~ : ELIZIARIO BATISTA
BEZERRA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUAGCAO DA VIAELEITA.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PEDIDO DE ABSOLVICAO DO MINISTERIO
PUBLICO EM ALEGAGCOES FINAIS. CONDENACAO. INFRACAO AO SISTEMA
ACUSATORIO. INEXISTENCIA. ART. 385 DO CPP. PRECEDENTES.

O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Segdo deste Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a
restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de impugnagdo pela via recursal
prépria, sem olvidar a possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante
ilegalidade.

"O sistema processual patrio ndo adota o sistema acusatério puro. Dai, ndo h& nulidade
quando, diversamente do quanto requerido pelo Ministério Plblico, em alegacfes finais,
0 magistrado reconhece a responsabilidade do réu, ou o faz por infracdo penal mais grave
do que aquela que, ao cabo da instrugdo, entendeu o Parquet por ser a adequada ao
comportamento do acusado (HC n. 196.421/SP, Sexta Turma, Rel®. Mind. Maria Thereza
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de Assis Moura, DJe de 26/2/2014). Assim, no caso, ndo ha falar-se em nulidade da
condenacéo do paciente pelo simples fato de o Parquet ter requerido sua absolvicdo.(HC
407.021/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 19/09/2017,
DJe 25/09/2017)".

Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, STJ, 2017).

O art. 3°-A do CPP aponta que a estrutura seja acusatoria. A jurisprudéncia e a literatura juridica
coadunam com a previsao legal. Todavia, ha previsdes legais que autorizam o juiz a atuar em
substituicdo a acusacdo. Esses dispositivos legais, mesmo questiondveis, sdo convalidados pela
jurisprudéncia dominante. Para conciliar essas perspectivas aparentemente contrarias, é possivel dizer
que o sistema do Brasil seja pseudoacusatorio. O legislador brasileiro parece ter adotado essa preferéncia
ao trazer artigos como o 28-A, 8 5°; -209; -212, paragrafo Unico; -234; e 385, todos do CPP.

4 CONCLUSAO

Como exposto durante o trabalho, o artigo 3°-A do CPP brasileiro aponta que a estrutura
processual adotada seria a acusatoria. Diferentemente da estrutura inquisitiva que prevé a concentracao
das fungdes de investigacdo, acusacao e julgamento em uma Unica pessoa ou 6rgdo e diferente da
estrutura mista que mesclaria a inquisitiva com a acusatdria, a estrutura apontada no referido dispositivo
legal pressupdes a separacdo das fungdes de investigar, acusar e decidir.

Corroborando com a previsdo legal estd a literatura juridica, conforme os apontamentos de
Pacelli, Brasileiro de Lima, dentre outros. De uma forma geral a jurisprudéncia também aponta o sistema
acusatdrio como sendo o adotado no Brasil, parecendo haver uma convergéncia de entendimentos entre
o legislador, a academia, o operador do direito e 0 juiz.

Todavia, ao ser constatada a existéncia de previs@es legais que autoriza ao juiz produzir provas,
dirimir controvérsia e até mesmo condenar quando ha um pedido absolutério do Ministério Publico,
surge diavida quanto a pureza acusatoria desse sistema. Tais dispositivos que parecem permitir ao juiz
substituir a acusacgdo se afastam da Idgica processual do in dubio pro reo e se aproximam do descrito in
dubio pro hell.

Considerando gue o sistema brasileiro ndo é inquisitivo ou misto, vez que esses modelos sofrem
objecOes e rejeicdes pela literatura e pela jurisprudéncia, conclui-se, a0 menos, que a estrutura do

processo penal brasileiro é acusatoria impura, ou como sugerido, pseudoacusatoria.
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