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A esséncia autoritaria do artigo 385 do
Codigo de Processo Penal

05/02/2024

A Anacrim (Associacao Nacional da Advocacia Criminal) protocolou junto ao Supremo Tribunal
Federal (STF) a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) com vistas a
declaracao da nao receptividade do artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal (CPP) pela
Constituicao (CRFB) [1].

Estabelece o artigo 385 do CPP que: “nos crimes de ag¢do publica, o juiz poderd proferir
sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem
como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada” [2].

Para entender os motivos apresentados pela Anacrim em
sua peticao inicial, faz-se relevante uma breve
explanacao sobre o problema consistente tanto pela
manutencao da validade do artigo 385 do CPP, como pela
sua aplicacao pelo Poder Judicidrio, durante o
julgamento de casos penais concretos.

O artigo 385 do CPP faz parte da redacao original desse n
diploma legal, cuja origem remonta ao ano de 1941, OPIN IAO

quando o Brasil se encontrava sob regime politico
manifestamente autoritario. Refiro-me ao nefasto Estado
Novo, presidido por Getulio Vargas, figura politica sui
generis na histéria brasileira. E que, pelo menos até o ingresso do Brasil na Segunda Guerra,
Vargas nao escondia o seu alinhamento ideolégico com o nazifascismo[3].

Nao por acaso, mesmo antes de deflagar o Estado Novo (1937-1945), Vargas determinou que o
Estado brasileiro agisse de forma implacavel contra judeus, comunistas e adversarios politicos
de seu governo.

“As honras concedidas ao Brasil em consequéncia do voto nas Nag¢bes Unidas teriam sido
mais moderadas se tivesse havido ampla divulgacdo de que, catorze anos antes, o
presidente Gettlio Vargas e sua lideranga politica, que incluia Aranha e Muniz, haviam
proposto que fosse impedida a entrada de refugiados judeus no Brasil. Apos dois anos de
restrigdo informal, em 7 de junho de 1937, cinco meses antes da institui¢do do Estado
Novo, de inspiracgdo fascista, o Ministério de Relagbées Exteriores do Brasil, o Itamaraty,
emitiu uma circular secreta que bania a concessdo de vistos a todas as pessoas de ‘origem
semitica’”[4].
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Vinculo com a Gestapo

Vargas mobilizou o aparato policial brasileiro para a perseguicao dos inimigos que possuia em
comum com o0s nazistas. Basta ver que agentes da policia brasileira estabeleceram um vinculo
com a Gestapo, por meio do qual taticas, cooperacgdo e servigos de inteligéncia foram
compartilhados. “Foi também a Gestapo quem ajudou Filinto Miiller a identificar a companheira
de Prestes”[5]. Fazendo-se remissao ao processo judicial autoritario e persecutorio que mandou
Olga Benario (entdao gravida) para morrer, provavelmente, no campo de concentragao
Ravensbrick (destino comum a maioria das mulheres judias), no ano de 1942.

“Conforme relato de Sarah Helm, mais de 8 mil pessoas foram exterminadas na cdmara de
gds instalada numa sala de catorze metros quadrados de um hospital da cidade de
Bernburg. Ao lado dessa camara havia um crematorio com dois fornos, uma sala de
dissecag¢do e uma morgue. Os nazistas mostravam-se extremamente ciosos de manter o
exterminio em massa de prisioneiros em segredo. Na secretaria do campo de concentrag¢do
de Ravensbriick, registrava-se uma doenca inventada como causa da morte de cada mulher
entre milhares que haviam sido assassinadas em Bernburg” (p. 75-76)[6].

Com esse perfil autoritario, o Governo Vargas contava com figuras como Francisco Campos,
titular da pasta da Justica e grande responsavel pela aprovagao de diplomas normativos
antidemocraticos como a Constituicao de 1937, o Cédigo Penal de 1940 e o Cddigo de Processo
Penal de 1941.

Sobre o CPP, Francisco Campos deixou explicita a sua admiracao pelo Direito Processual Penal
Fascista, do entao presidente Mussolini, da feita que nao se pode falar em plagio ou em copia
de um diploma por outro. Mas sim que “hd, inequivocamente, a convergéncia de um modelo
autoritario de processo penal (o italiano) com certos institutos ibéricos de corte conservador”[7]

O CPP brasileiro (1941), portanto, foi idealizado por juristas autoritarios para reproduzir um
desenho antidemocratico de processo penal no Brasil, em plena compatibilidade com a
Constituicao de 1937.

Dispositivos intactos do CPP

Logo, mesmo que tenha sofrido alteracoes parciais em seu texto ao longo desses mais de 80
anos de existéncia, o CPP brasileiro conserva alguns dispositivos intactos. E o caso do artigo
385, objeto da ADPF mencionada, haja vista a sua impossivel convivéncia com um ordenamento
juridico que preza pelo principio da correlacao entre acusacao e sentenca, pelo postulado da
inércia da jurisdigdo, pelo respeito ao contraditorio e a ampla defesa, pela garantia da
imparcialidade judicial e também pelo cumprimento da presuncao de inocéncia.

“Com efeito, a norma contida no art. 385 do Cédigo de Processo Penal brasileiro é
naturalmente incompativel com a presuncdo de inocéncia. Dos trés sujeitos envolvidos na
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relacdo de direito processual penal, apenas um deles - o julgador que deveria ser imparcial
- opina e emite juizo condenatorio. A possibilidade de o juiz condenar em flagrante
descompasso com a acusag¢do ndo permite cogitar-se de observancia a presungdo de
inocéncia, que exige provas estremes de duvida para efeitos de condenac¢do”[8].

Nos termos da Constituicao, o Ministério Publico é o titular da agdao penal publica
incondicionada, cabendo-lhe a formulagao da pretensdo acusatoria em face do denunciado, bem
como, durante o processo, arcar com o 6nus da acusacao que formulou. Sendo certo que, nesse
arquétipo de processo penal, somente o Ministério Publico pode sustentar a pretensao
acusatéria no ambito de uma acgao penal publica incondicionada.

Ora, se o proprio 6rgao do Estado (Ministério Publico), ao qual se atribuiu, constitucionalmente,
a legitimidade para a sustentacdo da pretensao acusatdria no processo penal, considerou a
inviabilidade ou o ndao cabimento de decreto condenatdrio, o Judiciario, sob penal de agir como
se acusador fosse, ndo pode julgar o mérito dessa causa penal. E que “[...] a questdo se coloca
no fato de que ndo é aceitavel, por ser incompativel com o sistema acusatorio, o acolhimento da
pretensdo quando o proprio Parquet a reconhece infundada e ndo provada”[9].

Assim, se ao final da instrugao processual penal, o Ministério Publico requerer a absolvi¢dao do
acusado, o Poder Judiciario estara impedido de proferir sentenga condenatoéria.

“O poder punitivo estatal estd condicionado a invocacdo feita pelo MP mediante o exercicio
da pretensdo acusatoria. Logo, o pedido de absolvigdo equivale ao ndo exercicio da
pretensdo acusatoria, isto é, o acusador estd abrindo mdo de proceder contra alguém”[10].

O regime democratico instituido com a Constituigdo de 1988 sepultou o chamado procedimento
judicialiforme, além de todas as suas variacoes. E dizer, diferentemente da leitura de processo
penal consagrada em 1941, por meio da qual o Judicidrio atuava como se dono e maior
protagonista do processo fosse, a auséncia de pedido condenatério formulado pelo Ministério
Publico nas agoes penais publicas impede, por completo, que o Judiciario ultrapasse a limitagao
que lhe fora imposta pelo sistema acusatério.

“O modelo acusatorio, por sua vez, estrutura-se no protagonismo das partes, responsdveis
que sdo, exclusivamente, pela iniciativa e pela gestdo probatoria. Esse modelo de processo
penal se caracteriza ainda pela oralidade, pela consagragdo do principio que presume a
inocéncia do acusado (ndo apenas formalmente), pela publicidade dos atos judiciais e,
obviamente, pela separagdo de funcées entre a acusac¢do, a defesa e o érgdo encarregado
do julgamento da causa penal (o juiz, portanto, perde a condi¢do de investigador e se
assume como drbitro da demanda). Além do mais, as caracteristicas da imparcialidade do
julgador e da democraticidade sdo também reinantes no sistema acusatorio centrado no
respeito aos direitos fundamentais”[11].
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Em sentido oposto ao sistema acusatério, Miguel Wedy sentencia a natureza inquisitorial do
modelo de processo penal aplicado no Brasil, especialmente a partir do cédigo aprovado em
1941, inspirado que foi, como dito acima, no diploma processual penal fascista italiano da
década de 1930, em razao das seguintes carateristicas fundamentais:

e a) iniciativa probatéria e poder de decisao de oficio pelo 6rgao julgador;

e b) desprezo a presuncao de inocéncia;

e Cc) consagracao do sistema presencial de testemunhas, também a cargo do 6rgéo julgador
(o dono do processo);

e d) o encargo, da defesa, de fazer prova do prejuizo, a fim de que seja reconhecida a
nulidade de ato processual[12].

Ademais, de acordo com Gustavo Badaro, “[...] o ato de retirada da pretensdo processual pelo
Ministério Publico — ainda que denominado ‘pedido de absolvigdo’ — exige a concorddncia do
acusado para que, com tal, acarrete a extin¢do do processo sem julgamento do mérito”[13].

Espera-se que, ao julgar a ADPF proposta pela Anacrim, o Supremo Tribunal Federal,
diferentemente do Superior Tribunal de Justica[14], declare a manifesta incompatibilidade do
artigo 385 do CPP com a Constituicao, reconhecendo a nao receptividade desse dispositivo
legal pela ordem constitucional vigente desde 1988, a fim de que, finalmente, retire-se a
validade desse entulho autoritario do ordenamento juridico e da pratica forense de uma vez por
todas.
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