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Ainda sobre o artigo 385 do CPP e sua
conformacao constitucional

15/10/2024

Dispode o artigo 385 do Codigo de Processo Penal que “nos crimes de agdo publica, o juiz poderd
proferir sentenca penal condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”.

A dicgdo do supracitado artigo sempre foi motivo de intenso debate em ambito doutrindrio. Tais
divergéncias, foram acirradas ainda mais, apés o advento da Lei 13.964/2019, que em seu
artigo 39-A, consagrou expressamente que o processo penal brasileiro tem estrutura acusatoria,
sendo vedadas as iniciativas do juiz na fase de investigacao e a substituicao da atuacao
probatoria do érgao de acusacao.

Grosso modo, quatro sao as correntes doutrindrias acerca do tema.

A primeira, capitaneada por autores como Aury Lopes Jr. (2020, p. 1.006), sustenta que o
pedido de absolvicao equivaleria ao nao exercicio da pretensao acusatoria. Logo, o pedido de
absolvicao formulado pelo Ministério Publico vincularia o juiz criminal.

Comungando do mesmo entendimento, mas com ressalvas, André Nicolitt (2020, p. 1.066)
preleciona que “ndo se deve imaginar que a opinido do Ministério Publico vincula o juiz. Na
verdade, a questdo se coloca no fato de que ndo é aceitdvel, por ser incompativel com o sistema
acusatorio, o acolhimento da pretensdo quando o proprio Parquet a reconhece infundada ou
ndo provada”.

Noutro vértice, Paulo Queiroz (2020, p. 409) pontifica que, em tais casos, deveria o juiz aplicar
por analogia o artigo 28 do CPP, remetendo os autos ao érgao superior do Ministério Publico,
que, se insistisse no pleito absolutério, devolveria os autos ao juiz, ocasiao em que restaria ao
magistrado absolver o acusado.

Ameérico Bedé Freire e Gustavo Senna (2009, p. 32-33) se manifestam contrarios a redagao
contida no artigo 385 do CPP. Em sua obra Principio do Processo Penal: Entre o Garantismo e a
Efetividade da Sangdo, os autores preconizam que neste cendrio, acaso o juiz discorde do pleito
absolutorio, deverd extinguir o processo sem resolugao de mérito, por perda superveniente do
interesse de agir, a semelhanca do que ocorre nas hipoteses previstas no artigo 485, VII do
CPC.

Ha ainda, corrente que leciona a plena eficacia do artigo 385 do CPP. Cite-se, por exemplo, o
escolio de Eugénio Pacelli e Douglas Fischer (2018, p. 828), Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto (2020, p. 1.147), Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 937) e Gustavo
Badaré (2016, p. 538).

Principio do livre convencimento motivado
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No que concerne a primeira parte do artigo 385 do CPP, nao inferimos inconstitucionalidade
e/ou violacdo ao sistema acusatorio.

Com efeito, temos que a pretensdo punitiva se materializa com a dentncia (artigo 41, CPP). E
ela que ira ditar os rumos do processo, sendo vedado ao magistrado em respeito a regra da
correlacao entre acusacao e sentenca e do ne procedat iudex ex officio prover sem que haja
expresso pedido, ou prover diversamente do que foi pedido (BADARO, 2013, p. 39).

A toda evidéncia, sabendo-se que o Ministério Publico
nao pode desistir da agao penal (artigo 42, CPP), nao h3,
permissa vénia, como aquiescer a tese de que o pedido
de absolvicao equivaleria ao nao exercicio da pretensao
acusatoria - que frise-se, ja foi exercido por ocasido do
oferecimento da denuncia.

Ademais, certo é que vigora, no Direito Processual, o
principio do livre convencimento motivado, de modo a
ser assegurado ao magistrado ampla liberdade ao
apreciar as provas constantes nos autos, desde que o
faca, por 6bvio, fundamentadamente (artigo 93, IX,
CR/88).

L] n ~y
Por fim, se fosse vedado ao magistrado proferir sentenca o p I n I a O

penal condenatoéria, a despeito da manifestagao

ministerial em sentido contrario, seria forgoso concluir

que o Parquet, ainda que por vias indiretas, estaria

julgando o caso penal, violando desta forma, a cldusula de reserva de jurisdigao.

Eo que se verifica da autorizada palavra de Diogo Malan (2021, p. 816-817) “caso a derradeira
manifestacdo ministerial fosse vinculante para o Juiz, haveria violacdo da garantia da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo (CR, art. 52, XXXV) e do proéprio sistema acusatorio (CR, art. 129,
I), pois o Ministério Publico estaria, em ultima andlise, julgando a causa”.

Agravantes

Noutra quadra, a segunda parte do artigo 385 do CPP que autoriza o juiz a reconhecer
agravantes, embora nao tenham sido alegadas pela acusacao, €, a nosso juizo,
indisfarcavelmente inconstitucional.

Nao desconhecendo a respeitavel corrente doutrindria que sustenta uma verdadeira repulsa a
Teoria Geral do Processo e a aproximacao do Direito Processual Civil e o Direito Processual
Penal (COUTINHO, 1989, p. 119), parece-nos que a decisao (que reconhece agravantes nao
suscitadas pela acusacao) é um classico exemplo de decisdo surpresa (artigo 10, CPC).

Como sabido, as partes nao podem ser surpreendidas por decisao lastreada em fatos e/ou
circunstancias a respeito das quais nao tenha, previamente, tomado conhecimento (NERY
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JUNIOR; ANDRADE NERY, 2016, p. 223).

Com efeito, a proibicao da decisao surpresa encontra-se umbilicalmente ligada as garantias do
due process of law (artigo 5°, LIV, CR/88) e do contraditorio (artigo 52, LV, CR/88). Trata-se, no
vernaculo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2016, p. 225) de um poder-
dever do juiz de ouvir as partes, proibindo assim, uma sentenca de “terceira via”.

Até porque, como brilhantemente verberado por Luiz Guilherme Marinoni (199, p. 258-259) “o
Estado democrdtico ndo se compraz com a ideia de atos repentinos, inesperados, de qualquer

dos seus orgdos, mormente daqueles destinados a aplicagdo do Direito. A efetiva participagdo

dos sujeitos processuais é a medida que consagra o principio democratico”.

Destaque-se, por pertinente, que a posicdao acima externada nao € novidade nas letras juridicas.

Gustavo Badaro (2000, p. 34-35) em sua pioneira e brilhante obra Correlagdo entre Acusacgdo e
Sentenca ja na virada do século, aduzia que “o principio do contraditdrio exige, em relacdo as
questoes de direito que possam fundar uma decisdo relevante, que as partes sejam previamente
consultadas” podendo-se falar, no vocabulo do autor “em um verdadeiro dever do juiz de
provocar o prévio contraditdrio entre as partes, sobre qualquer questdo que apresente
relevdancia decisodria, seja ela processual ou de mérito, de fato ou de direito, prejudicial ou
preliminar “.

Imperativo, por conseguinte, avivar que a sentenca que condena o acusado (ex officio),
reconhecendo agravantes nao suscitadas pelo Ministério Publico é nula, porquanto ser
incongruente.

Com José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 10) — quica o maior processualista que ja tivemos
— rememore-se que “ao proferir a sentenca de mérito, o juiz acolherad ou rejeitard, no todo ou
em parte, o pedido do autor. Ndo poderad conceder providéncia diferente da pleiteada, nem em
quantidade superior ou objeto diverso do que se pediu, tampouco deixar de pronunciar-se
sobre o que quer que contes do pedido. E o principio da correlagdo (ou congruéncia) entre o
pedido e a sentenca (ne eat iudex ultra vel extra petita partium)” - destaquei.

Tudo isso, foi sintetizado no autorizado magistério de Antonio Scarance Fernandes (2005, p.
313) “deve-se, assim, entender que o juiz ndo pode, sem pedido do promotor, aplicar as
circunstdncias agravantes tipicas, interpretando-se o art. 385, do Cédigo de Processo Penal, de
maneira condizente com as regras do devido processo legal. O juiz poderia, com base nesse
dispositivo, aplicar as circunstdncias judiciais, ndo as legais, sem pedido do promotor. Com essa
leitura do art. 385, seria necessario debate contraditorio prévio sobre as circunstdncias
agravantes para serem levadas em conta pelo juiz”.

Regressando as linhas mestras do presente ensaio, temos em sintese que: 1) o artigo 385, do
CPP, em sua primeira parte, ndo viola o sistema acusatorio. A pretensao acusatoéria se
materializa com a denuncia, de modo que eventual pedido de absolvigdo formulado pelo
Parquet, nao poderd, jamais, vincular o juiz criminal, sob pena de malferimento da clausula de
reserva de jurisdicao (artigo 52, XXXV da CR/88) e do livre convencimento motivado (artigo 93,
IX da CR/88); 2) a reciproca, todavia, nao é verdadeira em relagao a parte final do referenciado

Pagina 3 15/10/2024

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

artigo 385, que parece ser, indisfarcavelmente inconstitucional, eis que da azo a prolagao de
decisoes surpresa e incongruentes, fulminando as garantias constitucionais do devido processo
legal (artigo 52, LIV da CR/88) e do contraditério (artigo 52, LV da CR/88).

Seriam nossas impressoes sobre o tema.
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