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N diraitn danin car g rpreendido pela acusacéo e o artigo 385 do CPP

Néviton Guedes

desembargador do TRF-1 N . .
Todos sabem que, embora ndo se possa hegar muitas de suas qualidades, o

Cadigo de Processo Penal, de 1941, foi concebido e promulgado numa época em que os direitos
fundamentais tinham pouquissimo charme e apelo junto ao legislador. Muitos dos seus dispositivos
deveriam submeter-se a uma filtragem constitucional (interpretacéo conforme a Constituicéo) de modo a
gjusté-los a orientagcdo de sentido conferida pela Constituicéo de 1988.

Esse é claramente o caso do artigo 385 do CPP, na sua parte final, que permite a autoridade judicial
reconhecer, ao tempo da sentenca condenatéria, agravantes sequer aegadas pela acusacéo (cito):

Artigo 385. Nos crimes de acéo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatdria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvicéo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada.

Entretanto, um dos aspectos mais importantes do Estado Democrético de Direito instituido pela
Constituicdo da Republica de 1988 manifesta-se na exigéncia de previsibilidade e segurancajuridicaa
qualificar toda a acdo dos poderes publicos, muito especialmente, quando se cuida de atos dos quais
possam implicar restri¢des ao patrimonio e, mais ainda, a liberdade do individuo.

No que toca a esses valores fundamentais de nossa ordem constitucional, nenhuma consequéncia
negativa derivada da agéo do Estado pode fundar-se, pois, em aegacao de fato, ou de direito, daqual o
individuo atingido ndo tenha tido a oportunidade de se defender e manifestar, opondo argumentos,
interpretacdo e, eventualmente, provas contrérias a pretenséo do Estado de impor-lhe san¢éo patrimonial
ou restricao aos seus direitos de liberdade.

Hé na Constituicéo, com efeito, um conjunto sistematizado de direitos fundamentais que bem
demonstram aimpossibilidade de surpreender o cidaddo com medidas de restricdo a seu patriménio e a
sua liberdade, sem que Ihe sgja conferida, com antecedéncia, a ocasido para expressar a sua defesa
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técnica.

A Constituicéo apenas aceita restricéo ao direito de liberdade quando o acusado teve conhecimento
prévio de todos 0s aspectos materiais e processuais que o envolvem e podem comprometer a sua defesa.

Assim, ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal (artigo 5°,
inciso XXXIX). Damesmaforma, alel penal ndo retroagira salvo para beneficiar o réu (artigo 5°, inciso
XL).

Também outros dispositivos da Constituicdo Federal sd tém sentido quando interpretados a luz da
exigéncia de possibilidade de conhecimento prévio do réu de todos os aspectos da acusacéo e do
processo que, de algum modo, possam atingir os seus direitos fundamentais.

Prescreve também a Constitui cdo da Republica que ninguém sera processado nem sentenciado senéo
pela autoridade competente (artigo 5°, L111). Obviamente, a autoridade competente ha de ser definidaem
lei prévia

Estabel eceu ainda o constituinte gue “ ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (artigo 5°, LIV) e “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes’
(inciso LV).

Obviamente, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio s8o mandamentos que se inserem na
sistemética constitucional de previsibilidade e seguranca juridica. Em outras palavras, devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio s revelam algum sentido constitucional quando puderem ser
concretizados por meios e instrumentos prévios de manifestagdo da parte interessada.

Como tenho acentuado em processos de minharelatoria, no Tribunal a que sirvo, no Direito Comparado,
dando perspectiva mais alargada ao caso, inserindo a discusséo no debate desenvolvido no ambito das
nagdes que mais tém homenageado as garantias processuais do acusado, consideradas as mesmas razoes
gue inspiram |4 como aqui a garantia da ampla defesa e do contraditério, inclusive o direito do acusado
de ser ouvido e tomado a sério pelo magistrado, no direito alemao, por exemplo, que, desde sempre, nos
tem servido de parametro civilizatorio, direta ou indiretamente (por via da experiénciaitalianae
portuguesa), tem-se acentuado, com base na Lel Fundamental alemd, a necessidade de se garantir o
acusado contra a producéo de prova e decisdes que possam surpreendé-lo (proibicéo da surpresa).

Como anotam os consagrados constitucionalistas aleméaes, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, o direito de
acesso e de ser ouvido pelos tribunais (das Recht auf Gehér) consiste na garantia constitucional de que
0s Orgéos jurisdicionais ouvirdo com antecedéncia e atencdo a demanda dos cidadéos, o que implica que
as partes tém o direito de apresentar seus argumentos e provas e, 0 mais importante, os Tribunais tém o
dever de tomar a sério o que lhes foi apresentado (Grundrechte — Staatsrecht 11. 162 ed., Heidelberg,
2000, p. 274/1275).

No que aqui nos interessa teoricamente de forma mais direta, segundo agueles consagrados autores, fala-
se naverdade em trés niveis ou estagios de realizacdo do direito aaudiéncia e a ndo surpresa

perante os tribunais: (1) num primeiro nivel, obrigam-se os tribunais a proporcionar a parte
conhecimento completo sobre todas as manifestagcbes da outra parte, 0 que abrange todos os fatos por e
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meios de prova apresentados e indicados pela parte contréria; envolve também as opinides juridicas com
base nas quais o proprio tribunal pretende tomar sua decisdo, além de informar a parte sobre aquelas
opiniBes sobre as quais elas ndo precisam contar ( direito a ndo se surpreender); (2) no outro nivel,
implica a possibilidade efetiva de a parte poder se manifestar por escrito sobre as questdes de fato e de
direito; (3) e, por fim, no terceiro nivel, o direito a que os tribunais considerem nas suas decisdes 0s
argumentos essenciais apresentados pel as partes (Grundrechte — Staatsrecht 11. 162 ed., Heidelberg, 2000,
p. 274/275).

Portanto, o acusado, como se viu, tem o direito de saber com antecedéncia (sem surpresa), em toda a sua
extensdo, aguilo que sera usado, ou ndo, contra ele pelo magistrado no seu julgamento.

Também Helmut Siekmann e Gunnar Duttge, em seu manual sobre direitos fundamentais, explicam que,
em obediéncia ao direito a consideracéo do que foi arguido e apresentado pelas partes, os 6rgaos
judiciais ndo estdo obrigados certamente a seguir as objegdes juridicas e de fato apresentadas pelas
partes, mas devem enfrenta-las com seriedade e, como regra, fundamentar as suas decisdes com base
nesses elementos[1].

Obviamente, para que o tribunal possatomar a sério a manifestacéo do acusado, € necessario que se lhe
tenha concedido, com antecedéncia, adequacao e suficiéncia, o direito de tomar conhecimento integral,
bem como manifestar-se, sobre qualquer elemento ou aspecto processual, de fato ou de direito, do qual
Ihe possa resultar prejuizos.

Explica Christoph Degenhart que o dever dos 6rgéos judiciais de considerar as manifestagdes (de fato e
de direito) das partes impde a exigéncia de que a decisdo judicial sgja prolatada com fundamentacdo
suficiente e adequada[2].

Além disso, o direito a atencéo pelos Tribunais (das Recht auf Gehor) significa, em primeiro lugar, que
deve ser propiciada oportunidade aos participantes do processo (partes) de se manifestarem sobre a
matéria versada no processo e, 0 mais importante para 0 objeto desta decisdo, o direito aque o Tribunal,
de seu lado, apenas fundamente a sua decisdo com base nos fatos sobre 0s quais as partes envolvidas
(Beteiligten)[3] puderam se manifestar, obviamente, desde que tenham podido produzir provas paratanto.

Em sintese, inspira aideia de um processo justo e devido a obrigacéo de os tribunais tomarem a sério o
direito das partes de se manifestarem e serem ouvidas, 0 que, de toda sorte, sO tera sentido e
consequéncia, se lhes for assegurado o direito de produzir provas para tanto necessarias e suficientes.

Em consonancia, pois, com essa doutrina hoje uniforme do chamado direito a ser ouvido pelos Tribunais
(das Recht auf Gehor), fala-se na Alemanha, mais especificamente, como elemento essencial e
necessario de um processo penal justo da proibic&o da surpresa (Uberraschungsverbot).

De Fato, ndo se pode esquecer que a protegdo da confianca € regra do Estado de Direito (
Rechtsstaatsprinzip, ou Rule of Law). Por isso que, no Estado Constitucional, especialmente no ambito
do processo penal, o acusado tem o direito a confiar no Estado-acusador e no Estado-juiz, dai
decorrendo o direito a ndo ser surpreendido no seu julgamento.
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O Tribunal Constitucional Aleméo, interpretando o artigo 103, |, da Grundgesetz (Lei Fundamental),
vincula mesmo a dignidade da pessoa humana a necessaria observancia quanto ao direito do acusado de
ser adequadamente tratado e ouvido pelos 6rgaos jurisdicionais (cito): O individuo ndo deve ser um mero
objeto do processo, ao contrério ele deve, diante de uma decisdo que atinja seus direitos, ter o direito
defalar a fimdeinfluenciar o processo e seus resultados. (...) 1sso pressupde (...) que a pessoa atingida
tenha conhecimento dos fatos tenha conhecimento dos atos e do processo no qual isso deva ser
considerado. (BVerfGE 101, 397 [405] = NJW 2000, 1709).

Paises como Portugal, Itdlia e Estados Unidos, como se sabe, também prestigiam o direito de o acusado
ter prévio e amplo acesso aos elementos e aspectos da acusagao que, de algum modo, possam ser usados
contraele.

No caso brasileiro, o STF, inserindo-se na melhor tradicéo do direito comparado, tem farta e pacifica
jurisprudéncia, em que acentua aimportancia de que as garantias do devido processo legal (5° LIV) eda
ampla defesa, com 0s meios e recursos para tanto necessarios (5°, LV), tanto em processos
administrativos, como de natureza civil e, com mais raz&o, 0s processos de indole penal, sgjam tomadas
—tais garantias — a serio pelos Tribunais (cito):

(...) assiste ao interessado, mesmo em procedimentos de indole administrativa, como direta
emanacao da propria garantia constitucional do due process of law (independentemente, portanto,
de haver, ou ndo, previsdo normativa nos estatutos que regem a atuacdo dos 6rgados do Estado), a
prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitude de defesa, com 0s meios e recursos aela
inerentes, consoante prescreve a Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, incisos LIV eLV.
(...) O exame da garantia constitucional do due process of law permite nelaidentificar, em seu
contelido material, alguns elementos essenciais a sua propria configuracdo, dentre os quais
avultam, por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas. (a) direito ao processo
(garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da
acusacao; (c) direito aum julgamento publico e célere, sem dilacbes indevidas; (d) direito ao
contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (€) direito de ndo ser
processado e julgado com base em leis ex post facto; (f) direito aigualdade entre as partes; (g)
direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas deilicitude; (h) direito ao
beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio
(privilégio contra a autoincriminacgéo); e (1) direito a prova, valendo referir, arespeito dos
postulados que regem o processo administrativo em geral (...). [M S 34.180-MC, rel. min. Celso
de Méllo, decisdo monocrética, j. 1°-7-2016, DJE de 1°-8-2016.]
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No rol das garantias, mais precisamente no inciso LV do artigo 5° da Carta de 1988, esta
assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral 0
contraditério e aampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes. O preceito visa possibilitar
aquele que se digatitular de uma situacdo juridicaveicular o gue entenda arespaldé-la. Pouco
importa o mével de glosa a ser possivelmente implementada. A adequacéo desta deve submeter-se
aanalise, concluindo-se, ante as peculiaridades do caso concreto, pelaincidéncia de acontecimento
verificado, como na hip6tese de pronunciamento do Supremo formalizado em processo objetivo.
Alias, essa natureza processua € de molde a assentar-se que ndo ha repercussio automética.

[RE 337.179, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 13-2-2012, 12 T, DJE de 22-2-2012.]

Portanto, também agui, consoante pacifica orientacdo jurisprudencial do STF, ndo ha dividade que o
Estado, especiamente o Poder Judiciario, deve tomar a sério as garantias do devido processo, da ampla
defesa e do contraditorio em todos os estégios de procedimentos de investigacéo, de processos
administrativos, de processos judiciais, principa mente, os de natureza penal, quando se coloca em jogo
aliberdade do individuo.

Essas sdo razdes que nos dao a certeza de que nenhum sistema constitucional que tome a sério as
garantias processuai s dos acusados pode conceber sequer aremota possibilidade de o Estado impor-lhes
restricbes em seus direitos fundamentais com base em aspectos que ndo foram, com antecedéncia,
passiveis de manifestacéo de sua defesa técnica.

Em conclus3o, & luz daregra da ndo surpresa (Uberraschungsverbot) e do direito de ser ouvido pelos
tribunais (das Recht auf Gehor), que resultam diretamente do devido processo legal, da ampla defesae
do contraditorio, ndo vejo como possivel continuar a permitir que o acusado, nos termos do artigo 385,
parte final, do CPP, sgja apenado, sem mais, com base em agravantes que sequer foram alegadas pela

acusacao.

[1] Helmut Siekmann e Gunnar Duttge. Staatsrecht |: Grundrechte. Thingersheim: EuWi-Verlag, 32 ed.,
2000, p. 316.

[2] Michael Sachs (org). Grundgesetz Kommentar. M Uinchen: Beck, 1996, p. 1593.
[3] Michael Sachs (org). Grundgesetz Kommentar. Munchen: Beck, 1996, p. 1592.
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