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Por que AGU erra ao dizer quejuiz pode condenar contra pedido do
MP

Mesmo com os esforgos das recentes reformas legislativas pontuais ao Codigo de Processo Pena e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao longo dos mais de 35 anos na devida filtragem constitucional,
alguns entul hos autoritarios do contexto juridico-politico em que nosso CPP foi promulgado insistem em
manterem-se vivos e determinar em grande medida o sistema processual penal.

Mesmo apos a promulgacdo da Constituicéo de 1988 e até mesmo a afirmacao categorica do artigo 3°-A
do Cadigo incluido pelaLe 13.964/2019 da estrutura acusatoria do sistema processual e a
impossibilidade da substituicdo da atuacéo do 6rgdo acusatorio, a manutencdo da vigéncia ou validade
do artigo 385 é capaz detrair ou fazer ruir todos os esfor cos para a construcdo de um sistema
processual penal acusatério e, portanto, compativel com o Estado democratico de Direito.

Isto &, o texto que autoriza o 6rgéo jurisdicional condenar, ainda quando o titular da agéo penal publica
tenha pedido a absolvigdo, s pdde sobreviver desde a década de 1940 gracas a sucessao de regimes
autoritarios que se valiam da confusdo nos papeis constitucionalmente delimitados dos sujeitos
processuais [1] paraatingir os propésitos de diminuigdo da eficacia dos direitos e garantias fundamentais
gue, no fundo, constituem barreiras contra regimes autoritarios.

Ou sgja: 0 advento da democracia e a CF-88 por si SO ja deveria representar a expulséo do artigo 385.
Afinal, se o MP passou a ser o 6rgéo defensor de tantos direitos e da propria democracia, por qual
razao, quando pedir absolvicéo, o juiz pode condenar mesmo assim? N&o parece um despropdsito e
uma contradicao?

Julgamento da ADPF 1.122

O julgamento da ADPF 1.122, gjuizada pela Anacrim, que pede a declaragéo de néo recepcédo do artigo
385 do CPP serg, por isso, fundamental para extirpar entulho autoritario de um sistemainquisitorial para
aconstrucdo de um sistema acusatorio democratico dentro do processo penal e, aindamais, revelara o
futuro juridico-democr atico que pretendemos erigir nadirecdo da consolidacdo do Estado
democrético de Direito com areafirmacdo da normatividade de garantias fundamentais e fundantes
como o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal.

De fato, permitir a condenacdo de acusado quando o préprio titular da acdo penal publica pede a
absolvicao ofende varios principios e preceitos constitucionais. Fundamentalmente, ficavioladaa
imparcialidade que deve ter 0 juiz. Ao condenar, apenas aponta que o julgador tomaralado, o da
acusacdo. Maso intrigante é que o lado que o juiz tomou n&o concor da com ele. E mesmo assim o
juiz sustenta a acusacao.
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Ora, embora em alguma medida o autoritarismo
na dinamica processua penal sgja, em parte,
creditada a uma cultura juridicainquisitorial,

nao devemos esquecer que ateoria determina a
préaticaea praticadeterminaateoria. Assim, a
declaragao de n&o recepcao do artigo 385 do CPP
e aimpossibilidade de o julgador condenar
guando houver pedido de absolvigdo pelo 6rgéo
ministerial tera, ainda, a virtude de provocar uma
mudanca cultural.

O que mais espanta, entretanto, € a persisténcia
dessa culturajuridicainquisitorial e autoritéria que ainda insiste na constitucionalidade da possibilidade
de condenacéo quando houver pedido de absolvicdo do titular da acdo penal publica como, por exemplo,
foi 0 sentido do parecer da AGU (Advocacia Geral da Unido) no ambito da ADPF 1.122.

Em primeiro lugar, o parecer da AGU sustenta, em preliminar, a ilegitimidade ativa da Associacdo
Nacional da Advocacia Criminal (a mesmaAnacrim que atuou nadefesada ADC 44 — ada
presuncao dainocéncial) como obstéculo formal para o conhecimento da arguicdo, sob o fundamento
de que aentidade selimita arepresentar advogados criminalistas e, portanto, apenas parcela da
Classe.

Essa concepcao, no entanto, ndo resiste a tendéncia atual do STF de uma interpretacdo néo restritiva do
conceito de “entidade de classe” como forma de possibilitar a participacdo da sociedade civil organizada
nos processos de controle concentrado de constitucionalidade (ADI 4.029, rel. min. Luiz Fux, j. 8-3-
2012).

Como anotado pelo voto do ministro Barroso na ADPF 527, deve-se ter um conceito abrangente de
classe que ndo se limita a protecao de categorias econdémicas ou politicas, mas o conjunto de pessoas
ligadas por uma mesma atividade para a defesa de interesses ou grupos vulneraveis e minoritarios.

Nesse caso, foi considerado legitimada parainstaurar o controle de constitucionalidade a A ssociagdo
Brasileira de Gays, L ésbicas e Transgeneros que certamente ndo congregam toda a popul acéo
LGBTQIA+ do pais.

A entidade promotora da demanda representa os advogados criminalistas que, se de um lado,
representam parcela da classe de advogados, por outro lado, no caso em quest&o, preenche 0s requisitos
da homogeneidade, carater nacional pela presenca de membros em, ab menos, nove estados-membros e a
pertinéncia tematica.
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Desse modo, a Anacrim deve ser considerada entidade de classe de ambito nacional em uma
compreensao constitucional mente adequada da | egitimidade ativa das agdes de controle concentrado de
constitucionalidade movida pelaideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢éo (Peter
Héberle).

Jurisdicéo constitucional

N&o bastasse essa tentativa de monopolizar o acesso ajurisdi¢éo constitucional por parte da AGU, na
medida em que adota uma concepcao restritiva de entidade de classe de ambito nacional,

0 parecer adota uma inter pretacéo inconstitucional do artigo 385 do CPP tipica de um sistema
inquisitorial de modelos autoritarios, ainda que pretenda conferir um verniz de legitimidade ao pugnar
por uma interpretacdo conforme que limita a possibilidade de condenagéo quando haja pedido de
absolvicao pelo titular da agéo penal publica a exigéncia de fundamentagdo ou 6nus argumentativo
elevado do magistrado como forma de excegéo.

Contudo, a AGU esquece que, ao se admitir a excegdo, abre-se a possibilidade para que elasetorne a
regra. Sabemos muito bem o que isso significa em um contexto de circulacdo de uma culturajuridica
autoritéria do processo penal: que os mar ginalizados de sempre continuar ao a ser condenados,
mesmo quando o Ministério Publico e todo o acervo probatorio for favoravel a absolvicdo do acusado.

Mais do que isso, significatambém admitir que garantias constitucionais que estruturam nosso Estado
democrético de Direito como o contraditorio, a ampla defesa e aimparcialidade jurisdicional segjam
relativizadas, sem qualquer previsao constitucional paratanto, em favor de uma estrutura
persecutéria de um direito penal ssmbdlico que pretende apenas satisfazer e aplainar a opinido
publica.

Admitir, portanto, a condenacdo sem pedido do titular da acéo pena publica, mesmo que de forma
excepcional e justificada, é confundir aatuacdo do juiz e do 6rgdo de acusacdo no processo pena com
graves consequéncias para o sistema processua penal e, no limite, descaracterizar a dinamica da atuacéo
processual em prejuizo a defesa que podera ser surpreendida. O parecer peca, assim, no principal. No
amago. Permitir a constitucionalidade da condenacdo mesmo com pedido de absolvi¢do do 6rgdo
ministerial é afrontar a estrutura do sistema acusatorio da Constituicéo de 1988.

E hora de aprofundarmos ainda mais na estruturagdo do sistema acusatério como Unico caminho possivel
para a transformacéo da mentalidade e das praticas jurisdicionais inquisitivas que, de forma autoritaria,
aindaresistem ao Estado democratico de Direito e a plena e ampla efetividade das garantias
constitucionais.

Mas, tem mais. O parecer da AGU, nesse sentido, trai seu proprio papel constitucionalmente
delimitado nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade. E que, ao contrério da sua
atuacdo vinculada a defesa do ato impugnado na ADI como se descortina do artigo 103, 83° da CF/88,
ao ndo prescrever qualquer atuacdo vinculada na ADPF, aLei 9.882/99 pressupde que a atuacdo da
AGU serd paraagarantia daintegridade constitucional.
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E o parecer ndo vai nesse sentido. A oitivada AGU na ADPF, segundo se extrai do 82°do art. 5°da Lel
9882/99, s faz sentido se o for para a defesa da propria normatividade da Constituicéo de 1988. Fora
disso, que sentido teria? Portanto, como defensor da Constituicdo que a criou, a defesa da
manutencao do artigo 385 do CPP pela AGU revela uma contradicdo. Insollvel.

Ja € hora de extirparmos qualquer sentido de um processo penal de emergéncia ou de excegdo, se
quisermos levar a sério a estrutura processual penal acusatéria de um verdadeiro Estado Democrético de
Direito. E, mais do queisso, dar um passo para além de um discurso dogmaético petrificado.

A dogmatica juridica vem fabricando proteses para fantasmas, como jadiz Warat. Sustentar um
dispositivo como o artigo 385 € dar um passo de 70 anos paratrés. E voltar a Constituicéo de 1937, em
vigor quando da aprovacéo do CPP. E isso deve ter algumaimportancia, pois néo?

Clique aqui paraler a peticdo da AGU na ADPF 1.122

[1] COUTINHO, Jacinto de Nelson Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacéo legidativa. v. 46, n. 183 (jul./set. 2009), p. 103-
115.
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