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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa possui como finalidade o estudo sobre a
atuacdo do Ministério Publico nos processos criminais, especialmente analisando o
papel desempenhado em grau recursal, quando da elaboracdo de pareceres em
recursos criminais. Para tanto, a fim de desenvolver o presente assunto, utiliza-se o
meétodo exploratério e descritiva, compondo uma abordagem qualitativa por meio de
andlise doutrinaria e jurisprudencial. Assim, apresentam-se, em um primeiro
momento, 0s sistemas processuais penais, bem como qual sistema é adotado
dentro do processo penal brasileiro. Apos, passa-se a analisar a Instituicdo do
Ministério Publico, com a sua breve formacdo histérica, principios que regem a
instituicdo, a sua organizacdo e seus Orgaos de execucdo. Por fim, verifica-se a
atuacdo ministerial dentro do processo penal, a partir de jurisprudéncia e
posicionamentos doutrinarios. Com este trabalho, busca-se verificar se ha violacao
dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal o fato de
ndo ser oportunizada vista as partes do parecer ministerial em segundo grau nos

processos criminais.

Palavras-chave: Ministério Publico. Sistemas Processuais. Promotor de Justica.

Procurador de Justica. Ampla defesa e contraditério.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como tema a atuacdo do
Ministério Publico nos processos criminais de segundo grau e a possivel violagdo
aos principios do devido procesos legal, do contraditério e da ampla defesa nos
pareceres ministerias em segundo grau nOS processos criminais.

O Ministério Publico nos processos criminais, conforme estabelecido no
ordenamento juridico pétrio, possui como atribuicdo a autoria da acdo penal publica
e a fiscalizacdo da correta aplicacdo da lei. Ele esta presente em todas as fases da
acao, podendo tomar, durante o curso do processo, qualquer medida que achar
pertinente ao caso. Ao fim do processo, o promotor tem a liberdade de pedir a
condenacéo do réu ou, se achar pertinente, a sua absolvicao.

No momento em que a defesa ou a acusacao interpuserem algum recurso
dentro do processo penal, os autos serdo remetidos a instancia superior para
analise. Entretanto, antes de proferir o acérddo, sera dada vista dos autos ao
Procurador de Justica para elaborar parecer e apenas ap0s a analise do membro
ministerial € que os autos serdo remetidos ao relator.

Ocorre gque dessa manifestacdo ministerial a defesa ndo possui vista dos
autos, nao tendo ciéncia do que foi referido no parecer ofertado pelo Procurador de
Justica. Assim, diante do fato de ndo ser oportunizada vista dos autos a defesa apos
a manifestacdo do Ministério Publico, o problema central desse trabalho é verificar
se haveria ou ndo a ocorréncia de violacao dos principios do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, uma vez que o ente ministerial acaba por possuir
uma manifestagcao a mais dentro do processo penal.

Para atingir o desiderato proposto, o trabalho sera dividido em trés capitulos.

No primeiro, a fim de introduzir a teméatica do papel das partes no processo
penal, serdo abordados, com base em doutrinas e jurisprudéncia, os sistemas
processuais penais (acusatorio, inquisitério e misto), a breve parte histérica e suas
principais caracteristicas, partindo para a analise de qual sistema é adotado no
ordenamento brasileiro.

Apébs, no segundo capitulo, serd analisado, de forma minuciosa, a Instituicao
do Ministério Publico, iniciando com a sua historia dentro do direito brasileiro,
passando pelos seus principios institucionais, averiguando a sua organizagcao

interna, e, por fim, serdo analisados os 0rgaos de execucao ministerial.
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No ultimo capitulo, sera analisada a atuacdo ministerial dentro do processo
penal, averiguando as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o seu papel
dentro do processo, passando, por fim, a andlise especifica sobra a sua atuagéo nos
processos criminais nas instancias superiores, especialmente sob o enfoque da
ofensa ou ndo do contraditorio e da ampla defesa na elaboracdo dos pareceres em

recursos criminais.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A fim de dar inicio ao tema central deste trabalho, torna-se importante
abordar, em um primeiro momento, 0s sistemas processuais penais.

O sistema processual penal é, conforme definicdo do Desembargador Paulo
Rangel?, “[...] O conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a
aplicagao do direito penal a cada caso concreto”.

Corroborando com esse entendimento, Eduardo Moreira e Margarida
Lacombe Camargo® destacam que o0s sistemas processuais penais sdo uma forma
de encontrar o equilibrio entre os interesses da sociedade e os interesses do Estado
e tentar, por meio do processo penal, dar solu¢des ao momento politico de cada
Estado. Esses sistemas revelam, também, a proposta do Estado em administrar as
praticas, os controles punitivos e as garantias concedidas aos cidadaos que violarem
os direitos protegidos pelo ordenamento juridico.

Assim, dentro da Histéria do Direito Processual Penal ha trés sistemas
distintos, descritos como sistema inquisitivo, sistema acusatorio e sistema misto4, 0s
quais serdo abordados com maior profundidade nos tdopicos a seguir, a fim de

conduzir e fundamentar o presente trabalho.

2.1 Sistema Acusatoério

Inicialmente sera abordado o sistema acusatério, realizando uma breve
analise historica sobre esse sistema e ap0s sera passado a analise das suas

principais caracteristicas.

2.1.1 Breve Anélise Historica

O processo penal acusatério se desenvolveu em um primeiro momento no

Direito romano. Ficou caracterizado pela participacdo do povo no exercicio de

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 47.

8 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, [S. |.]. v. 97, set./Jout. 2016. p. 73-91.

4 BOAS, Marco Antonio Vilas. Processo penal completo: doutrina, formularios, jurisprudéncia e
pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 26.
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acusar e julgar, principalmente através da acéo popular para os delitos ditos como
graves e da acusacao privada para os delitos entendidos como menos grave.s

No Direito romano, 0 processo comecgava por meio da accusatio, onde cabia
ao préprio ofendido, ou a seus parentes, realizar tal acdo (privada).c O processo
penal, em sua maior parte do tempo, foi privado, cabendo ao juiz somente analisar
as provas trazidas pelas partes. Ainda, chegou-se a permitir que o proprio povo
pudesse acusar, sendo ele o principal acusador do processo penal naquela época.’

Com o passar do tempo, a ideia de que o delito afetava ndo s6 ao individuo,
mas também a toda coletividade, passou a vigorar, e o entendimento de acédo de
qualquer pessoa do povo (quivis de populo) se consolidou.t Assim, o sistema
acusatério da época acabava por ndo mais solucionar os problemas e as
necessidade dos cidad&os.?

Nesse cenario, as sensacdes de impunidade e de facilitacdo da acusacéo
falsa passaram a enfraquecer a ideologia do sistema acusatério da época. Dessa
forma, o Senado Romano passou a se encarregar das infracbes que os fossem
informados, surgindo aos poucos 0 processo inquisitorio. 0

Com este sistema em vigor, o papel do juiz comeca a cada vez mais invadir a
funcdo dos acusadores privados. O processo penal passa a ser publico, tendo o juiz
o papel de, além de julgar, conduzir, de oficio, as investigacfes, passando a ter total
poder sobre o processo.! Assim, conforme expBe Hélio Bastos Tornaghi?, o
processo inquisitério surge como subsidiario do acusatorio, tendo os dois sistemas
coexistido durante muitos séculos.

No entanto, com o emprego do sistema inquisitério, o uso da tortura e a
concentracdo de poderes apenas nas maos do juiz acabaram por transformar o

processo inquisitorio em uma forma de poder e abuso para se chegar até a

5 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 162.

6 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 3.

7 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./Jout. 2016. p. 73-91.

8 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 3.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 163.

10 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituic6es de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 7.

11 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 163.

12 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituic6es de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 7.
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“objetividade cientifica, a probidade histérica e, sobretudo, o dever de justi¢a”.®®* Foi
apenas no século XVIII, através da Revolucdo Industrial e das novas ideologias e
valoracdo dos Direitos Humanos que se passou a abandonar os tracos mais cruéis
do sistema inquisitorio, ressurgindo, assim, o sistema acusatorio.

Nesta nova fase do sistema acusatorio, volta-se a vigorar a publicidade, a
oralidade, o contraditorio e a divisdo das partes pertinentes ao processo penal, quais
sejam: acusador, acusado e juiz.’s Esta divisdo, frisa-se, serd fundamental para o

desenvolvimento deste trabalho.

2.1.2 Caracteristicas do Sistema Acusatoério

O sistema acusatorio, conforme acima exposto, passou por diversas fases ao
longo dos anos, mas sempre teve como uma de suas principais caracteristicas a
clara distincdo entre as atividades de acusar, defender e julgar.’®* Neste sistema, 0
acusado deixa de ser apenas um sujeito na relacdo processual e passa a ser um
sujeito de direito, sendo assegurados a ampla defesa, o contraditério e o direito ao
siléncio, eliminando assim qualquer obrigacdo em produzir provas em seu
desfavor.r’

A separacao dos poderes €, sem duvida nenhuma, a diferenca mais marcante
entre o sistema acusatério e o sistema inquisitorio e essa separacdo nao esta
concentrada apenas na figura do juiz, mas sim no ente ministerial, quando ele esta
cuidando da acusacdo ou atuando como custus legis, e, também, na defesa, que
resguarda os direitos e os interesses do réu. Todas essas partes passam a ser
figuras processuais e caracterizam o sistema acusatorio. 8

Nessa linha, cabe destacar a definicéo feita pelo Dr. Aury Lopes Jr. *°, o qual

declara que:

13 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituic6es de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 9-10.

14 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 164.

15 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituic6es de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 19.

16 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 164.

17 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 88.

18 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./out. 2016. p. 73-91.

19 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 165.
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O sistema acusatério € um imperativo do moderno processo penal,
frente & atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a
imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que ira
sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que
deixa de ser um mero objeto para assumir sua posicdo de auténtica
parte passiva do processo penal. Também conduz a uma maior
tranquilidade social, pois evita-se eventuais abusos da procedéncia
estatal que se pode manifestar na figura do juiz “apaixonado” pelo
resultado de sua labor investigadora e que, ao sentenciar, olvida-se
dos principios basicos de justica pois tratou 0 suspeito como

condenado desde o inicio da investigacao.

Além disso, importante frisar que, embora a distincdo entre atividade de
acusar e de julgar seja a principal caracteristica deste sistema, o oferecimento da
denuncia apenas pelo Ministério Publico (MP), nas ac¢bes de iniciativa publica,
também passa a ser um ponto relevante, uma vez que nos antigos sistemas
qualquer pessoa do povo poderia tomar tal iniciativa. Ainda, importante sublinhar
gue a denuncia feita pelo ente ministerial obedece a critérios minimos estabelecidos
pelo Cddigo de Processo Penal.20

Nessa linha, Afranio Silva Jardim2: aponta que com o0 sistema acusatorio o
Ministério Publico passa a exercer uma funcdo de parte no processo penal, além de
pugnar pela correta aplicacdo das leis aos casos concretos.

Dentro dessa perspectiva, Aury Lopes Jr.22 entende que para que se tenha
uma estrutura acusatoria concreta é fundamental que se tenha o contraditério no
processo penal, bem como a eficaz separacdo de funcdes, a qual possibilita a
efetividade da imparcialidade dentro do processo penal, e, ainda, elenca, de forma

clara e objetiva, as principais caracteristicas do sistema acusatorio:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia légica da
distincdo entre as atividades);

c) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);
g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

20 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./out. 2016. p. 73-91.

21 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 196.

22 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 165.
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h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo
livre convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional,
i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da
coisa julgada;
j) possibilidade de impugnar as decisbes e o duplo grau de
jurisdic&o.?3
Por fim, Aury Lopes Jr. aponta que 0 sistema acusatorio passou a vigorar em
paises com solida base democratica e que possuiam maior respeito a sua liberdade
individual. Diferenciando-se, assim, do sistema inquisitério, em que neste sistema
predomina, na histéria de seus paises, maior repressdo, como 0 autoritarismo e o
totalitarismo, onde os direitos individuais sdo raridades, conforme veremos a

seqguir.24

2.2 Sistema Inquisitorio

Seguindo com 0s sistemas processuais, nesse subcapitulo sera abordado o
sistema inquisitério, onde sera abordada a breve andlise histérica desse sistema e,

logo em seguida, sera estudado as caracteristicas do sistema inquisitorial.

2.2.1 Breve Analise Historica

Como ja mencionado anteriormente, o sistema inquisitorio passou a surgir
com o enfraquecimento do sistema acusatorio em meados dos séculos Xl até o
século XIV? e vigorou em toda a Europa, sendo inicialmente utilizado pela Igreja
Catdlica na tentativa de represséao das infragdes penais praticadas pelos cristdos e
pela busca da verdade absoluta.?”

Nessa linha, Hélio Bastos Tornaghi?® complementa tais entendimentos no

sentido de que:

23 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 164.

24 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 165.

25 | OPES JUNIOR, Aury. Introduc¢&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 165.

26 TORNAGHI, Hélio Bastos. InstituicGes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p.15.

27 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 165.

28 TORNAGHI, Hélio Bastos. InstituicGes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 11.
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Sem sombra de divida, esse tipo de procedimento foi se formando
aos poucos como corretivo para os defeitos do acusatério. Nao
surgindo de jato, ndo foi uma criacdo da prepoténcia, ndo visou a
opressdo nem ao aviltamento. Ao contrario, foi ditado pela
conveniéncia, pelo bem comum.

Essa mudanca de sistema teve como divisor de aguas a iniciativa probatoéria
do juiz, o qual passou a buscar conhecer melhor a verdade real do fato, tomando,
assim, a iniciativa de ouvir testemunha, fazer apreensdes, determinar pericias e
todas as diligéncias necessarias ao seu conhecimento. Nesse Vviés, 0 processo
passa a ser secreto e documental, na intencdo de assegurar 0 éxito das
investigacdes.2°

Outrossim, o sistema passa a mudar por completo a ideologia do processo, ja
gue o juiz abandona sua posi¢ao de arbitro imparcial e passa a ter uma atividade de
inquisidor, atuante desde o inicio do processo, até como acusador. Além disso, ele
esta livre para intervir, recolher e selecionar a prova que julgar necessario para seu
livre convencimento.3

Entretanto, foi através da tentativa de tornar o processo mais sigiloso e
documental que o uso da tortura e a concentracdo de poderes na mao do juiz
fizeram com que o0 sistema passasse a ser um instrumento perigoso para a
seguranca dos individuos3?, sendo, entdo, a acusacdo e a publicidade abolidas da
Inquisicéo, passando a confissdo a ser a rainha das provas.3

Conforme explana Marco Antonio Vilas Boas3, procurava o julgador, a todo
custo, no sistema inquisitivo, a obtencdo da confissdo do réu, o que, mesmo sendo
por meio da tortura, ja garantia a lavratura do édito condenatorio.

No mesmo sentido, Fernando da Costa Tourinho Filho34 complementa que:

As vezes, 0 processo inquisitério era levado a extremos tais que 0
segredo alcancava o lugar e a forma dele, a pessoa do julgador, o
pronunciamento da sentenga e, também, as vezes, era secreto o
proprio momento da execugéo da condenagéo.

29 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 16.

30 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 167.

31 TORNAGHI, Hélio Bastos. InstituicGes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 16.

32 L OPES JUNIOR, Aury. Introducg&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 171.

33 BOAS, Marco Antonio Vilas. Processo penal completo: doutrina, formularios, jurisprudéncia e
pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 26.

34 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1,
p. 95.
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O sistema inquisitério vigorou até o final do século XVIII e inicio do XIX, uma
vez que a Revolucdo Francesa proporcionou o impulso da valorizacdo do homem e
dos movimentos filoséficos. Nesse cenério, diante do fim da Inquisicdo, passa a
surgir a lenta transi¢éo para o sistema misto e a adogéo dos Jaris Populares.

2.2.2 Caracteristicas do Sistema Inquisitorial

Conforme ja abordado acima, o sistema inquisitorio possui como principal
caracteristica a unido de poderes apenas para uma das partes processuais, qual
seja, o juiz. Com esse sistema, 0 juiz tem ao seu alcance as funcdes de investigar,
acusar e julgar, e, portanto, ndo ha livre convencimento na sentenca, uma vez que o
juiz ja participou e acompanhou todas as investigacfes realizadas em face do
ocorrido.3s

Nessa seara, a estrutura do processo inquisitério foi construida através do
dilema da verdade real ou absoluta, cuja busca passa a transformar a prisdo
cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa ter poder sob o réu, sendo
permitido lancar m&o da tortura para que assim consiga buscar a confissédo dele.3”

Sublinha-se que ndo ha, no sistema inquisitério, o contraditério e nem a ampla
defesa, uma vez que sequer admitia-se a defesa para o réu, diferentemente do
sistema acusatério, que consagra ao réu a plena defesa, prevendo nulidades dos
atos que contrariem os principios brasileiros. Assim, embora no sistema acusatorio
se vislumbre o direito ao siléncio, no inquisitorial a confissdo passa a ser prova
fundamental dentro do processo e, uma vez que o réu permaneca calado, presume-
se que ele esta se escondendo da verdade.z8

De outra banda, a pena aplicada no sistema inquisitério também possui
ideologias distintas das do acusatorio, ja& que no primeiro a pena possui como

objetivo a correcdo do criminoso, visando que ele pague pelo delito que causou

35 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 172.

%6 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./out. 2016. p. 73-91.

37 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 171.

38 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./Jout. 2016. p. 73-91.
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através dos castigos que lhe sdo impostos.* Nessa esteira, Jacinto Coutinho* define

que a principal caracteristica do sistema inquisitorio é:

[...] A extrema concentragcédo de poder nas méaos do érgao julgador, o
qual detém a gestdo da prova. Aqui, 0 acusado € mero objeto de
investigacao e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual
devera dar contas ao julgador.

Ainda, Hélio Bastos Tornaghi4t ressalta a importancia de contextualizar o

sistema inquisitorio a fim de melhor compreendé-lo:

Para formar um juizo seguro nesta matéria, € preciso julgar o
processo inquisitorio (e os préprios tribunais de Inquisi¢ao), ndo com
a mentalidade de hoje, mas com a da época. O contrario seria
distorcer as coisas e incidir num anacronismo de funestas
consequenciais. Especialmente no que diz respeito a tortura convém
lembrar que se hoje ela repugna, nagueles tempos estava em
perfeita consonancia com a dureza dos homens.

Por fim, infere-se que no Brasil, conforme explica Guilherme de Souza
Nucci4, o sistema adotado para a investigacdo do delito é o inquisitorio, no momento

gue antecede a apresentacdo da peca acusatéria em juizo.

2.3 Sistema Misto

Passado a analise dos sistemas processuais acusatério e inquisitério, faz-se
necessario a abordagem desse Ultimo sistema, o sistema misto, onde também sera
realizado uma breve andlise histérica. Apés, sera destacado, com base em doutrina,

suas principais caracteristicas.

39 MOREIRA, E., CAMARGO, M. L. Sistemas processuais penais a luz da constituicdo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. v. 97, set./Jout. 2016. p. 73-91.

40 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 1, n. 1, 2001. p. 28. Disponivel em:
<www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_p
rodutos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/SRC%2001_26.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2018.

41 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 16-17.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execucdo penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.70.
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2.3.1 Breve Analise Historica

Este sistema, historicamente, foi adotado pelo Cddigo de Napoledo, em
1808+, apds o fracasso do sistema inquisitorio e o retorno do sistema acusatério.
Nesta época, o Estado permanecia com o poder da titularidade em penar,
entretanto, com o passar do tempo acabou se tornando algo imprescindivel, diante
da necessidade de dividir o processo em fases, bem como da separacdo das
atividades de acusar e julgar a 6rgaos e pessoas distintas.*

Nesse novo sistema, o Estado permanece com o poder em suas méos. No
entanto, a acusacao passa a ser exercido por meio de um terceiro distinto do juiz, o
Ministério Publico*, onde, a partir do processo inquisitério, o Estado passa a atribuir
0 seu poder de acusar a um 6rgao estatal (Ministério Pablico46).47

Nessa linha, Francesco Carnelutti“¢ aponta que existe uma ligacdo entre o

sistema inquisitivo e Ministério Publico:

Ja a estes dois termos se vinculam aqueles dois tipos estruturais que
se denominam processo dispositivo e processo inquisitivo. Processo
inquisitivo quer dizer aquele em que o juiz tem o poder de decidir por
si; mas o poder de decidir por si é juridico, ndo pratico, no papel, ndo
na realidade; juridicamente o juiz ndo esta ligado as partes; mas na
pratica necessita delas. Esta aqui 0 nexo entre processo inquisitivo e
Ministério Pablico. Quando nao existir naturalmente as partes, ha que
se fabrica-las. O Ministério Publico € uma parte fabricada.* (traducéo
nossa).

43 AQUINO, J. C. G. X. de.; NALINI, J. R. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.
13.

44 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 173.

45 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 173.

46 A instituicdo Ministério Publico sera abordada em maior escala no capitulo seguinte deste trabalho,
onde passara a ser analisado toda a sua estrutura e conceito.

47 AQUINO, J. C. G. X. de.; NALINI, J. R. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.
13.

48 CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el processo penal. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Juridicas Europa-america, 1961. p. 214.

49 “Ya a estos dos términos se vinculan aquellos dos tipos estructurales que se denominan proceso
dispositivo y proceso inquisitivo. Proceso inquisitivo quiere decir aquel en que el juez puede obrar
por si; pero el poder obrar por si es juridico, no practico, en el papel, no en la realidad;
juridicamente el juez no esta ligado a las partes; pero practicamente necesita de ellas. De aqui el
nexo entre proceso inquisitivo y ministerio publico. Cuando no existen naturalmente las dos partes,
hay que fabricarlas. ElI ministerio publico es una parte fabricada.” CARNELUTTI, Francesco.
Cuestiones sobre el processo penal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Juridicas Europa-america, 1961. p. 214.
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Com o surgimento do processo misto, em que ha a presenca de dois sistemas
opostos, ha uma nitida divisédo do processo penal em duas partes. Na primeira fase,
chamada de preparatéria, h4 a predominancia do sistema inquisitorial, e, na

segunda fase, j& em juizo, tem-se a predominancia do sistema acusatoério.s

2.3.2 Caracteristicas do Sistema Misto

Conforme ja4 mencionado acima, o sistema misto tem como principal
caracteristica a unido entre ambos os sistemas dentro de todo o processo penal.
Existe uma instrucdo preliminar, secreta e escrita, onde 0 juiz possui poderes
inquisitivos, durante a colheita de provas, e uma segunda fase contraditoria (judicial),
onde se admite o exercicio da ampla defesa e de todos os direitos dela
decorrentes.st

Através desse sistema, Fernando da Costa Tourinho Filhos2 separa o
processo em trés etapas (investigacao preliminar, instrucdo preparatéria e fase do
julgamento). Entretanto, diferentemente do sistema inquisitivo, em que essas trés
etapas eram secretas, ndo contraditorias e escritas, bem como as funcdes de
acusar, julgar e defender estavam na mao do Juiz, no processo misto somente as
duas primeiras fases eram secretas e nao contraditorias. Na ultima fase, o processo
passa a ser oral, publico e contraditorio.

Para Guilherme de Souza Nuccis, o sistema adotado pelo Brasil € o sistema
misto. Embora ele ressalte que a ConstituicAo Federal possui varios principios
processuais penais que apontam para a aplicacdo do sistema acusatério, no final
das contas, sdo as regras processuais penais que devem ser seguidas. Assim, na
visdo dele, o processo penal é constituido por meio da juncdo dos principios
constitucionais associados as normas instituidas em legislagéo ordinaria.

Nessa linha, Hélio Bastos Tornaghis* conceitua o sistema misto como sendo

um sistema que reune as vantagens e elimina os inconvenientes dos outros dois,

50 AQUINO, J. C. G. X. de.; NALINI, J. R. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p.
13.

51 ANTONNI, R.; TAVARO, N. Curso de direito processual penal. 3. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2009. p. 34.

52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1,
p. 95.

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execucdo penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.71.

54 TORNAGHI, Hélio Bastos. InstituicGes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 20.
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sendo este sistema, em seu entendimento, o que deve prevalecer no processo
penal.

Contrario a este posicionamento, Aury Lopes Jr.55 critica 0 sistema misto,
sublinhando que o fato de haver duas fases processuais com sistemas diferentes
nao se concretiza. Para ele, ndo ha a divisdo em dois sistemas, pois toda prova
produzida na inquisicdo do inquérito, a qual é trazida depois no processo, € colhida,
inicialmente, por meio do sistema inquisitorial, fazendo com que a segunda fase seja

uma mera repeticdo ou encenacao da primeira fase.

2.4 Sistema Processual Brasileiro

Quanto ao sistema processual penal adotado no Brasil, ha dura divergéncia
doutrindria. Grande parte da doutrina, como Fernando da Costa Tourinho Filhoss,
Afranio Silva Jardims” e Geraldo Pradoss, considera que a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu o sistema processual acusatorio, levando em consideracéo a sua
principal caracteristica: a separacéo de funcdes (acusar, defender e julgar).

Fundamentando seu posicionamento, Geraldo Prado% explica que, embora a
Constituicdo Federal ndo diga expressamente qual o sistema adotado, devem-se
levar em consideracado as garantias expressas em seu ordenamento juridico, ja que
0 processo penal garante a todos os acusados o direito a ampla defesa e ao
contraditério, bem como a um julgamento por um juiz imparcial, o0 qual demonstra,

embora ndo expressamente, que a Constituicdo Federal adota o sistema acusatério:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Publico a privatividade do exercicio da acao penal publica, na forma
da lei, a que garante a todos os acusados o devido processo legal,
com ampla defesa e contraditério, além de Ihes deferir, até o transito
em julgado da sentenga condenatoria, a presuncao de inocéncia, e a
que, aderindo a tudo, assegura o julgamento por juiz competente e
imparcial, pois que se excluem as jurisdicbes de excecdo, com a

55 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p .176.

56 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1,
p. 96.

57 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 196.

58 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 219.

59 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 219.
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plenitude do que isso significa, sdo elementares do principio do

acusatorio, chegaremos a conclusao de que, embora nao o diga
expressamente, a Constituicdo da Republica adotou-0.%°

Diferentemente do posicionamento anterior, Hélio Bastos Tornaghi¢t e
Gustavo Badar6®2 entendem que o sistema adotado pelo Direito brasileiro é o

sistema mistos3, explicando o primeiro que:

O direito brasileiro. Segue um sistema que, com maior razéo, se
poderia denominar misto. A apuracdo do fato e da autoria é feita no
inquérito policial (somente nos crimes falimentares o inquérito é
judicial). O processo judiciario compreende a instrucdo e o
julgamento. Nos crimes da competéncia do juri estas duas atividades
estdo separadas em duas fases, entre as quais se interpbe a
sentenca de pronuncia. Por meio desta o juiz, entendendo estar
provado o fato e a autoria (a lei fala em indicios. Mas essa palavra
tem ali o sentido de provas. Cdod. Proc. Penal, art. 408), manda o réu
a julgamento pelo jari. Nos demais crimes tudo se faz em sequéncia,
instrucao e depois julgamento. Mas, se bem que o inquérito permite-
se ao ofendido e ao indiciado requererem diligéncias (Cod. Proc.
Penal, art. 14). E na fase judiciaria, inUmeros sdo 0s atos escritos em
gue se permite, por vezes, o segredo (v. g., Céd. Proc. Penal, arts.
486, 561, VI, 745, 792, 81°). E o juiz pode sempre determinar as
diligéncias necessarias para descobrir a verdade (Cod. Proc. Penal
arts. 156, fine, 176, 209 etc.).4

Outrossim, para Gustavo Badar6®® ndo existe um sistema puro dentro do

processo penal brasileiro, por vezes acusatorio, outras inquisitério, aduzindo que:

Tais sistemas, contudo, s&o abstracbes ou modelos ideais.
Atualmente ndo existem sistemas acusatorios ou inquisitérios
“puros”. Ora o processo é prevalentemente acusatério, ora apresenta
maiores caracteristicas inquisitoriais.

De outra banda, criticando aos que consideram o sistema patrio misto, Aury

Lopes Jr. entende que nao existem sistemas puros, todos sdo mistos, mas que a

60 PRADO, Geraldo. Sistema acusatoério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 219.

61 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 20-21.

62 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 87.

63 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. Sistemas processuais penais e processo penal brasileiro. Revista dos
Tribunais, V. 764, p. 459, jun. 1999. Disponivel em:
<http:/Mmww.scholz.adv.br/images/documento/4be27e7890c348faa52d0440721321d5.pdf>. Acesso em:
09 maio. 2018.

64 TORNAGHI, Hélio Bastos. InstituicGes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 20-21.

6 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 87.
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questao € identificar, a partir do seu nucleo, o principio informador de cada sistema,

para entdo apontar se ele € inquisitorio ou acusatorio:

Ora, afirmar que o “sistema € misto” é absolutamente insuficiente, até
porque nao existem mais sistemas puros (sao tipos historicos), todos
sdo mistos. A questdo €, a partir do reconhecimento de que nao
existe mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada
sistema, para entéo classificd-lo como inquisitério ou acusatério, pois

7

essa classificacdo feita a partir do seu nudcleo € de extrema
relevancia.®®

Corroborando com este posicionamento, José Frederico Marquess critica
também a definicdo de sistema misto, apontando que nado prevalece o sistema misto
no processo penal brasileiro, uma vez que, existindo esse procedimento escalonado
(judicium accusationis e judiciu cause), caracteristica do sistema misto, necessario
seria tornar o primeiro procedimento a forma acusatéria. Desta forma, para o autor, 0
processo penal brasileiro € eminentemente acusatorio, estando separados o
Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Ainda, para Geraldo Pradosg, no sistema processual brasileiro prevalece o que
ele chama de teoria da aparéncia acusatoria, pois, embora na esséncia do processo
penal se preconize a adocéao e efetivacdo do sistema acusatorio, ainda paira sobre o
processo penal formas inquisitérias vivendo de contrabando.

Na pratica, a jurisprudéncia do STF e do STJ vem entendendo que o sistema
processual adotado no Brasil é o sistema acusatorio, uma vez que a Constituicdo
Federal de 1988 atribuiu a 6rgéos diferentes fungdes de julgar e acusar.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento do STF contemplado nos autos da
Acao Direita de Inconstitucionalidade - ADI 5104/DF¢°, que suspendeu a eficacia do
artigo 8° da Resolucgdo n° 23.396, de 17 de novembro de 2012, do Tribunal Superior
Eleitoral, em razdo da violacdo do sistema acusatorio adotado pela Constituicéo
Federal de 1988, sendo veja-se:

6 | OPES JUNIOR, Aury. Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 161-162.

67 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2. p. 45.

68 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 219.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°5104 — DF, Tribunal
Pleno. Relator Min. Roberto Barroso. Brasilia, 21 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5104&classe=ADI&ori
gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 28 maio 2018.



25

“[...]- 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opc¢éo inequivoca pelo
sistema penal acusatoério. Disso decorre uma separacao rigida entre,
de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcéo
propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do
Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas entre
acusacdao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do
devido processo legal. Precedentes. [...]. 0 voto proferido pelo relator
foi acolhido no seu capitulo central, relativo a necessidade de
suspensdo cautelar do art. 8°, da Resolucdo n°® 23.396/2013. A
maioria entendeu que esse dispositivo, ao condicionar a instauracao
de inquéritos a uma autorizacdo judicial, subvertia a opc¢ao
constitucional pelo principio acusatorio”.

7

Nesse contexto, € possivel de se afirmar que o STF consolidou seu
entendimento de que, ao separar as funcbes de acusar e julgar, o sistema
processual brasileiro adotou, como uma forma de garantir a imparcialidade dos
juizes e a aplicacdo dos direitos fundamentais do devido processo legal, do

contraditorio e da ampla defesa, o sistema acusatorio.



26

3 MINISTERIO PUBLICO: PONDERACOES SOBRE A INSTITUICAO
MINISTERIAL

Objetivando apresentar uma sequéncia légica de raciocinio para que, ao final,
chegue-se ao objetivo central do presente trabalho, necessaria se faz a andlise
sobre a instituicdo do Ministério Publico (MP) e o seu verdadeiro papel dentro do
processo penal.

Para tanto, serd apresentada a sua historia, seus principios e, por fim, o seu

papel dentro do processo penal.
3.1 A Breve Formacdao Historica do Ministério Publico no Direito Brasileiro

A formacéo historica do Ministério Publico dentro do Direito brasileiro, durante
muito tempo, até mesmo antes da Independéncia do Brasil, esteve ligada ao velho
Direito portugués.™

O Ministério Publico somente passou a ganhar importancia no sistema patrio
como instituicdo organizada a partir do século XIV, sendo que, antes deste marco,
ndo era considerado como uma instituicdo, ja que ndo havia nomeacao para cargos
regulares para o exercicio de tal funcdo. Naquele periodo, 0 que mais se aproximava
das funcbes do Ministério Publico eram as indicacbes do monarca para casos
especificos.”

Somente em 1832, com o Cadigo de Processo Criminal do Império e com as
Ordenacdes Manuelinas, é que se pode encontrar as origens do Ministério Publico.
Foi durante o Império que a instituicdo passou a ter 0os primeiros requisitos para a
sua nomeacdo e a elencar as suas atribuicbes.”? Entretanto, o Ministério Publico
ainda ndo era reconhecido enquanto instituicdo, fazendo apenas referéncia ao
Procurador-Geral e a sua iniciativa na revisao criminal pro reo. 7

Dentro desse cenario, apenas em 1890, com os Decretos n° 848 de 11 de

outubro e n° 1.030 de 14 de novembro, que se verificou o primeiro Diploma Legal

70 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 6.

L SAUWEN FILHO, Joado Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 101.

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2. p. 356.

73 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 7.
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gue considerou o Ministério Publico como instituicdo.” Foi a partir deste Decreto,
portanto, que a instituicAo passou a ser inserida no universo dos O6rgaos
governamentais, os quais compdem a organizacédo do Estado de Direito.”

Assim, o Decreto n° 1.030/90 determinou expressamente que o Ministério
Publico funcionaria perante a Justica como advogado da Lei, ou seja, o fiscal de sua
execucdo, o procurador dos interesses gerais, o promotor da acdo publica e o
assistente dos sentenciados, requerendo o que fosse para o bem da Justica e dos
deveres da humanidade.

No entanto, em 1891, com a Constituicdo de 24 de fevereiro do referido ano,
embora a expectativa fosse de que o Ministério Publico enfim receberia enfatica
importancia, tal dispositivo silenciou-se quanto a instituicdo, limitando-se apenas a
referenciar o Procurador-Geral da Republica de forma indireta, em relacdo a
determinacao de competéncia e responsabilidade do Presidente da Republica a sua
nomeacao ao cargo.”

Com o passar do tempo, o Orgdo passou por diversas modificacbes
institucionais, sempre acompanhando 0s novos campos de atuacgéo a ele conferidos
pela legislacdo ordinaria.” Entdo, em 1934, entendeu o constituinte que a Instituicao
deveria ser compreendida como o conjunto de 6rgaos de seu oficio, atuando nédo sé
na area dos interesses da Unido, como também na do Distrito Federal e Territorial,
distinguindo-se dos estaduais.

Todavia, em 1937 houve um severo retrocesso a instituicdo através do Golpe
de Estado apoiado pelos militares, tendo a nova Constituicdo entrado imediatamente
em vigor, sendo que ndo houve mais que meras referéncias esparsas ao 0rgao,
conferindo ao Presidente da Republica amplos poderes ditatoriais™.

Apos, ja em 1941, o Ministério Publico conquistou o poder de requisicdo de

inquérito policial e diligéncias, passando a ser titular na promoc¢édo da acdo penal

74 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 7.

5 SAUWEN FILHO, Joado Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 127.

76 SAUWEN FILHO, Joao Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 127.

7 SAUWEN FILHO, Joado Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 128.

78 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 7.

7 SAUWEN FILHO, Joado Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 145.
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publica, tendo, ainda, como tarefa promover e fiscalizar a execucao da lei, tornando-
se agente e interveniente na acao.s°

O advento da Constituicdo Federal de 1946 consolidou a independéncia do
Parquete? em face dos demais Orgdos governamentais. Ganhou novo texto
constitucional, rendendo um titulo (Titulo Il — Do Ministério Publico) inserido na
legislacdo na parte consagrada como da organizacdo do Poder Judiciario. Retomou
algumas garantias constitucionais estabelecidas em 1934, como a estabilidade e a
inamovibilidade dos membros do Ministério Publico.

Outrossim, foi com a Carta Constitucional da Unido de 1946 que diversos
Estados do Brasil, como foi o caso do Ministério Publico de Sdo Paulo e do antigo
Estado da Guanabara, optaram por desvincular os seus procuradores da
representagcdo Judicial do Estado. Assim, suas fungOes ficaram restritas apenas
como fiscal da lei, titular da acdo penal publica na tentativa de combate ao crime e
perseguicao criminosa, bem como ao desempenho de representacéo reproduzida na
legislacdo procedimental. &2

Com o decorrer do tempo, em meados de 1964 e 1967, o Ministério Publico,
embora regulamentado nos mesmos termos da Constituicdo anterior, passou a fazer
parte inicialmente do Capitulo do Poder Judiciario. Entretanto, com a entrada em
vigor da Emenda Constitucional n° 01/69 tornou-se 6rgao do Poder Executivo.s?

Até a Constituicdo de 1988, o Parquet agia, tanto na esfera federal como na
estadual, de forma isolada, ndo tendo qualquer ligacdo entre si, sem atentar para a
importancia do papel na InstituicAo no seio da sociedade. Nesse cenario, agia
apenas como um orgao governamental ordinario, colocando em pratica somente as
atividades que Ihe eram atribuidas por forca da lei e necessarias ao desempenho de

suas func¢des em relacdo a administracdo da Justica.s

80 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 7.

81 Conforme Fernando da Costa Tourinho Filho: “E muito comum usar-se a expressdo Parquet para
se referir ao Ministério Publico. Explica-se: na Franga antiga os Procuradores e advogados do Rei
ndo se sentavam sobre o mesmo estrado onde ficavam os Juizes, mas sobre o assoalho (parquet)
da sala de audiéncia, como as partes e seus representantes.”. TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Codigo de processo penal comentado. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v.
1. arts. 1° ao 393, p. 640.
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direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 148.
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Apoés, em 1986 e 1987, com o surgimento da futura Constituicdo, o Ministério
Publico, evidentemente preocupado com o local que iria ocupar na nova Carta, com
suas futuras atribuicbes constitucionais, garantias e impedimentos de seus
membros, mobilizou-se para oferecer sugestdes em face do novo perfil
constitucional do Parquet. Assim, dessa mobilizacdo realizada pela instituicao,
ocorreu o0 1° Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de
Associagfes do Ministério Publico, realizado na capital do Parand.ss

Nesse viés, a partir desta iniciativa e da colaboragdo dos membros do
Ministério Pablico, a Constituicdo de 1988 trouxe grandes inova¢cfes quanto as suas
prerrogativas e competéncias. Conferiu a Instituicdo a autonomia até entéo
inexistente nos outros ordenamentos® e incumbiu-lhe uma das mais importantes
funcbes do Estado Democratico de Direito: a de defender os interesses sociais e
individuais indisponiveis, estipulados no artigo 127 das Constituicdo Federals’.
Determinou, também, o controle externo da atividade policial realizado pela
Instituicdo, bem como a protecéo judicial dos direitos e interesses das populacdes
indigenas. Dessa forma, tornou-se o principal responsavel por promover o inquérito
civil e a acao civil publica.ee

De acordo com Mazzilliee, a op¢cdo do constituinte de 1988 foi conferir ao
Ministério Puablico um status constitucional mais elevado, quase formando um quarto
Poder, uma vez que desvincula a instituicdo dos Capitulos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo e do Poder Judiciario. Entretanto, essa realidade ndo chegou a ser
materializada, prevalecendo ainda a divisao trinaria de Montesquieu.®

Sob 0 mesmo enfoque, preleciona Vilas Boas®! que o Ministério Publico é uma

instituicdo independente e ndo subordinada a qualquer dos Trés Poderes, a qual

8 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
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22 maio 2018.
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participa das acdes estatais em defesa da sociedade, além de possuir um passado
de lutas e conquistas, com o pensamento voltado a defesa do cidadao.

A Constituicdo Federal, no Capitulo IV (Das Func¢fes Essenciais a Justica), do
Titulo IV (Da Organizagdo dos Poderes), em seu artigo 12792, aponta ser o Ministério
Publico “Uma instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.9

Assim, o Ministério Publico possui funcédo essencial a justica brasileira, com
autonomia funcional e administrativa, tudo determinado com base nos artigos 127 a
130 da Carta Magna.®

3.2 Principios Institucionais do Ministério Publico

Os principios institucionais do Ministério Publico estdo elencados no artigo
127, 81°, da Constituicdo Federal®; no artigo 4° da Lei Complementar n° 75/93%7; e,
ainda, no artigo 1°, paragrafo unico, da Lei Complementar n° 8.625/93¢%; sendo eles
os principios da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional. E
justamente desses principios que decorrem os direitos e garantias dos membros do

Ministério PUblico.®®

92 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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22 maio 2018.

9 CURIA, Luiza Roberto; CESPEDES, Livia; NICOLETTI, Juliana. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 48. ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 97.

94 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execucdo penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 495.
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3.2.1 Principio da Unidade do Ministério Publico

Pelo principio da unidade, considera-se o Ministério Publico um 6rgdo unico,
onde todos os membros da instituicdo constituem um s6 6rgdo, através de uma sé
direcdo.i® E a condensacdo de uma sO ordem e direcdo de todos o0s seus
membros.1ot

Para Tourinho Filho2 o principio da unidade do Ministério Publico esta no fato
de que o agente ministerial € um corpo Unico: “A unidade manifesta-se, porque os
orgaos do Ministério Publico atuam como parte de um todo indivisivel e ndo como
6rgéo isolado. E impessoal, constitui um corpo uno”.

Deste principio se extrai que quando um membro do Parquet atua no
processo, na realidade quem esta atuando € o préprio Ministério Publico, a propria
instituicdo, e ndo se pode dissociar o membro do 6rgdo. Conforme conceitua
Carneiro3; “Juntos formam um s6 todo”%+, E por essa razdo que podem funcionar
varios Promotores de Justica, sucessivamente.10s

Nesse sentido, cabe aqui destacar o entendimento de Pontes de Miranda¢, o
qgual entende que o agente ministerial presenta a unidade em que pertence.

O Ministério Publico, como 6rgao estatal, presenta a unidade a que
pertence. Além dessa funcao, pode ocorrer que represente, de modo
que exerce procurar, em vez de presentar. Pode exercer fungéo
puramente fiscalizativa, funcao que vai da vigilancia da atividade dos
seus subordinados a verificacdo dos atos da omissdo na aplicacdo
das regras juridicas.

Portanto, frisa-se que a unidade do Ministério Publico néo significa dizer que

qualguer um de seus membros podera praticar qualquer ato em nome da institui¢éo,
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mas sim que seus membros representam a instituicAo sempre que atuarem.1?
Todavia, importante salientar que a unidade do Ministério Publico ndo impede que
um membro que atue em um processo discorde de outro que nele j& tenha
intervindo. 08

O principio da unidade, conforme define Badarde, significa dizer que “O
Ministério Publico € um s6 6rgdo, sob uma mesma direcdo, exercendo a mesma

funcao.”

3.2.2 Principio da Indivisibilidade

Este principio, segundo Carneiro, € uma decorréncia natural do principio da
unidade, podendo, inclusive, nele estar compreendido.

O principio da indivisibilidade significa que a instituicdo Ministério Publico, o
organismo, nao pode ser divididot, diferentemente de seus membros, que podem
ser substituidos uns pelos outros em um mesmo processo.!2 Ou seja, quando um
membro da instituicdo substitui o outro, € o proprio Ministério Publico que
permanece atuando, e ndo a pessoa que o esta representando.:3

Define Badaré4 que a “Indivisibilidade gera a possibilidade de os membros
poderem ser substituidos uns pelos outros, na forma da lei, sem que perca o sentido
de unidade do 6rgao”. Nessa linha, Vilas Boas!s complementa que este principio se

refere a continuidade da funcéo, ou seja, pode um membro do Ministério Publico

107 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 44.
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substituir outro sem acarretar nenhum prejuizo ao servigo publico, ou seja, “Ser
indivisivel tem a sinonimia de ‘ser permanente e manter a mesma identidade’.”11¢
Entretanto, Carneiro!'’ ressalva que uma coisa é a possibilidade in genere de
substituicdo de um membro por outros componentes do mesmo organismo; outra
totalmente diferente € em razéo da legalidade dos atos praticados pelo substituto. As
hipéteses de substituicdo ndo se dao arbitrariamente, podendo ocorrer apenas na
forma prevista em lei, observando os limites de atribuicdo conferidos ao membro

substituido. Assim:

Um Promotor de Justica ndo pode, a pedido de um seu colega
Procurador de Justica, dar parecer em processo compreendido no
ambito da atribuicdo do ultimo. Tal fato sO poderia ter lugar no caso
de a lei permitir esse tipo de substituicdo, dependendo, ainda, do ato
da autoridade legitima para este fim, com a previsdo do ambito de
abrangéncia desta substituicdo, limitado sempre as atribuicdes do
orgdo originario. No caso especifico, esse tipo de substituicdo
somente pode ocorrer por Promotor de Justica da mais elevada
entrancia ou categoria (art. 22, lll, da Lei Complementar n°
8.625/93).118

Percebe-se, entdo, que em decorréncia desse principio pode o Procurador-
Geral de Justica determinar que outro Promotor de Justica exerca, de acordo com 0s
interesses da justica, as funcbes do Ministério Publico. O fato de o Procurador-Geral
de Justica possuir legitimidade para iniciar o procedimento criminal e prosseguir na
acado pessoalmente, ou pelo membro do Ministério Publico designado, € em face

deste principio.

3.2.3 Principio da Independéncia Funcional

Ja a Independéncia Funcional € o principio segundo o qual cada membro do
Ministério Publico tem, no exercicio de suas fung¢des, independéncia e autonomia,

devendo seguir apenas suas convicgdes na aplicacdo da lei, mesmo quando
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estiverem em desacordo com a opinido de seus superiores hierarquicos.’2 O
Ministério Publico ndo precisa se subordinar diretamente a outro 6rgdo do Poder
Publico, uma vez que possui autonomia administrativa para defender sua propria
convicgdo. 22 Conforme define Tourinho Filho!22, o Ministério Publico “Presta contas
de seus atos a lei e a sua consciéncia”.

O Promotor ou Procurador de Justica possui o direito de oficiar livre e
fundamentadamente de acordo com sua consciéncia e a lei, ndo estando
dependente de qualquer orientacdo, de quem quer que seja. Tal independéncia é
tdo significativa que o membro do Ministério Publico ndo esta sujeito sequer as
recomendacdes do Conselho Superior do Ministério Publico em relacdo a
determinada matéria cuja solucdo dependa de seu convencimento, mesmo em
casos em que se mostre conveniente a atuagao uniforme.:2

No entanto, isso ndo quer dizer que os membros do Ministério Publico néo
estejam sujeitos a qualquer controle de disciplina, direcdo e fiscalizacdo. O
Ministério Publico deve acatar as decisbes e orientacdes dos oOrgdos da
Administragdo Superior do Ministério Publico, mas apenas com relacdo as medidas
administrativas, como nos casos de imposicdo de medidas disciplinares, das
solucbes de conflitos de atribuicdes e, inclusive, nos de revisdo de uma promocao
de arquivamento de inquérito.12

Além do mais, conforme determina o artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal?s, ndo cabe ao Procurador-Geral impor convicgdes a seus subordinados, ou
seja, caso haja requerimento do Promotor de origem de arquivamento e o
Procurador-Geral entenda ndo ser o caso de arquivamento, deve o Procurador

encaminhar os autos a outro Promotor, para que este possa oferecer a denuncia.?
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Millennium, 2000. v. 2, p. 50.
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Assim, a hierarquia existente dentro da instituicdo é Unica e exclusivamente
administrativa. O chefe da instituicdo exerce funcfes de direcdo e de organizacao
dos servicos administrativos, através dos limites da lei, apenas por for¢ca da
autonomia administrativa existente do 6rgéo que dirige.??” Funcionalmente, conforme

esclarece Tourinho Filho2¢, os membros do Ministério Publico sédo independentes.

3.3 Da Organizacao do Ministério Publico no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1282, dispde que o Ministério
Publico do Brasil abrange o Ministério Publico da Unido e o Ministério Publico dos
Estados.

Assim, faz-se importante uma breve analise das funcbes de cada éarea

atuante do Ministério Publico.

3.3.1 Do Ministério Publico da Unido

O Ministério Publico da Unido é regido pela Lei Complementar n° 75/93, na
gual estabelece a organizacado e as atribuices do Ministério Publico da Unido. Atua
como fiscal da lei, na defesa pelo patriménio nacional, publico e social, do meio
ambiente, do patrimbénio cultural, dos direitos e interesses da coletividade, em
especial das comunidades indigenas, da familia, da crianca, do adolescente e do
idoso. Opera na defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis e no
controle externo da atividade policial.1z°

Compreende o Ministério Publico da Unido o Ministério Publico Federal, o
qual atua junto a Justica Comum Federal e inclusive a Eleitoral, o Ministério Publico
do Trabalho, o qual atua junto aos 6rgdos superiores da Justica do Trabalho, o
Ministério Publico Militar, o qual atua junto aos 6rgaos jurisdicionais penais militares

da Unido: Conselho de Justica e STM, o Ministério Publico do Distrito Federal e

127 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 45.
128 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2,
p. 357-359.
129 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.
130 BRASIL. Ministério Publico da Unido. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpu.mp.br/
navegacaol/institucional/sobre%200%20MPU>. Acesso em: 14 maio 2018.
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Territorial, o qual exerce as mesmas func¢des dos membros do Ministério Publico dos
Estados.:3t

J& o Ministério Publico Federal atua na Justica Federal, em causas que a
Constituicdo brasileira considera haver interesse do pais. A carreira do Ministério
Publico Federal é composta pelos Procuradores da Republica de primeira e segunda
categorias, atuando perante a Justica Federal comum e junto aos Tribunais
Regionais Federais e Superior Tribunal de Justica. No Supremo Tribunal Federal, o
Ministério Publico Federal € presentado através do Procurador-Geral da
Republica.132

Ademais, o Ministério Publico do Trabalho atua junto ao Tribunal Superior do
Trabalho, aos Tribunais Regionais e Juntas. A carreira € composta por Procuradores
do Trabalho, os quais atuam perante os Tribunais Regionais e na Junta.:s® O
Procurador-Geral atua perante o Superior Tribunal do Trabalho. Nesse contexto, o
Ministério Publico do Trabalho busca proteger os direitos fundamentais e sociais dos
cidadaos violados na area trabalhista.

Compete ao Ministério Publico do Trabalho se manifestar em qualquer fase
do processo trabalhista, promover acdes que lhe sejam atribuidas pela Constituicao
Federal, promover acao civil publica para a defesa de interesses coletivos e propor
acOes cabiveis para a declaracdo de nulidade de clausula de contrato, acordo
coletivo ou convengéo coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivos ou
direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores.:3s

Ainda, o Ministério Publico Militar oficia perante o Supremo Tribunal Militar e
nas Auditorias Militares. Atua na apuracdo dos crimes militares, no controle externo
da atividade judiciaria militar e na instauracdo do inquérito civil também para a

protecdo dos direitos constitucionais no ambito da administracdo militar.23 A carreira

131 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de processo penal comentado. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 1: arts. 1° ao 393, p. 653.

132 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuic@o e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 35.

133 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 36.

134 BRASIL. Ministério Publico Federal. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/conheca-
o-mpf/sobre>. Acesso em: 13 maio 2018.

135 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2
P.422/423.

136 BRASIL. Ministério Publico Federal. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/conheca-
o-mpf/sobre>. Acesso em: 13 maio 2018.
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€ composta pelos Procuradores Militares, os quais exercem funcdes de promotoria,
e pelo Procurador-Geral da Justica Militar.237

De outra banda, o artigo 128, pardgrafo 1°, da Constituicdo Federals,
estabelece que o Procurador-Geral da Republica chefie o Ministério Publico da
Unido. Entretanto, ressalva-se que os paragrafos 3° e 4° do referido Diploma,
afastam da esfera do Procurador-Geral da Republica a competéncia de chefiar o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, impondo apenas a chefia dos
Parquets Federal, do Trabalho e do Militar.13

Pode o Procurador-Geral da Republica propor acdo de inconstitucionalidade,
nos termos do artigo 103, inciso VI, da Constituicdo Federal.24 Além disso, ele sera
sempre ouvido nos processos em que for proposta acdo de inconstitucionalidade,
seja pelo Presidente da Republica, seja pela Mesa do Seja, ou seja, por qualquer
das pessoas ou o6rgdos devidamente legitimados, conforme artigo 103 da
Constituicao Federal.14

Nesse contexto, o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios €
responsavel por fiscalizar as leis e defender os interesses da sociedade do Distrito
Federal e dos Territérios. Diante da excecéo imposta nos paragrafos 3° e 4°, do
artigo 128, da Constituicdo Federal,*42 o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, diferentemente dos outros Ministérios Pablico da Unido, tem a chefia
exercida por Procurador-Geral préprio. 143

Quanto ao Ministério Publico Eleitoral, cabe frisar que inexiste qualquer

disposicdo a respeito na Constituicdo Federal.1# Contudo, encontram-se no

137 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 36.

138 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

139 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 214.

140 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

141 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2
P. 419.

142 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

143 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 59.

144 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Plblico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P 215.
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ordenamento brasileiro diversas disposicfes regularizando o Ministério Publico
Eleitoral, atribuindo a ele ndo s6 a propositura da acdo penal nos crimes eleitorais,
como também para outras atividades previstas no Cédigo Eleitoral.14s Além disso, 0
Ministério Publico é defensor do regime democratico e, em razdo disso, possui
legitimidade para intervir no processo eleitoral.4

Entretanto, apesar disso, ndo tem o Ministério Publico Eleitoral estrutura
propria, sendo composta tanto por membros do Ministério Publico Estadual, como
por membros do Ministério Publico Federal.’4” A atuacdo do Parquet deve ser
definida por lei, tanto do Ministério Publico da Unido, quanto do Estado.48

Sublinha-se que nos Estados em que nédo tenha Tribunal Regional Federal
oficia junto aos Tribunais Regionais Eleitorais um Procurador da Republica com
sede na Capital. Ja em territério nacional atuam os Promotores de Justica, 0s quais
desenvolvem suas atividades junto aos Juizes de Direito que estejam acumulando

as funcdes de Juizes Eleitorais.4°

3.3.2 Do Ministério Publico dos Estados

O Ministério Publico dos Estados atua na Justica Comum Estadual, na Justica
Estadual Militar, na Justica Eleitoral de primeiro grau e nas hipéteses previstas em
lei.1s0 De acordo com a informacé&o prestada pelo site do Ministério Publico da Uniéo,
€ de competéncia dos Ministérios Publicos Estaduais todos os demais interesses
sociais e individuais indisponiveis nao previstos no artigo 109 da Constituicao
Federal de 1988.15

145 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2
P. 421.

146 BRASIL. Ministério Publico da Unido. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpu.mp.br
/navegacaolinstitucional/duvidas>. Acesso em: 17 maio 2018.

147 BRASIL. Ministério Publico Eleitoral. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pge/
institucional>. Acesso em: 14 maio 2018.

148 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro e o estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P 215.

149 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2
P. 419.

150 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 1: arts. 1° ao 393. P. 653

151 BRASIL. Ministério Publico da Unido. Institucional. Disponivel em: <http://www.mpu.mp.br
/navegacaol/institucional/duvidas>. Acesso em: 17 maio 2018.
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A Lei Organica Nacional do Ministério Publico n°8.625/932 estabeleceu
normas e atribuicbes aos 6rgados do Ministério Publico Estadual. A Lei Organica do
Ministério Publico assegurou o0s principios constitucionais, como 0 principio da
unidade, indivisibilidade e da autonomia funcional, os quais se aplicam a todos o0s
Estados, obrigatoriamente, sem prejuizo da edicdo das respectivas Leis Estaduais.1s3

Cabe a cada Estado organizar o seu respectivo Ministério Publico, sendo
responsavel por manter a ordem juridica de seu Estado de origem e garantir a
aplicacdo da lei, conforme estipula a Lei Organica Nacional do Ministério Publico n°
8.625/93154, em seu artigo 2°, e a Constituicdo Federal, em seu artigo 61, paragrafo
1°, inciso Il, alinea “d”.15> Salienta-se que 0s principios previstos na Lei Organica
Nacional aplicam-se a todos os Estados, obrigatoriamente, sem prejuizo da edicéo
das respectivas Leis Estaduais. 56

Ao Ministério Publico Estadual cabe defender o direito da coletividade, como
direito a vida, a educacdo e ao meio ambiente. Possui como funcdo, também, a
protecdo da crianca e do adolescente, dos idosos e dos incapazes e na area criminal
atua como titular da agéo penal publica.s”

3.4 Orgaos de Execucdo do Ministério Pablico

Cabe aos Promotores de Justica e aos Procuradores de Justica atuar em
nome do Ministério Publico junto aos 6rgaos judiciais, tanto de primeira instancia
(Promotores de Justica), como de segunda instancia (Procuradores de Justica),
conforme previsto na Lei Organica Estadual do Ministério Publico do Rio Grande do

152 BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Puablico, dispde sobre normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico dos Estados e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8625.htm>. Acesso
em: 17 maio 2018.

153 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 37.

154 BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, dispde sobre normas gerais para a organizagao do Ministério Publico dos Estados e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8625.htm>. Acesso
em: 17 maio 2018.

155 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

156 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 37.

157 Rio Gradnde do Sul. Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Sul. Institucional. Disponivel
em: <https://www.mprs.mp.br/instituicao/quem-somos/>. Acesso em: 13 maio 2018.
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Sul n°® 7.669/93%, no artigo 3°, 83°, incisos Ill e IV; na Lei Orgéanica Nacional do
Ministério Pablico n° 8.625/9315°, no artigo 7°, incisos Il e IV; e na Lei Complementar
n° 75/930,

3.4.1 Os Promotores de Justica

A carreira do Ministério Publico inicia-se no cargo de Promotor de Justica,
através de concurso de provas e titulos. Durante os dois primeiros anos de exercicio
do cargo, o membro do Ministério Publico que passou no concurso tera seu trabalho
avaliado e sua conduta examinada pelos Orgdos de Administracdo Superior do
Ministério Publico.26:

Cabe aos Promotores de Justica e Promotores de Justica Substitutos as
fungbes ministeriais junto & primeira insténcia, atuando juntamente com os juizes de
primeiro grau. O cargo possui como primeira atribuicdo a de promover a acao penal
publica, posta pela Constituicdo Federal de 198862, em seu artigo 129, inciso |. 163

Estabelece, ainda, a Carta Magna, que caberd ao Promotor Criminal a
expedicdo de notificacbes e a direcdo, de sua competéncia, de procedimentos
administrativos; a requisicdo de informacdes e documentos, na forma da Lei
Complementar; o controle externo da atividade policial; a requisicdo de diligéncias

investigatorias e de instauracdo de inquérito policial.s

158 RIO GRANDE DO SUL. Lei n°® 7.669, de 17 de junho de 1982. Promulga a Lei Organica do
Ministério  Publico. Disponivel em: <https://www.mprs.mp.br/media/areas/gapp/arquivos
/7669 e 18.pdf>. Acesso em: 17 maio 2018..

159 BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Puablico, dispde sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico dos Estados e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8625.htm>. Acesso
em: 17 maio 2018.

160 BRASIL. Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993. Dispbe sobre a organizacado, as
atribuicbes e o0 estatuto do Ministério Publico da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp75.htm>. Acesso em: 17 maio 2018.

161 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 2,
p. 365.

162 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

163 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 138.

164 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 139.
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A Lei Organica Estadual do Ministério Publico do Rio Grande do Sul n°
7.669/93165 elenca, em seus artigos 30 a 33, as atribuicdes e funcbes destinadas aos
Promotores de Justica, sendo algumas delas as atribuicdes que Ihe forem conferidas
pela legislacdo penal, processual penal e de execugbes penais, perante a Justica
Comum.

Ja a Lei Organica Nacional do Ministério Publico n° 8.625/9316¢ atribui ao
Promotor de Justica, dentre outras funcdes, ao Promotor de Justi¢ca, no artigo 32, a
impetragcdo de habeas-corpus e mandado de seguranca e 0 requerimento de
correicdo parcial, inclusive perante os Tribunais locais; atender a qualquer do povo,
tomando as providéncias cabiveis; oficiar perante a Justica Eleitoral de primeira
instancia, com as atribuicbes do Ministério Publico Eleitoral previstas na Lei
Orgéanica do Ministério Publico da Unido que forem pertinentes, além de outras
estabelecidas na legislacao eleitoral e partidaria.

Ressalva Fernando da Costa Tourinho Filho!?” que mesmo quando o
Promotor de Justica promover a acao penal estara ele, conforme dispde o artigo 257
do Cdédigo de Processo Penal8, na sua posi¢cdo de custus legis.

Ainda, destaca Mazzilli**® que o Promotor de Justica ndo esta vinculado a
apuracédo dos fatos levantados pela autoridade policial, podendo até mesmo propor
acado penal sem necessidade de requisitar o inquérito policial, nos casos em que

houver elementos de convicgao fortes que possibilitem a formacéo da opinio delictis.

165 RIO GRANDE DO SUL. Lei n°® 7.669, de 17 de junho de 1982. Promulga a Lei Organica do
Ministério  Publico.  Disponivel em:  <https://www.mprs.mp.br/media/areas/gapp/arquivos
/7669 _e_18.pdf>. Acesso em: 17 maio 2018.

166 BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, dispde sobre normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico dos Estados e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8625.htm>. Acesso
em: 17 maio 2018.

167 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 2,
p. 365.

168 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22
maio 2018.

169 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 139.
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3.4.2 Os Procuradores de Justica

A Lei Complementar Federal n° 40/811%, no seu artigo 5°, inciso Il, elenca que
no segundo grau de jurisdicdo, como 6rgdos de execucdo, esta o Procurador-Geral
de Justica e os Procurados de Justica.1”

A definicdo dada pelo site oficial do Ministério Publico do Rio Grande do Sul é
de que o Procurador de Justica atua perante as sessdes dos Tribunais Superiores,
oferecendo parecer oral, tomando ciéncia pessoalmente, ou mediante vista dos
autos, das decisbes proferidas, além de elaborar relatério em sua manifestacao final
ou recursal.12

Ainda, a Lei Organica Estadual do Ministério Publico do Rio Grande do Sul n°
7.669/93173, no artigo 29, coloca como atribuicdes do Procurador de Justica: oficiar
perante as Camaras Criminais Reunidas e Separadas do Tribunal de Justica e do
Tribunal de Alcada, bem como perante o Tribunal Militar do Estado; oficiar perante
os Grupos Civeis e as Camaras Civeis Reunidas e Separadas do Tribunal de Justica
e do Tribunal de Alcada; oficiar perante o Conselho da Magistratura. Também séo
atribuicbes do Procurador de Justica receber intimagdo pessoal nos processos em
gue oficiar o Ministério Publico como parte ou fiscal da lei, podendo interpor recurso.

Apesar dessas funcdes exercidas, muito se desaprova a atuacdo dos
Procuradores de Justica em razdo da limitacdo de suas atribui¢cdes. Mazzillit” critica
a atuacdo dos Procuradores de Justica, apontando que, em termos praticos, as
atribuicdes elencadas aos Procuradores de Justica estdo em: proferir pareceres em
casa, na fase recursal dos feitos em que haja obrigatoriedade da intervencéo
ministerial, qual verdadeira assessoria juridica aos tribunais; propor raras agoes;

interpor alguns poucos recursos, realizando sustentagéo oral.

170 BRASIL. Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981. Estabelece normas gerais a
serem adotadas na organizagdo do Ministério Publico estadual. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp40.htm>. Acesso em: 17 maio 2018.

171 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
1991. p. 139.

172 RIO GRANDE DO SUL. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Procuradorias.
Disponivel em: <https://www.mprs.mp.br/procuradorias/>. Acesso em: 04 maio 2018.

173 RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 7.669, de 17 de junho de 1982. Promulga a Lei Organica do
Ministério  Publico. Disponivel em: <https://www.mprs.mp.br/media/areas/gapp/arquivos
/7669 _e_18.pdf>. Acesso em: 17 maio 2018.

174 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 139.
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Para Mazzillits deve-se repensar a estrutura do Ministério Publico Estadual,
especialmente na atuacdo dos Procuradores de Justica, uma vez que, na visdo do
autor, deve ser valorizada tal atuacdo, haja vista as garantias de independéncia

funcional e inamovibilidade que também se estendem aos Procuradores.

175 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 139.



44

4 ATUACAO MINISTERIAL NO PROCESSO PENAL: PARTE, CUSTUS LEGIS OU
ATUACAO HIBRIDA?

A partir dos conceitos explorados nos capitulos anteriores, neste capitulo
serdo analisados os assuntos de forma conjunta, verificando por meio de
jurisprudéncia e da doutrina o verdadeiro papel do Ministério Publico dentro da acéo

penal, analisando, assim, a obrigatoriedade do parecer ministerial em segundo grau.
4.1 A Atribuicdo dos 6rgéos do Ministério Publico no Processo Penal

O Ministério Publico, conforme ordenamento juridico patrio, teria dupla
atribuicdo, ou seja, ser o titular da acdo penal e fiscalizar a execucdo da lei,
conforme estabelece o artigo 257 do Cddigo de Processo Penalis e artigos 127 e
129 da Constituicdo Federal.

Entretanto, alguns doutrinadores entendem que a atuacédo ministerial dentro
do processo penal € sempre como fiscal da lei, enquanto outros entendem que o
Ministério Pablico atua sempre como parte, e, ainda, ha quem entenda que, em

raz&do dessas duas fungdes, atuaria de forma conjunta.
4.1.1 Do Ministério Publico Como Parte

A Constituicdo Federal*’®, em seu artigo 129, inciso |, determina que o
Ministério Publico € o 6rgdo estatal encarregado de promover, privativamente, a
acdo penal publica. Assim, diante da sua legitimidade em propor a agdo penal, cabe
ao oOrgao estatal o exercicio das pretensdes punitiva e executéria, devendo oferecer
denuncia criminal, participar da instruc&o judicial, produzir provas, interpor recursos,

etc.1e

176 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22
maio 2018.

177 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

178 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em:
22 maio 2018.

179 SANTIN, Valter Foleto. A legitimidade do Ministério Publico no processo penal. Revista Justitia.
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A partir disso, surge a discussao de qual papel é exercido pelo Ministério
Publico no ambito da acdo penal. Alguns doutrinadores entendem que o ente
ministerial dentro do processo penal é parte imparcial (Silva Jardim8°, Pedrosos! e
Nucci®?); outros parte parcial (Carneluttie3 e Badar64); parte material e processual
(Marques#); parte sui generis (Tornaghi€); parte formal, instrumental ou processual
(Tourinho Filho7, Carneiros e Mazzillie°).

Para os doutrinadores que entendem ser o Ministério Publico parte imparcial,
como Silva Jardim®, Pedroso® e Nucci®?, o Cdodigo de Processo Penal:
estabelece, em seu artigo 257, que compete ao ente ministerial promover e fiscalizar
a execucdo da lei, outorgando ao Parquet, entdo, a sua autonomia em opinar
livremente pela absolvicdo do réu, como também para impetrar habeas corpus ou
outro beneficio que julgar necessério.1o

Além disso, Silva Jardims defende seu posicionamento referindo que o
Ministério Publico (parte formal) é o sujeito da relacdo processual, que se faz
presente por meio de seus varios érgaos. Contudo, ressalva que, embora parte na

relacdo processual penal, ele tem a fungdo de buscar a verdade dos fatos e

S&o Paulo, ago. 1997. Disponivel em: <http://www.revistajustitia.com.br/artigos/Ob31cx.pdf>.
Acesso em: 22 maio 2018.

180 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 218.

181 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal - o direito de defesa: repercusséo, amplitude
e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 218.

182 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execucdo penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 495.

18 CARNELUTTI, Francesco. Principios del proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-America, 1974. p. 57.

184 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 284-285.

185 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:

Millennium, 2000. v. 2, p. 39-43.

185 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 486.

187 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2,
p. 351-355.

188 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 9-11.

189 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
1991. p. 182.

19 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 218.

191 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal - o direito de defesa: repercusséo, amplitude
e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 38-48.

192 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execucdo penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 495.

193 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22
maio 2018.

194 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 218.

195 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 218.
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fiscalizar a correta aplicacdo da lei junto aos casos concretos, sendo assim, ao seu
ver, parte imparcial dentro do processo penal.

Ainda, apesar do fato de Nuccii*s defender que a ideia de parte imparcial seja
a definicAo mais adequada para a figura do Ministério Publico no processo penal, ele
destaca o fato de que o parquet ndo deixa de estar vinculado ao polo ativo da
demanda, apontando pretensdes opostas ao interesse da parte contraria, no caso, 0
réu da acdo. Tanto isso € verdade que o 6rgdo ministerial, mesmo em acéo penal
privada, tem o dever de acompanhar a acdo, para assim zelar pela pretensao
punitiva do Estado. Dessa forma, Nucci®’ conclui que “Exige-se, portanto, uma
acusacado imparcial, ainda que, processualmente, possa 0 representante do
Ministério Publico atuar em nome dos interesses da sociedade”.

Contrapondo-se a este entendimento, Badar6*®® afirma que pensar no
Ministério Publico como parte imparcial € incompativel com o0 processo penal
acusatorio. Para o doutrinador, se o processo penal é acusatério, exige-se que “Haja
uma dualidade de partes, em igualdade de condi¢des, e com interesses distintos”.1%9

Apontar o Ministério Publico como parte imparcial, para Badard>o,

impossibilita a ideia de contraditério no processo penal, conforme se percebe:

Contudo, para que a dialética do processo acusatorio se desenvolva
em toda sua potencialidade, permitindo uma correta reconstrucéo
dos fatos, € necessario que no processo atuem partes com
interesses antagbnicos ou contrapostos. Conceber o Ministério
Publico como parte imparcial significa inviabilizar a dialética de partes
ou, a0 menos, tornar a contraposicdo entre tese e antitese algo
artificial ou meramente formal. No processo acusatério, em que se
acentua a relacéo dialética entre as partes, o Ministério Publico deve
ser parte verdadeira, isto é, uma parte parcial.2t

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execuc¢do penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 496.

197 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processos penal e execuc¢do penal. 12. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 497.

198 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285

199 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285.

200 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285

200 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285.
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Por fim, destaca Badar6z2 que se no processo acusatlrio se acentua a
separacdo das partes, deve o Ministério Publico ser uma parte verdadeira no
processo penal, ou seja, uma parte parcial. Ele entende que € melhor para a
sociedade, para o juiz e até para o préprio acusado que o Parquet assuma o papel

de acusador no processo penal, com todas as consequéncias que iSso acarretar:

[..] A concepcdo do Ministério Publico como parte imparcial é
incompativel com o processo penal acusatério, que exige um
processo no qual haja uma dualidade de partes, em igualdade de
condi¢cbes, e com interesses distintos. Definido o sistema, 0s sujeitos
gue nele atuam devem ter a sua funcdo determinada coerentemente
com os ditames do modelo processual escolhido. Em um processo
penal verdadeiramente acusatorio, é necessario rever a posi¢cao
do Ministério Publico como parte imparcial. (grifo do autor)203

Na sequéncia, afirma Carnelutti2>¢ que o Ministério Publico é parte na relacao
processual, mas uma parte artificial, uma parte fabricada, pois foi criado a partir da
figura do juiz, enquanto que o defensor a partir do acusado. Para ele, o Ministério
Publico é um juiz que se faz parte, ou seja, tira-se 0 poder inquisitorio do juiz e
passa-se para outro 6rgdo distinto exercer a funcéo de inquisidor.

Nessa mesma linha, Aury Lopes Jr.205 também critica a definicdo de parte
imparcial do Ministério Publico. Para ele, a Unica parte imparcial dentro do processo
penal é o juiz, pois ele ndo é parte. Frisa, ainda, que o fato do Ministério Publico
pedir a absolvicdo do acusado, ndo esta ele agindo com imparcialidade, mas sim,
como agente publico, o qual deve estar obrigado a seguir a estrita observancia dos
principios da obijetividade, impessoalidade e da legalidade. Dessa forma, o autor

entende que:

N&o se confunde com a indisponibilidade (e tampouco a viola) o fato
de o Ministério Publico pedir a absolvigdo do réu em plenario (no jari)
ou no debate oral do rito ordinario e sumario. Tampouco significa que
seja 0 MP uma “parte imparcial”’, até porque tal monstro de duas
cabecas é um absurdo juridicamente. No processo penal, 0 MP néo é
e nunca foi uma parte imparcial, até porque se é parte, jamais seria
imparcial. A imparcialidade € atributo do juiz, pois ele ndo é parte.

202 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285.

203 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 285.

204 CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el processo penal. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961. p. 11.

205 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 202.
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Logo, seria 0 mesmo que tentar reduzir a quadratura ao circulo, na
célebre critica de CARNELUTTI. Ademais, tal construcdo
desconsidera (ou desconhece) que o Ministério Publico € uma “parte
artificialmente construida” para ser o contraditor natural do sujeito
passivo, e que nasce na superagdo do sistema inquisitério, como
uma forma de retirar poderes do juiz (instrutor/inquisidor). Logo,
construido para ser parte e assegurar a imparcialidade do juiz (o
Unico verdadeiramente concebido para ser imparcial).

Corroborando com este posicionamento, Luciano Feldenszs também entende
ser o Ministério Publico parte dentro do processo penal. E parte quando oferece
denuncia, requer o arquivamento do inquérito policial, apela da sentenca, adota uma
medida cautelar, ou impetra habeas corpus, ou, ainda, quando toma qualquer outra
medida dentro do processo. Ainda, destaca o autor que além de parte na relacédo
processual possui uma qualidade especial, pois também esta vinculado a defesa do
ordenamento juridico.

Outrossim, em sua abordagem sobre o tema, José Frederico Marques2?
entende que ndo ha processo penal sem partes, uma vez que as func¢des de julgar,
acusar e defender ndo se confundem, haja vista o procedimento acusatério dar a
cada parte uma funcdo distinta, onde uma acusa, a outra defende e o terceiro
imparcial julga.

Ressalva, também, que ndo ha que se falar em imparcialidade do Ministério
Publico, uma vez que se este fosse, de fato, imparcial, ndo haveria razdo para a
criacao da figura do juiz no processo penal. Assim, levando-se em consideracao a
separacao de atividades existente no sistema acusatorio, conforme ja exposto no
capitulo anterior, deve o promotor atuar como parte no processo penal, para que
assim possa exercer a funcéo repressiva do Estado.2s

Dessa forma, para José Frederico Marques2® o Ministério Pablico, na relacdo
processual, tem funcéo e papel de parte em sentido formal, como sujeito da relagao
processual a qual se instaura, e parte material quando representa o Estado na

relacdo entre acusado e acusador. Para ele, & contraditorio existir um processo

206 FELDENS, Luciano. Ministério Publico, processo penal e democracia: identidade e desafios. In:
MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo. Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos
20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. [S.l.]: Lumen Juris, 2009. p. 328.

207 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2, p. 40.

208 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2, p. 41.

209 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2, p. 41.
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penal sem que existam partes, uma vez que todo pedido que é feito em juizo,
destinado a tomar uma decisdo, ndo s6 pressupfe como parte a que postulou o
pedido, mas como também aquele em face da qual foi postulado.

Destaca Tornaghiz® que, embora o ente ministerial atue como fiscal na
aplicacao da lei, ele exerce essencialmente a funcédo de parte acusadora, uma vez
gue o processo esta organizado em forma contraditoria. Pode acontecer que durante
a tramitacdo do processo o Ministério Publico entenda ser o réu inocente e peca,
consequentemente, a sua absolvicdo, mas o fato dele ser o autor da acao
permanece, haja vista a lei ndo dispensar o juiz de apurar a verdade dos fatos e

condenar o acusado se assim o entender. Entdo:

Nao ha, pois, conflito entre a imparcialidade que o Ministério Publico
deve observar como custodio da lei e o seu carater de parte.
Imparcial ele deve ser apenas na fiscalizagdo, na vigilancia, no zelo
da lei. Deve fazé-la cumprir no tempo, na forma, no lugar por ela
propria determinados. Mas essa é apenas uma de suas funcgbes e
nao € a que ele tem como parte. Como tal, cabe-lhe promover a
aplicacdo da lei penal ao acusado, persegui-lo (no sentido técnico, €
claro), carrear para o0 processo todas as provas de sua
responsabilidade, chamar a atengdo dos julgadores para as
circunstancias (lato sensu) que possam onera-lo, agravando a pena
ou qualificando o crime.21t

Nesse Vviés, 0 interesse em promover a justica que possui 0 ente ministerial
nao faz com que ele proceda da mesma forma que procede o juiz, uma vez que,
caso assim fosse, haveria uma repeticdo de funcdes. Assim, para ele, a duplicacao
de funcBes do Ministério Publico faz com que ele seja uma parte sui generis, ou
seja, parte publica, “Parte a que se cometem func¢des que nao sao de parte, mas
sem l|he tirar esse carater”.2:2

Além do mais, Carneiro2:3 afirma que como parte na acao penal, o Ministério
Publico ndo esta obrigado a promové-la Unica e exclusivamente para a obtencao da
condenacgédo do réu, mas sua atuacdo deve estar em conformidade com a correta
aplicacao da lei, tanto processual, como material, buscando uma sentenca justa e

legal.

210 TORNAGHII, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 486.

211 TORNAGHII, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 486.

212 TORNAGHII, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 486.

213 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 8-11.
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Outrossim, para Tourinho Filho24 o Ministério Publico, a rigor, ndo € parte,
mas realiza atos processuais que 0 mantém proximo aos atos praticados pelas
partes. Para ele, o Ministério Publico deve agir com a maxima equanimidade, ou
seja, observando os deveres da lealdade e objetividade em relagdo com a verdade e

a Justica:

Entre nds, sem embargo de respeitaveis opinides contrarias, ndo se
pode, no Processo Penal, erigir o Ministério Publico a categoria de
parte, podendo, quando muito, dizer-se que 0s atos processuais
praticados pelos agentes do Ministério Publico assemelham-se,
mantém certas afinidades com aqueloutros praticados pelas
partes.25

Em seu raciocinio, portanto, o Ministério Publico é parte instrumental, uma
vez que, na qualidade de titular do direito de punir, a verdadeira parte € o Estado.
Assim, estando o Estado impossibilitado de agir em razdo de sua posicdo de pessoa
juridica, ele institui o Ministério Publico para representa-lo na acdo penal. Por fim,
conclui que, embora toda a parte seja parcial, o Estado ndo admite que o Parquet
atue com parcialidade, tanto é que se houver algum motivo que possa afetar-lhe a
imparcialidade, deve abster-se, e, se caso nao faca, a defesa podera fazé-lo,
conforme artigo 104 do Codigo de Processo Penal21s.217

Nessa linha, Mazzilliz2s justifica que a imparcialidade do Ministério Publico
através do seu poder de pedir ou ndo a absolvicao do réu torna-o, ainda mais, a
figura de parte no processo penal, uma vez que mesmo quando ele pede a
absolvicdo, continua sendo parte, pois continua tendo o6nus e faculdades

processuais.

214 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2,
p. 351-355.

215 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 19. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1997. v. 2,
p. 354.

216 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22
maio 2018.

217 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 1: arts. 1° ao 393, p. 643.

218 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 182.
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4.1.2 Do Ministério Publico Como Custus Legis

A Constituicdo Federal?® de 1988, em seu artigo 127, e o Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 257220, além de conferirem ao Ministério Pablico o exercicio da
acdo penal publica, privativamente, outorgam-lhe, também, a funcdo de fiscalizar a
execucao da lei.22

A funcéo de fiscal da lei foi tradicionalmente investida ao Ministério Publico,
sendo inserida novamente na Constituicdo de 1988 em seu artigo 127.222 O principal
compromisso do Ministério Publico € com a lei, do qual é fiscal permanente da sua
correta aplicacao, devendo agir sob os impulsos da consciéncia da lei.223

Ao Ministério Publico cabe a defesa dos interesses sociais e individuais
coletivos, além da defesa da ordem juridica e do préprio regime democratico. Ao
reconhecer o papel da instituicdo em defesa do regime democrético, consagrou o
Ministério Publico como a categoria de instituicdo destinada a defesa do regime
democratico, conforme artigo 127 da Constituicdo Federalz4, 225

Nesse viés, a Constituicdo Federal, objetivando uma maior otimizacdo na
realizacdo das funcdes tipicas de Estado e um maior controle efetivo, o qual visa
evitar abusos no exercicio do poder pelos 6rgdos de soberania, atribuiu uma ampla
funcdo fiscalizatoria ao Ministério Publico. Assim, cabe, também, a instituicdo o
controle adequado da prestacdo das atividades-fim atribuidas a cada um dos 6rgaos

de soberania.

219 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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22 maio 2018.
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22 maio 2018.
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52

Além disso, frisa-se que o 6rgao ministerial, além de fiscalizar Executivo,
Legislativo e Judiciario, em relacdo as atividades tipicas e atipicas realizadas por
eles, também é fiscalizado pelo proprio Ministério Publico. 22

Assim, o Ministério Publico desempenha na esfera processual-civil o zelo pela
correta aplicacao da lei pelo Judiciario, o que se justifica pela relevancia do interesse
publico em determinados processos. Para André Azevedo Coelho%7, mesmo quando
ajuiza acbes na é&rea civel, o parquet ndo perde a condicdo de custus legis,
mantendo-se, assim, uma caracteristica processual hibrida, ou seja, além de buscar
0 interesse expresso na inicial por ele ajuizada, devera, também, zelar a correta
prestacao jurisdicional e aplicacdo do Direito na causa.

Para o autor, mesmo que o ente ministerial atue judicialmente na promocéo
de direitos fundamentais, o MP ndo esta atuando como parte, uma vez que possui
uma maior vinculacdo com a correta aplicacdo do Direito do que com o préprio
interesse deduzido na inicial. A intervencdo do parquet se justifica pelo interesse
publico ou social, quando estiver em causa interesse de incapaz ou quando o
Cédigo de Processo Civil especificar os casos em que deve ocorrer sua
intervencao.2z

Para Carneiro?°, seria possivel separar em dois grupos tal tipo de
interveniéncia, sob o ponto de vista da predominancia dos interesses em jogo. No
primeiro, o Ministério Publico intervém como fiscal da lei para assegurar os direitos
ou interesses indisponiveis do grupo social. No segundo, atuaria como fiscal
predominantemente pelos interesses de determinadas pessoas ou classes de

pessoas. Dessa forma:

Seria possivel grupar tal tipo de interveniéncia, do ponto de vista da
predominancia dos interesses em jogo em duas espécies: na

226 COELHO, André de Azevedo. Perfil constitucional do Ministério Publico e reflexo no tratamento
juridico dispensado a instituicdo pelo novo Cddigo de Processo Civil. In: BRASIL, Luciano de
Faria; SILVA, Claudio Barros (Org.). Reflex8es sobre o novo Codigo de Processo Civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 197.

227 COELHO, André de Azevedo. Perfil constitucional do Ministério Publico e reflexo no tratamento
juridico dispensado a instituicdo pelo novo Codigo de Processo Civil. In: BRASIL, Luciano de
Faria; SILVA, Claudio Barros (Org.). Reflex8es sobre o novo Codigo de Processo Civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 197.
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primeira, o MP intervém como fiscal de direitos ou interesses
indisponiveis do grupo social, da coletividade, pouco importando que
a acao se desenvolve entre duas pessoas individuais, como na agao
de dissolucdo de sociedade conjugal, pois o destinatario da norma
gue determina tal intervencdo do MP ndo é o cOnjuge, mas a
instituicAo do casamento; na segunda, o MP atuaria como fiscal
predominantemente de interesse de determinadas pessoas ou
classes de pessoas, destinatarios especificos da norma que reclama
a sua intervengao.2

Em qualquer das hipéteses o Ministério Publico estara atuando como custus
legis, mas os limites de sua atuacdo processual estardo ligados a divisdo acima
colocada. Carneiro®! ainda explica que no primeiro grupo o interesse recursal do
Ministério Publico é mais amplo, no sentido de que sua funcdo ndo esta limitada
apenas em funcdo da norma como destinataria individualmente especifica. J4 no
segundo grupo, limitam-se ao direito material, ou seja, aquelas hipéteses em que o
destinatéario individual da norma n&o tem a deciséo de mérito ao seu favor.

Assim, Carneiroz2 define que “A finalidade da intervengao do MP é a garantia
de um processo justo, desenvolvendo atividade garantidora, caso eles de fato
existam, bem como a neutralidade do juiz.”.

Na esfera penal, Tourinho Filho3 destaca que cumpre ao Ministério Publico,
como fiscal da lei, cuidar de sua fiel aplicacdo, denunciando nulidades e
irregularidades dentro do processo, devendo verificar, nos crimes de alcada privada,
se o principio da indivisibilidade da acdo est4d sendo seguido, além de outras
funcdes.

Nessa mesma linha, Tornaghiz* explica que, como fiscal da lei, 0 Ministério
Publico deve agir imparcialmente e, inclusive, requerer diligéncias em favor do réu,
caso entenda ser o correto. Da mesma forma nos casos em que o Ministério Publico

entenda ser necessario impetrar habeas corpus para quem estiver sofrendo algum

230 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 12.
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natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 13.
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natural, atribuicdo e conflito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 14.
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Paulo: Saraiva, 2007. v. 1: arts. 1° ao 393, p. 643.
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constrangimento ilegal, conforme artigo 654 c/c o artigo 647 ambos do Cddigo de
Processo Penalzs.

A vista disso, Biagio Petrocellizss, contrapondo-se a ideia de parte no processo
penal, entende que a atuacdo do Ministério Publico no processo penal seria Unica e
exclusivamente como fiscal da lei. Para o autor, o Ministério Publico no processo
penal € o 6rgdo da Justica e ndo uma simples parte, na medida em que, em razao
da sua independéncia funcional, exerce fun¢gdes muito maiores do que a de parte.

Para ele, na medida em que classificamos o Ministério Publico como parte no
processo penal, estar-se-ia dizendo que ha um interesse particular por parte do
orgao ministerial no desenvolver da acéo, o que, para ele, ndo é verdade. 237

Segundo o doutrinador, o Ministério Publico deve procurar aplicar a lei para
qualguer que seja o resultado do caso, devendo agir, portanto, como érgao do
Estado revestido de imparcialidade. Assim, como 6rgdo de Justica, o Ministério
Publico quando opina em favor da defesa acaba sendo um colaborador da defesa
desta. 28

Acompanhando esse posicionamento, André de Azevedo Coelho?* entende
gue o Ministério Publico, por ndo atuar como um acusador sisteméatico, ndo ocupa a
posicdo de parte dentro do processo penal, mas sim o de fiscal da lei. Para o autor,
o MP é figura diferente das partes, em razdo de possuir o dever de alcancar uma
correta ponderagcdo entre a intervencao restritiva estatal em face do interesse de
liberdade do acusado e pela protecdo dos demais direitos fundamentais violados
pelo ato ilicito do réu.

O membro do parquet deve se manter, assim como a figura do magistrado,

dentro da devida imparcialidade e atuar com objetividade no dentro do processo,

235 BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22
maio 2018.
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Disponivel em:<http://www.revistajustitia.com.br/revistas/5c24cd.pdf>. Acesso em: 26 maio 2018.
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nao devendo ser confundida a figura de parte processual com a de fiscal da lei. Para
0 autor, se parte fosse o Ministério Publico, haveria de ter um interesse contraposto
ao do réu, o que no caso NA0 POSSuUi. 240

Em razdo dessa fungdo, o ente ministerial € o encarregado da correta
aplicacado do Direito Penal, sendo o responsavel por evitar qualquer imposicao de
sancbes arbitrarias e sem assento normativo. E, ocorrendo alguma violacdo a
norma, poderd mover, nos casos em que achar cabivel, qualquer recurso processual

cabivel em favor da defesa do réu. 24

4.2 A atuacao Ministerial em Segundo Grau e nas Instancias Superiores:

Violacdo dos Principios do Contraditério e da Ampla Defesa?

A discussédo acerca do papel exercido pelo Ministério Publico ganha ainda
mais relevo quando analisado sob a perspectiva do Ministério Publico atuante no
segundo grau de jurisdicdo e nas instancias extraordinarias. Isso porque a atuacao
mais frequente é a elaboracdo de pareceres em recursos, funcdo que,
originariamente, seria de fiscal da lei.

Todavia, essa funcdo, no ambito dos processos de natureza criminal, gera
discussbes porquanto haveria, segundo parte da doutrina, um desequilibrio no
contraditorio e na ampla defesa, pois o Ministério Publico teria duas oportunidades
de manifestagao.

Por esse motivo, a verdadeira atua¢do do Ministério Publico em segundo grau
e nas instancias extraordinarias é objeto de intensos debates, tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, o que se passard a detalhar e problematizar. Assim, a
partir dos assuntos ja analisados nos capitulos anteriores, serdo abordadas, neste
subcapitulo, as principais fundamenta¢des doutrinarias e jurisprudenciais que tratam

desse assunto, analisando-se seus posicionamentos e criticas.
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4.2.1 A atuacao Ministerial em Segundo Grau e nas Instancias Superiores Nao Viola

os Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Durante muito tempo a jurisprudéncia dos tribunais superiores e a doutrina
vém analisando casos referentes ao verdadeiro papel do Procurador de Justica
dentro do processo penal, construindo, ao longo do tempo, diversos entendimentos
sobre esse assunto. 242

Em 2004, no julgamento do HC 38.230/SP2%, consolidou-se o entendimento
jurisprudencial de que o Ministério Publico Federal de segunda instancia, quando
presente na sessdo de julgamento, atua como custus legis, sendo-lhe facultado falar
depois da defesa. Ainda, sustentaram os Ministros que, para decretar a nulidade da
sessdo de julgamento impugnado, necessario se faria demonstrar o concreto
prejuizo sofrido pelo acusado.

A partir desse julgado, as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores firmaram
seus entendimentos no sentido de que o Ministério Publico, quando se manifesta no
parecer em segundo grau no processo criminal, atua como fiscal da lei. Tal
entendimento é fundamentado no sentido de que o parecer prolatado pelo Ministério
Publico em segundo grau deriva da funcéo fiscalizadora da lei, funcéo essa atribuida
pela propria Constituicdo Federal.

No entender das Cortes, 0 mesmo Ministério Publico de primeiro grau que
atua durante todo o processo ndo possui a mesma funcdo do membro que prolata
parecer em segundo grau. Assim, destacam os Tribunais Superiores que tal
distincdo € tdo clara que pode o Procurador de Justica discordar das opinides
formadas do Promotor de Justica, ndo estando ele vinculado as razfes recursais,
podendo, inclusive, opinar pela absolvicdo do réu caso assim entenda.

Dessa forma, os entendimentos do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ), no que tange a auséncia de violacdo dos
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, partem da

premissa de que o Ministério Publico de instancias superiores, ao prolatar parecer,

242 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Ministério Publico de segundo grau na visdo do STF. Revista Ibero-
Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n°® 16, p. 171-194, jul/dez. 2008. Disponivel em:
<http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/06/Procurador-como-Parte. pdf>.
Acesso em: 23 maio 2018.
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Ministro José Arnaldo da Fonseca. Brasilia, 2 de dezembro de 2004. Disponivel em:
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a0=01/02/2005>. Acesso em: 22 maio 2018.
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esta atuando como fiscal da lei e ndo esta vinculado as contrarrazfes impostas pelo
Promotor de Justica (parte), chegando a conclusdo, portanto, de que o parecer
ministerial é imparcial e opinativo, ndo havendo raz&o para a abertura de vista para
a defesa.

Nesse sentido também é o entendimento de alguns doutrinadores, como Joao
Lopes Guimardes®#, Flavio Queiroz de Moraes Junior#s e Sérgio Demoro
Hamilton24¢, os quais defendem que a atuagdo do membro do Ministério Publico de
primeiro grau de jurisdicdo é como parte, enquanto que o Ministério Publico de
segundo grau, ao dar parecer, atua como custus legis.

Para Jodo Lopes Guimardes’” o Ministério Publico tem como funcéo
primordial a fiscalizacdo da lei, devendo preservar a tradicdo da defesa social, da
sociedade e do cidaddo. Assim, diante dessa esséncia de defender, principalmente,
o cumprimento da lei, ndo pode o Promotor de Justica acusar alguém pelo simples

fato de querer acusar, ou seja:

De tudo isso resulta que o Ministério Publico é, por exceléncia, um
orgéo fiscalizador; tem por fungéo primordial a fiscalizacdo do exato
cumprimento das leis. Por isso mesmo, no processo penal, ndo é
parte na relacdo juridica material, mas € parte na relacdo juridica
processual.

Para ele o Ministério Publico ndo é parte material na relagcéo juridica, mas sim
parte processual. Entretanto, reconhece que, caso fosse parte material, o parquet

jamais poderia falar ap6s a defesa. 248

244 GUIMARAES, Jo&o Lopes. A posi¢éo do Ministério Publico na fase pré-processual e o projeto do
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Acompanhando esse posicionamento, André de Azevedo Coelho® também
entende que o Ministério Publico acima de tudo é fiscal da lei, ndo ocupando o lugar
idéntico as partes, ja que é o encarregado de buscar a protecdo aos direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Continua seu posicionamento afirmando que no processo penal o MP é figura
diferente das partes, pois € no dever de alcancar um correto equilibrio entre a
intervencao restritiva estatal em face dos interesses de liberdade do réu e a protecéo
aos direitos fundamentais violados pela conduta criminosa que a sua funcao de
fiscal da lei se sobressai ao de parte2°,

No processo penal, em momento algum o ente ministerial perde sua funcéo
de fiscal da lei, tendo em vista ser o responsavel por evitar a imposi¢do de sancdes
arbitrarias e sem base normativa, podendo, inclusive, como ja mencionado, interpor
recurso em favor do réu se assim entenderz:,

Nesse contexto, para o autor, a atuacdo do Ministério Publico em segundo
grau como custus legis se coloca ainda mais nitida, haja vista os Procuradores de
Justica, em razdo de sua independéncia funcional e sem vinculacdo as posicoes ja
assumidas por outros membros da instituicdo durante o transcurso do processo,
buscarem a correta aplicacdo da lei penal, manifestando-se por meio de parecer
acerca de como o Direito deve ser aplicado ao caso concreto.2s2

Por fim, o autor destaca que deve o membro do Ministério Publico atuar com
imparcialidade e objetividade, assim como a magistratura judicial, pois, por néo ser
confundida com a figura de parte, ndo tem interesse contrario ao do réu, como se
parte fosse. Assim, finaliza o doutrinador que a funcdo do parquet no ambito penal,

em razdo de sua atribuicdo de fiscalizador da lei, € muito ampla e extravasa 0s
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limites da atuacéo processual.zs® Desta forma, entende que ndo ha que se falar em
paridade de armas inerente ao contraditério o fato do Ministério Publico se
manifestar duas vezes dentro do processo penal, pois em todos 0s momentos
processuais 0 ente ministerial esta atuando como fiscal da lei, buscando, acima de
tudo, a protecdo aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.2s

Partilhando do mesmo posicionamento, Flavio Queiroz de Moraes Juanior?s
destaca como funcao essencial o de fiscalizador da aplicacdo da lei. Refere que o
representante do Ministério Publico na area criminal ndo tem o dever de apenas
acusar o suspeito, e nem defender a sociedade, mas sim defender o equilibrio social
ameacado.

Nessa linha, também foi consolidado o entendimento dos Superiores
Tribunais, os quais vém mantendo o entendimento de que n&o viola os principios do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal a defesa se manifestar
antes do Procurador de Justica nas sessdes, uma vez que 0 Orgdo atuante do
Ministério Publico apenas possui funcéo de fiscal da lei, enquanto que o de primeiro
grau € o autor da acao penal.

Assim foi o voto da Ministra Laurita Vazz¢, Presidenta da Sessdo, no
julgamento do Habeas Corpus n°® 41.667 - SP (2005/0019860-3)>7, no qual os
Ministros Arnaldo Esteves Lima, Feliz Fischer e Laurita Vaz denegaram o pedido de
habeas corpus postulado em favor de Paulo Francisco Da Costa Aguiar Toschi e
Sérgio Antdnio Bertussi.
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Embora a defesa alegue que o membro do parquet deveria se manifestar
antes da defesa por ter sido o apelo interposto pelo Ministério Publico, entendeu a
Ministra que o artigo 610, paragrafo Unico, e artigo 618, ambos do Codigo de
Processo Penal®, deixam claro a ordem estabelecida pela lei processual para a
sustentacdo oral em sede de recurso, colocando o membro ministerial por ultimo
independentemente do autor da a¢éo.2s®

Além disso, a Ministra destacou que o representante do Ministério Publico
atuante em segundo grau e nas instancias extraordinérias, o qual se manifesta por
meio de parecer e atua nas sessdes de julgamento, exerce claramente o papel de
fiscal da lei, diferentemente do papel exercido pelo Promotor de Justica. Ainda,
ressaltou, inclusive, que o Procurador de Justica ndo estd vinculado as razdes
recursais interpostas pelo Promotor, podendo pedir a absolvigdo do acusado se caso

assim entender, conforme se observaze°;

De um lado, resta claro o papel de parte do 6rgdo ministerial que
recorre, como no caso, buscando o recebimento da denuncia; de
outro lado, o representante do Parquet que atua em segundo grau e
nas instancias extraordinarias exerce o papel precipuo de custus
legis. E bom lembrar, inclusive, que néo esta ele vinculado as razées
recursais, podendo tranquilamente, por ocasido do julgamento,
opinar em sentido diverso, em favor do réu.

Nessa seara, corroborando com o0s posicionamentos dos Ministros, Flavio
Queiroz de Moraes Junior?! destaca que o Ministério Publico deixa de ser parte na
relacdo processual no momento em que estéa facultado a ele o pedido de absolvicdo
do réu. O Ministério Pubico deve deter sua atencdo no cuidado a pessoa do preso,

tentando criar condi¢Ges para a sua recolocacgéo dentro do seio da sociedade.
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[...] Conclui-se que o representante do Ministério Publico na parte
criminal ndo tem por finalidade acusar, nem tampouco defender a
sociedade (0 que seria uma abstracdo destituida de qualquer
fundamento existencial) mas sim cuidar do equilibrio social
ameacado, posto em perigo ou lesado pela agdo do criminoso.262

Assim, vislumbra-se que a posi¢cdo do Ministério Publico em segundo grau,
do qual apenas fiscaliza o Ministério Publico de primeiro grau e apresenta parecer
sobre o mérito do processo, trard maior seguranca e imparcialidade no que se refere
a pessoa do réu.2s

Dentro do tema, o Supremo Tribunal Federal em julgamento do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 85.6562* também consolidou o entendimento de
gue nao viola o principio da unidade do Ministério Publico e da indivisibilidade da
acado penal a ndo intimacdo da defesa ap6s a manifestacdo de segundo grau do
ente ministerial. Isso devido ao fato de que entenderam os Ministros ser plenamente
possivel a separacdo de atribuicbes do Ministério Publico de primeiro grau, o qual
atua como parte, e o Ministério Publico de segundo grau, o qual atua como fiscal da
lei.

Especificamente sobre o assunto, o Ministro Relator Gilmar Mendes2s
fundamentou seu voto no sentido de que ndo ha contradicdo na atuacdo do Parquet
de segundo grau que viole o principio da unidade do Ministério Publico, uma vez que
0 agente ministerial que atua em segunda instancia e concebe parecer tem como
atribuicao fiscalizar a lei, diferentemente da atribuicdo do MP de primeira instancia, o

qual realizou a denuncia, como se Vé:

Com relagéo a violagéo do principio da unidade do Ministério Publico
e da indivisibilidade da acao penal (item “a” acima), constata-se que
inexiste violacdo a qualquer dos principios invocados. Isso ocorre

porgue, no caso concreto, € plenamente possivel divisar a atuacéo

262 MJORAES JUNIOR, Flavio Queiroz de. A estrutura filoséfica do Ministério Publico. Revista Justitia. S&o
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do Ministério Publico na condi¢cdo de parte (na qual o membro do
Parquet que oficiou em primeira instancia ofereceu a denuncia), do
pronunciamento, efetuado em segundo grau, no qual o Ministério
Plblico opinou pela absolvicio do ora paciente no estrito
cumprimento de sua condicdo de custus legis.266

Nessa linha, Sergio Demoro Hamilton” também reforca esse
posicionamento, afirmando que no momento em que o0 acusado, se beneficiando do
postulado no artigo 600, 84°, do Codigo de Processo Penalg, apresenta apelagao
diretamente perante o Tribunal de segundo grau, caberia, mesmo assim, ao
Promotor de Justica atuar como parte instrumental em contrarrazdes de apelacao, e
nao o Procurador de Justica. Ou seja, embora a defesa apresente a apelacdo em
segundo grau, caberia, mesmo assim, ao Promotor de Justica produzir as
contrarrazdes de apelacdo, uma vez que € o Promotor de Justica o responsavel pela
dendncia ofertada, e ndo o Procurador de Justica.

Para ele, ndo pode o Procurador de Justica substituir o Promotor de Justica,
uma vez que em segundo grau cabe ao Procurador de Justica a figura de fiscal da
lei, conforme estipulado no artigo 610 c/c artigo 613, ambos do Cédigo de Processo
Penal, emitindo parecer. Além disso, frisa que pode o Procurador de Justica
discordar da posicao adotada pela Promotoria de Justica em relacdo a lide penal.26®

Ainda, destaca Sergio Demoro Hamilton2® que o artigo 257 do Cadigo de
Processo Penal?t, ao especificar que cabe ao Ministério Publico promover a acéo
penal publica e fiscalizar a execucdo da lei, faz nitida distincdo entre as duas
atribuicbes do Ministério Publico dentro do processo penal, nao havendo qualquer

davida quanto a natureza de cada uma das atribuicdes, declarando que o parecer

266  BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 85.656 - MS, da
22 Turma. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 15 de agosto de 2006. Disponivel em:
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emitido pelo Procurador de Justica ndo guarda qualquer vinculo com as razdes da
Promotoria de Justica.22

Assim, pode-se concluir que na visdo do autor, ndo ha que se falar em
violagdo dos principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal,
pois o parecer prolatado em segundo grau € apenas em razao da funcdo exercida
pelo Procurador de Justica, qual seja, o de fiscal da lei. Nao ocorrendo, assim,
nenhum prejuizo para a defesa o fato dela ndo poder ter vista dos autos apds o
parecer prolatado pelo Ministério Publico de segundo grau, pois a manifestacéo
parecerista exercida pelo parquet € exclusivamente em razdo de sua funcao
fiscalizadora ndo ocorrendo nenhum desequilibrio processual.273

Com isso, é possivel concluir que a grande questdo que gira em relacdo a
atuacao ministerial em segundo grau perante os tribunais, esta ligada ao fato de que
nao ha violacdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa, em vista de que,
em segundo grau, o Ministério Publico, quando presente na sessdo e parecerista,
esta atuando Unica e exclusivamente como fiscal da lei.

Assim, para a doutrina e jurisprudéncia ndo haveria razéo para a defesa ter
acesso aos autos apés a manifestacdo ministerial, e tampouco h& motivos para que
o MP se manifeste antes da defesa, pois, em razdo de sua posi¢cao de custus legis,

nao ha motivos que ensejariam uma manifestacdo imparcial do membro do Parquet.

4.2.2 Atuacdo Ministerial em Segundo Grau Viola os Principios do Contraditorio e da
Ampla Defesa

Conforme ja levantado nos capitulos anteriores, a atuagdo ministerial de
segundo grau vem causando grade discussdo dentro do cenario juridico brasileiro,
tanto pelos doutrinadores, como também pelos tribunais superiores.

No subcapitulo acima, foram expostos os posicionamentos dos que entendem
ser o parecer ministerial de segundo grau uma manifestacdo do 6rgao fiscalizador
da lei, e ndo uma manifestacao da parte, entendendo nao ocorrer nenhuma violagéao

dos principios do contraditorio e da ampla defesa o fato do Ministério Publico de

212 HAMILTON, Sergio Demoro. Temas de processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 99-101.
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2000. p. 99-101.
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segundo grau se manifestar apdés a defesa em plenario e de a defesa néo ter a
possibilidade de ter vista dos autos apds o parecer ministerial.

Entretanto, imprescindivel também analisar os posicionamentos daqueles que
entendem ser necessdria a abertura de vista a parte ré, pois sustentam que a nao
abertura de vista a parte contraria viola os principios do processo penal, haja vista o
Ministério Publico possuir a possibilidade de se manifestar duas vezes dentro do
processo, 0 que causaria um desequilibrio entre as partes.

Nessa seara, embora os Tribunais Superiores ja tenham consolidado o
entendimento de que a ndo abertura de vista dos autos a defesa apds o parecer
ministerial, bem como a manifestacdo posterior do parquet a da defesa nos
julgamentos, mesmo em recurso interposto por ele, ndo viola os principios do
contraditorio e da ampla defesa, h& respaldo dentro da jurisprudéncia de decisbes
distintas sobre esse tema.

Em julgamento do Habeas Corpus n° 18.166/SP24, a 52 Turma do Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, em processo iniciado por acdo penal publica
incondicionada, reconheceu a necessidade de o Ministério Publico de segundo grau
se manifestar primeiramente a defesa. Entendeu-se, embora com voto discordante,
gue o Ministério Publico, tanto em primeiro, como em segundo grau, atua como
parte no processo penal, e que a atribuicdo de fiscal da lei esta presente em todos

0S seus membros:

Por certo, o Ministério Publico, nos processos de acao penal publica,
que lhe incumbe promover, privativamente, como funcéo
institucional, na letra da Constituicdo da Republica (artigo 129, inciso
1), € sempre parte, mesmo no grau de recursal, em que ocorre 0
fendbmeno processual da sucessao de 6rgdos na posicao do autor na
relacdo processual. As atribuicbes de custos legis tém-na sempre o
Ministério Puablico, qualquer que seja a natureza da funcao que esteja
a exercer, enquanto lhe decorre da propria natureza da instituicdo,
cumulando-as com aqueloutras de parte no processo penal da acao
publica, incindivelmente por razdes evidentes.2’s

274 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 18.166 - SP, da 62 Turma. Relator:
Ministro Fernando Gongalves. Brasilia, 19 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
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0100476-1/inteiro-teor-13130471>. Acesso em: 22 maio 2018.
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Nesse cenario, necessario se faz também frisar o voto do Ministro Relator
Gilson Dipp no Habeas Corpus n° 41.667/SP27¢ que, embora tenha sido voto vencido
no julgamento, deferiu o pedido da defesa para anular o julgamento realizado, em
razdo de entender que viola os principios do contraditorio e da ampla defesa o fato
do Ministério Publico, em plenario, se manifestar apdés a defesa em recurso
interposto pelo proprio membro do parquet.

Fundamentou o Ministro que o agente ministerial agiu como parte na acéo
penal ao interpor recurso, pois em sendo a acao publica incondicionada, é de sua
titularidade promové-la. Assim, a ndo abertura de vista dos autos a defesa apés a
manifestacdo ministerial em segundo grau viola os principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério, uma vez que, para ele, a atuacdo do
Ministério Publico, tanto na primeira como na segunda instancia, nao difere, tendo
em vista o0s principios constitucionais da unidade e da indivisibilidade. 27

Nesse sentido, faz-se importante destacar os seguintes trechos da sua

decisao?:

[...] Na hipétese dos autos, o Orgdo ministerial atuou como parte,
especificamente como recorrente, pugnando pelo recebimento da
exordial acusatéria oferecida em desfavor dos pacientes.

O art. 129, incisos | e Il, da Constituicdo Federal da Republica
estabelece as fungdes do Ministério Publico de dominus litis e de
custos legis, respectivamente. A atuacdo do Parquet como parte na
acdo penal, tendo em vista os principios constitucionais de unidade e
indivisibilidade do Org&o, ndo exclui o desempenho de sua atribuicao
de custos legis, sendo possivel que as posicbes se confundam,
tendo em vista seu carater cumulativo.

Assim, descabido o argumento utilizado pelo Tribunal a quo para
indeferir o pleito defensivo, pois agindo o Orgdo ministerial como
parte na acdo penal, o que ndo lhe impede de atuar como custos
legis, deve ser respeitado o beneficio conferido a defesa de se
manifestar em plenario posteriormente a acusacao.

Deste modo, tendo a Corte a quo determinado a inversdo da
cronologia das falas por ocasido do julgamento do recurso em
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sentido estrito interposto pela acusacédo, torna-se patente a ofensa
aos principios constitucionais do contraditorio e do devido processo
legal, ocasionando cerceamento de defesa.

Além disso, destacou que o fato da defesa ndo ter acesso aos autos apés o
parecer traz sim prejuizo ao acusado. De acordo com o Ministro, o fato de o recurso
ministerial ter sido acolhido no sentido de receber a inicial acusatéria oferecida em
desfavor do réu, sem ter dado a defesa a oportunidade de se manifestar, configura o

prejuizo a parte acusadaz:

Na hipotese, ndo ha duvida acerca da ocorréncia de prejuizo aos
pacientes, pois o recurso ministerial foi acolhido para receber a inicial
acusatoria oferecida em desfavor dos réus, sem que fosse dada
oportunidade a defesa de rebater os argumentos trazidos pela
acusacdo em plenario, em desconformidade com o principio
constitucional da ampla defesa.

Assim, deve ser determinada a anulacdo do julgamento do recurso
em sentido estrito n.° 2001.61.81.005478-9, bem como do transito
em julgado do acoérdado, a fim de que outro seja proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, sendo oportunizado ao
defensor dos réus proceder a sustentacdo oral de suas razdes apos
a manifestacdo do recorrente.

Nesse sentido também é o entendimento de Fernando da Costa Tourinho
Filhozc ao afirmar que o Procurador de Justica, do qual € membro do Ministério
Publico, ndo pode ficar equidistante das partes, tendo lacos psicolégicos com uma
delas. Sustenta que, diferentemente do entendimento consolidado nos tribunais, é
dificil para o Procurador de Justica adquirir uma neutralidade dentro do processo
penal pelo simples fato dele estar proferindo parecer em segundo grau de jurisdicéo.

Assim, em razao dessa dificuldade de separar as fungdes de autor e custus
legis, deveria o Ministério Publico, no entender de Fernando da Costa Tourinho
Filho%!, na segunda instancia, apenas analisar o aspecto formal do processo,

deixando a apreciacdo do mérito aos Tribunais.
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Criticando também essa diferenciacdo entre membros do Ministério Publico
de primeiro e segundo grau, José Frederico Marquesz2 desaprova o fato de
atribuirem a funcdo do Ministério Publico em segundo grau de parecerista apenas
com a de fiscal da lei, cabendo-lhe tdo somente oficiar nos autos. Para ele, essa
distincdo entre os Promotores e Procuradores de Justica ndo merece respaldo, pois
0 Ministério Publico como instituicdo esta constituido como 6rgao da acao penal e da
pretensdo punitiva do Estado, e ndo apenas como érgao consultivo.

Assim, segundo José Frederico Marques?®, a interpretacdo dada ao artigo
610 do Caodigo de Processo Penal?s4 é equivocada, pois o Procurador-Geral deve ter
vista dos autos, ndo para neles oficiar, mas sim para tomar conhecimento da causa
e acompanhar seus tramites no juizo de segundo grau.

Dessa forma, a seu ver, a melhor interpretacdo dada ao referido artigo é no
sentido de que deve ser aberta vista dos autos ao Procurador de Justica, mas
apenas para que ele veja se ha necessidade de sustentacdo oral por parte da
acusacao, colocando-se a par das questdes debatidas no recurso e tornando-se
apto a responder aos questionamentos e levantamentos feitos pela defesa, nao
devendo o Procurador de Justica adentrar no mérito da questao.2s

Sobre esse assunto, Luciano Feldenss destaca que ndo é o grau da carreira
(Promotor de Justica ou Procurador de Justica) que ira definir a sua identidade
institucional, mas sim a Constituicdo. Assim, para ele, o Ministério Publico atua como
parte na acdo penal, e ndo como custus legis, pois durante todo o tramite do

processo realiza funcéo de parte, ou seja:

O Ministério Publico é parte quando oferece a denuncia (subscrita
pelo mais jovem promotor de Justica ou pelo procurador-geral da
Republica), quando requer o arquivamento do inquérito policial ou de
outras pecas de informacdo, quando apela da sentenca, quando se
pronuncia, positiva ou negativamente, pela ado¢cdo de uma medida

282 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2, p. 254-255.
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cautelar, quando impetra habeas corpus em favor de um cidadéo
(que podera ser o proprio acusado), quando requer & absolvigdo do
acusado etc.

O autor destaca que a definicdo de parte ostentada ao Ministério Publico é
especial, diferenciada, pois o0 ente ministerial esta vinculado a defesa da ordem
juridica constitucional e, embora alguns doutrinadores entendam ser essa a funcéo
que o defina como fiscal da lei, para ele, essa atribuigao, conforme suas palavras, “E
pouco”, porque se fosse o caso de utilizar essa terminologia, entdo deveria ser o
Ministério Publico compreendido como fiscal da Constituicdo, e ndo apenas fiscal da
lei.2s7

Ainda, Feldensze levanta o debate acerca da manifestacdo ministerial na
sessdo de julgamento, apés ou antes a defesa. Para o autor, mesmo que o ente
ministerial seja parte na relacdo processual penal, ndo significa dizer que o
Ministério Publico devera se manifestar sempre, em qualquer caso, antes da defesa,
pois a luz do principio do contraditorio, o qual & adotado tanto para o lado da defesa
como para o lado da acusacdo, o ente ministerial podera intervir antes ou apos a

defesa:

Assumida a condicdo de parte (diferenciada) do Ministério Publico, a
guestdo aqui se revolve a luz do principio do contraditério (art. 59,
LV, da CF), o qual também se deve observar na perspectiva do
Ministério Publico, justamente enquanto parte que €. Dai se percebe
que o (aparente) problema ndo tem resposta homogénea, mas
circunstancial. Em regra, o procedimento reclama a intervencéo
primeira do Ministério Publico (v.g., apresentacdo de alegacdes
finais), sobre quem pesa a carga probatéria do fato imputado. Afora
isso, sempre que a matéria for ventilada originariamente pela defesa
{v.g., incidente de restituicdo, de insanidade, requerimento de pericia,
formulacdo de quesitos, apelacdo, acdes impugnativas, como
mandado de seguranca, habeas corpus), intervirh o Ministério
Publico ap6s a manifestacdo daquela, devendo a situagdo inversa
ser tratada inversamente. E a mesma raz&o pela qual, na oitiva das
testemunhas arroladas pela defesa, o Ministério Publico pergunta por
ultimo. Ou seja, a condicdo de parte autora no processo penal ndo
pré-define que o Ministério Publico manifestar-se-4, sempre e em
qualquer caso, antes da defesa. O que define o momento de

7

intervengcdo da parte € o principio do contraditério, o qual, no
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processo penal, ha de ser identificado a raiz do especifico ato ou
momento processual em questéo.

Assim defende o autor que deve o Ministério Publico de segundo grau atuar
como parte no processo penal, ao invés de apenas ter a funcdo e a condicdo de
custus legis. Tanto € que, a fim de assegurar o contraditorio, entende o autor que
deve, nos processos em que o apelante for o Ministério Publico, o Procurador de
Justica ser o primeiro a se manifestar no tribunal e depois a defesa, em face do
principio do contraditorio.ze°

Para Guilherme de Souza Nucciz® o Ministério Puablico, ao atuar como
proponente da acdo penal em primeiro grau, torna-se parte imparcial dentro da acéo
penal, conforme visto no subcapitulo anterior, podendo se manifestar a qualquer
tempo em favor do réu, ndo tendo necessidade de haver duplicidade em sua
atuacao, inclusive por meio de seus diversos integrantes. O 6rgdo ministerial pode
concordar com as razdes do apelo defensivo quando apresentar suas contrarrazdes.

Assim, conclui o autor que, em sendo o Ministério Publico parte imparcial, no
momento em que o Parquet de primeiro grau ja possui como funcao a fiscalizacéo
da correta aplicacdo da lei, atuando ndo somente como autor da demanda, mas
como fiscal da lei, o MP, ao prolatar parecer em segundo grau, acaba por se
manifestar duas vezes no processo, e, coincidindo em argumentos contra a defesa
nas duas vezes, ocorre um desequilibrio processual, em razéo da duplice exposicédo
de manifestacdo do Parquet, violando os principios do contraditério e da ampla
defesa.?1

Assim, Nucci®? afirma que a fim de assegurar a ampla defesa e o verdadeiro
equilibrio entre as partes no processo penal, deveria ser garantida a defesa a
abertura de vista dos autos, para que ela possa contra-argumentar o parecer do
Ministério Publico, caso entenda ser necessario, mesmo nos casos em que o

parecer seja favoravel ao acusado.
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JA Rogério Schietti Machado Cruz>: coloca que o fato de ndo ser
oportunizada vista dos autos a defesa ap0s o parecer ministerial de segundo grau,
viola o principio do contraditorio, acarretando um desequilibrio na balanca
processual. Para ele, a violagdo do principio do contraditério, o qual pressupde a
igualdade de partes e manifestacéo dialética das partes, em razdo da necessidade
de informacdo e possibilidade de reacdo, esta no fato da defesa nédo ter a
oportunidade de se manifestar acerca desse parecer, 0 qual, a seu ver, € uma peca
de extrema relevancia.

Ainda, contrapondo-se a fundamentacéao levantada por Hamilton, abordada no
subcapitulo anterior, de que o Cddigo de Processo Penal faz nitida diferenciacéo
entre as duas atribuicdes do Ministério Publico, especificamente com relacdo aos
artigos 610 e 613, ambos do Cddigo de Processo Penal?4, observa Rogério Schietti
Machado Cruz2s que o Cadigo de Processo Penal ndo fala, ou sequer determina, o
que o 6rgado ministerial devera fazer dentro do prazo. Diferentemente dos outros
dispositivos (artigos 46 (aditamento da denuncia), 500 (alegacdes finais) e 600
(razdes de recurso), o artigo 610 do referido cédigo ndo menciona a palavra parecer,
mas apenas impde a vista dos autos ao Procurador-Geral.

Para uma melhor analise, cabe aqui expor os dois dispositivos do Codigo de

Processo Penal®¢, in verbis:

Artigo 610. Nos recursos em sentido estrito, com excegédo do de
habeas corpus, e nas apelagfes interpostas das sentencas em
processo de contravengdo ou de crime a que a lei comine pena de
detencdo, os autos irdo imediatamente com vista ao procurador-geral
pelo prazo de 5 (cinco) dias, e, em seguida passardo, por igual
prazo, ao relator, que pedira designacao de dia para o julgamento.
Paragrafo anico. Anunciado o julgamento pelo presidente, e
apregoadas as partes, com a presenca destas ou a sua revelia, o
relator fard a exposicdo do feito e, em seguida, o presidente
concederd, pelo prazo de 10 (dez) minutos, a palavra aos advogados
ou as partes que a solicitarem e ao procurador-geral, quando o
requerer, por igual prazo.
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Artigo 613. As apelacgbes interpostas das sentengas proferidas em
processos por crime a que a lei comine pena de recluséo, deverao
ser processadas e julgadas pela forma estabelecida no Art. 610, com
as seguintes modificacdes:

| - exarado o relatério nos autos, passarao estes ao revisor, que tera
igual prazo para o exame do processo e pedira designacdo de dia
para o julgamento;

Il - os prazos seréo ampliados ao dobro;

Il - o tempo para os debates serd de um quarto de hora.

Além disso, destaca Silva Jardim2” que a lei ndo se refere a este ou aquele
orgao ministerial, mas apenas ao Ministério Publico como um todo, pois a relagéo
juridica dentro do processo penal esta entre o Juiz, Réu e Ministério Publico.

Para o autor, ndo ha como separar Promotor de Justica e Procurador de
Justica, pois ambos presentam o Ministério Publico, sujeito da relacdo processual,
gue se faz presente na acdo processual através de seus varios 6rgaos. Podem até
exercer atribuicdes formalmente diferentes, frisa Silva Jardim, mas realizam com a

mesma finalidade2ss:

Alias, a lei processual refere-se sempre ao Ministério Publico e ndo a
este ou aquele o6rgdo. A relacdo processual se forma entre o
Ministério Publico, Juiz e réu, dela ndo fazendo parte a Procuradoria
ou a Promotoria de Justica e, muito menos, 0s seus membros.

Além disso, destaca o autor o disposto no artigo 600, 84, do Cdédigo de
Processo Penal?*®, no qual atribui a possibilidade de a defesa apresentar as razdes
diretamente ao Egrégio Tribunal de Justica, principalmente na parte em que o
dispositivo refere que sera aberta vista as partes no Tribunal ad quem. Para ele, é
errado pensar que a Procuradoria de Justica atua exclusivamente como fiscal da lei,

enquanto que o Promotor de Justica atua como parte na agao 3:

Na verdade, tais 6rgdos de execugdo ndo sdo coisa alguma na
relacdo juridica processual, mas sim o Ministério Publico é que tem a
qualidade de parte formal, titular da pretensdo punitiva. Em outras
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palavras: o sujeito da relagdo processual é o Ministério Publico, que
se faz presente através de seus varios 6rgédos.3!

Por fim, conclui Silva Jardim2 que “N&o ha um Ministério Publico no 2° grau
de jurisdicdo e outro Ministério Publico no 1° grau. O Ministério Publico é uno,
consoante declarado no art. 3° da citada Lei Organica Federal, e 0 art. 127 da atual
Constituicao.” (Grifo do autor). Assim, para ele, os 6rgaos de atuagao do Ministério
Publico possuem as mesmas func¢des, tanto o Ministério Publico de primeiro grau,
como o de segundo, ndo havendo distingdo entre eles.

Acompanhando o mesmo ponto levantado pelo autor, Mauro Fonseca
Andrade3e2 também indaga o fato de ndo haver nas legislacbes a imputacdo
exclusiva do Procurador de Justica como custus legis. A seu ver, a Unica atribuicdo
imposta ao Ministério Publico na esfera criminal € como autor, ou possivel autor, da
acdo penal publica, através do artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal,3%
destacando que tal conduta imposta ao Parquet refere-se exclusivamente a
instituicdo Ministério Publico, ndo impondo s6 ao Promotor de Justica.3s

O autor também destaca a leitura do artigo 610, caput, o qual apenas
determina que o processo ir4 imediatamente com vista ao Procurador-Geral e, em
seguida, ao relator. No paragrafo unico, do referido artigo, apenas fixa o prazo as
partes, advogados e ao Procurador-Geral para manifestarem-se oralmente, mas nao
aponta em nenhum momento o que deve ser feito pelo Procurador-Geral e, muito

menos, que deve ocorrer uma redefinicao de papeis do Ministério Publico.30s
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Diferentemente do artigo 625, 85°, do Cddigo de Processo Penal3’ que refere
que se o requerimento nao for indeferido in limine, abrir-se-a vista dos autos ao
Procurador-Geral para dar parecer no prazo de 10 dias. Contudo, verifica o autor
que mesmo nesse procedimento o Ministério Publico nunca figurou como autor da
acao, nao ocorrendo uma mudanca de fungéo.

Corroborando com esse posicionamento, Rémulo de Andrade Moreira®
aponta o artigo 616 do Cddigo de Processo Penal?®, no qual consta que podera,
ainda, em grau de recurso, ocorrer a realizacdo de novas diligéncias, podendo o
tribunal, cdmara ou turma proceder a novo interrogatdrio. Assim, aponta o autor, se
caso ocorresse novo interrogatorio, o representante do Ministério Publico além de
fiscal da lei, também deve ser representante da parte autora, pois se assim nao for
ndo havera ninguém representando a parte autora.

Nesse mesmo posicionamento, Mauro Fonseca Andrade3® conclui que é
através desse artigo que demonstra a necessidade de o Ministério Publico continuar
figurando como parte no processo, sob pena de ferir o principio do contraditorio.
Ainda, aponta o autor que sempre que o Cdodigo de Processo Penal autoriza a
atuacao do Ministério Publico como fiscal da lei, assim o faz nas hip6teses em que
ele ndo é o autor da acéo.

Conclui o autor que, em sendo o MP autor da acdo penal publica, deve o
Parquet ter a possibilidade de acesso em todos 0s momentos processuais,
independentemente do grau de jurisdicdo em que 0 processo se encontre. Ndo pode

ocorrer que uma das partes simplesmente fique impedida de transitar em todos os
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niveis da persecucédo penal, sob pena de ocorrer, em razdo da impossibilidade de
atuar em igualdade de condi¢cdes com a defesa, cerceamento de acusacao.3?

Assim, embora os Tribunais Superiores ja tenham consolidado seus
entendimentos quanto a manifestacdo parecerista de segundo grau do ente
ministerial, Andrade3® faz importante critica quanto a esse posicionamento. Se, no
entender das cortes, 0 agente ministerial que atua em primeira instancia de fato é
autor da demanda e o Procurador-Geral, ao prolatar parecer, atua como fiscal da lei,
conclui o autor que ndo haveria um representante do titular da acao penal publica
perante os tribunais, ocasionando uma violagdo ao principio do contraditorio e, até
mesmo, cerceamento de acusacdo, na medida em que resta impossibilitada a
acusacao de se manifestar em sede recursal.

Ou seja, se o fato de ndo haver violagdo dos principios do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal ter como justificativa ser a manifestacéao
exclusivamente parecerista (fiscalizadora), e que o Procurador de Justica presente
na sessdo de julgamento tem como atribuicdo a fiscalizacdo da lei, entdo na préatica
ndo haveria ninguém por parte do Ministério Publico de primeiro grau na sesséo.31

Assim, para o autor, se mantido esse posicionamento pelas Cortes, deve
ocorrer uma manutencao do Ministério Publico quanto a sua condicdo de parte, a fim
de que, mesmo quando o processo estiver em segundo grau de jurisdi¢do, haja um

representante da parte acusadora.3s

812 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Ministério Publico de segundo grau na visdo do STF. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n® 16, p. 171-194, jul./dez. 2008. Disponivel
em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/06/Procurador-como-Parte.
pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.

313 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Ministério Publico de segundo grau na visdo do STF. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n® 16, p. 171-194, jul./dez. 2008. Disponivel
em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/06/Procurador-como-Parte.
pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.

314 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Ministério Publico de segundo grau na visdo do STF. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n® 16, p. 171-194, jul./dez. 2008. Disponivel
em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/06/Procurador-como-Parte.
pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.

315 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Ministério Publico de segundo grau na visdo do STF. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n° 16, p. 171-194, jul./dez. 2008. Disponivel
em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/06/Procurador-como-Parte.
pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.



75

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de todo o embasamento trazido no presente trabalho, levanto alguns
fundamentos que a meu ver chegam a uma conclusdo proxima para o problema
trazido a essa monografia. Entretanto, destaca-se que o presente trabalho néo teve
a pretensdo de esgotar todo o tema aqui abordado, ou apresentar uma resposta
definitiva ao tema.

Com base nos conteudos apresentadas, € possivel depreender que existem
trés modelos de sistemas processuais: acusatério, inquisitério e misto. A doutrina
nao possui um posicionamento pacifico de qual sistema o direito penal brasileiro
adotou. Ja a jurisprudéncia consolidou o entendimento de que o sistema processual
vigente no Brasil é o sistema processual acusatério. Ao meu ver, baseado em todo o
conteldo analisado, sigo o entendimento adotado pelos tribunais, qual seja, o
sistema acusatorio.

Nesse sentido, a prépria Constituicdo Federal faz clara distincdo entre as
funcdes atribuidas a cada parte no processo penal. Dentro do processo penal ha a
figura do juiz, a figura do acusado e a figura do acusador. Além do mais, a
Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal garantem as partes uma
igualdade de atuacao, assegurando ao acusado todos os direitos e garantias dentro
do processo. Outrossim, uma vez adotado o sistema acusatoério, passa-se a garantir
a imparcialidade dos juizes e a separagdo do Ministério Publico do Poder Judiciério,
onde cada um exercem atribuicdes diferentes, caracterizando, assim, o sistema
acusatorio no processo penal brasileiro.

O Ministério Publico é um 6rgdo essencial a funcdo jurisdicional e possui
grande importancia dentro do direito brasileiro. Compete a instituicdo a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais. A instituicdo do
Ministério Publico é regulada pelos principios da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional. Est4 divido por areas de atuacdo sendo elas: Ministério
Publico da Unido e Ministério Publico dos Estados. Os seus agentes de execucao
sdo os Promotores de Justica e os Procuradores de Justica. Dentro do processo
penal possui a atribuicdo de titular da acdo penal e fiscaliza a aplicagdo e a
execugao da lei.

Embora pareca clara suas atribuicbes, sua atuacdo no processo penal é

objeto de intensa discussdo dentro da doutrina e da jurisprudéncia. Alguns
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doutrinadores entendem que a atuacdo ministerial no processo penal é
exclusivamente de parte, outros defendem que sua atuacao é fiscal da lei e outra
parcela da doutrina entende que o Ministério Publico atua tanto como parte, como
fiscal da lei.

N&o obstante apresentado todas as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da atribuicdo ministerial dentro do processo penal, parece mais acertado o
entendimento da parcela da doutrina que entende ser a figura ministerial a de parte
dentro do processo penal.

O Ministério Publico é parte quando oferece a denuncia, quando requer o
arquivamento do inquérito e, até mesmo, quando pede a absolvicdo do acusado. E
mesmo que 0 membro ministerial possa pedir absolvicdo do denunciado, esse
pedido ndo faz dele parte imparcial no processo, e nem mesmo fiscal da lei, como
alguns doutrinadores defendem. O fato de pedir a absolvicdo do acusado s6 afirma a
sua posicao de parte dentro do processo penal, assim como o fato dele poder, como
parte, produzir provas e requerer diligéncias.

Além disso, se o processo penal é acusatério deve o Ministério Publico
exercer sua atribuicdo de parte, assim como o juiz exerce sua funcdo de julgar e o
acusado o seu direito de se defender. Se o sistema acusatorio garante a igualdade
de condicbes e uma dualidade de partes, devem as partes exercerem de fato as
funcbes determinadas, sob pena de violarem as caracteristicas do sistema
estipulado. Assim, ndo deve o Parquet agir de forma imparcial dentro do processo,
pois imparcial jA& é a figura do juiz, mas agir como de fato parte € na relacao
processual.

Assim sendo o Ministério Publico parte dentro do processo penal, passo a
analisar a atuacado ministerial nos processos recursais em segundo grau e nas
instancias superiores.

Embora a jurisprudéncia, e alguma parte da doutrina, entendam que a
atuacao do Parquet em segundo grau quando prolata parecer e atua nas sessoes de
julgamento ndo € a mesma que a do Ministério Publico de primeiro grau, em razao
do Procurador de Justica atuar como custus legis e o Promotor de Justica ser o
autor da agdo penal publica, tal afirmativa ndo merece respaldo.

Inicialmente, ndo ha como dividir a instituicio ministerial de primeiro grau e
instituicdo ministerial de segundo grau, imputando uma funcéo distinta uma da outro.

Frisa-se que nem o ordenamento juridico faz essa distingédo de atribuicées dentro do
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processo penal, imputando ao Promotor de Justica a atribuicdo de autor da acao
penal publica e ao Procurador de Justica a figura de fiscal da lei. A mencao que a
legislacéo faz é sempre referente a instituicdo Ministério Publico como um todo, até
mesmo quando impdem as suas atribuicdes e funcoes.

A vista disso, e em consonancia aos principios institucionais do Ministério
Publico, quando Parquet se manifesta no processo penal, € a instituicdo ministerial
que esta atuando. Logo, em sendo o Ministério Publico parte na relagéo processual,
ele atua como parte no primeiro e no segundo grau, tanto Promotor de Justica como
o Procurador de Justica. Portanto, na pratica, no momento em que o0 agente
ministerial prolata parecer em segundo grau nos autos e a defesa ndo possui vista
dessa manifestacdo, ha violacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa,
pois h&4 uma disparidade de armas dentro da relacdo processual e a defesa nao
possui a oportunidade de reputar o que foi dito pelo Parquet.

Assim, talvez a interpretacdo mais correta a dar ao artigo que determina a
vista dos autos ao Ministério Publico de segundo grau seja no sentido de que o
Procurador-Geral de Justica deva ter apenas ciéncia do processo. E mesmo que
dessa vista dos autos o Procurador de Justica entenda por absolver o acusado, ele
poderd mesmo assim exercer sua manifestacdo em sessdo de julgamento, pois ele
continua exercendo seu papel de parte no processo, da mesma forma como ele foi
durante todo o processo.

Ante 0 exposto, embora 0 assunto ainda possua muita discussao e pontos a
serem debatidos na seara juridica brasileira acerca desse tema, com base nos
conteudos levantados no presente trabalho, é possivel concluir que o Ministério
Publico atua como parte no processo penal. Assim, no momento em que o Parquet
se manifesta em segundo grau e ndo é oportunizado vista dos autos a defesa, ha

violagd@o aos principios do contraditorio e da ampla defesa.
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