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PRIVILEGIO DO ORGAO ACUSADOR: a possivel inconstitucionalidade do

parecer do procurador-geral nos tribunais®
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Marcos Antonio Duarte Silva®

RESUMO: O artigo aqui apresentado objetiva-se desenvolver uma andlise juridica acerca do
privilégio do 6rgdo acusador frente a uma possivel inconstitucionalidade do parecer do procurador
geral nos tribunais. Apresentam-se, neste sentido, argumentos relativos ao principio do contraditério e
da ampla defesa previsto na Constituicdo Federal de 1988, que resumidamente quer dizer que
ninguém podera sofre os efeitos de uma sentenca condenatéria sem ter condi¢des suficientes de
proceder com sua defesa. Mais adiante o estudo aborda o sistema piramidal do artigo 59 da
Constituicdo Federal de 1988, apresentando algumas consideracdes da doutrina sobre o processo
legislativo. A pesquisa busca o fechamento fazendo uma analise dos artigos 610 e 613 do Cédigo de
Processo Penal, e o privilégio do 6rgdo acusador a partir do entendimento que o parecer do
procurador- geral gera um desequilibrio processual atentando contra os principios constitucionais do
contraditério, da ampla defesa e da paridade de armas, podendo-se concluir que ha de fato uma
inconstitucionalidade do parecer do procurador- geral nos tribunais quando se obedece ao artigo 610
do Cddigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Privilégio. Inconstitucionalidade. Procurador Geral. Parecer.

PRIVILEGE OF THE ACCUSING BODY: the possible unconstitutionality of the
attorney general's opinion in the courts

ABSTRACT: The article presented here aims to develop a legal analysis about the privilege of the
accusatory body against a possible unconstitutionality of the opinion of the attorney general in the
courts. In this sense, arguments are presented concerning the principle of adversarial proceedings
and ample defense provided for in the Federal Constitution of 1988, which briefly states that no one
may suffer the effects of a conviction without having sufficient conditions and proceed with his
defense. Later, the study approaches the pyramidal system of article 59 of the Federal Constitution of
1988, presenting some considerations of the doctrine on the legislative process. The investigation
seeks closure by analyzing Articles 610 and 613 of the Code of Criminal Procedure and the privilege
of the accusing body from the understanding that the Attorney General's opinion generates a
procedural imbalance against the constitutional principles of the adversary and ample defense , and it
can be concluded that there is in fact an unconstitutionality of the attorney general's opinion in the
courts when it obeys article 610 of the Code of Criminal Procedure.

Keywords: Privilege. Unconstitutionality. Attorney General. To pounce.

1INTRODUCAO

O artigo aqui apresentado objetiva-se desenvolver uma analise juridica acerca
do privilégio do 6rgdo acusador frente a uma possivel inconstitucionalidade do

parecer do procurador-geral nos tribunais.
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Inicia-se a argumentativa com uma abordagem do principio do contraditério e
da ampla defesa. Os principios delineados estao previstos no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988, afirmando que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

No que tange ao contraditorio, tem-se que é a possibilidade de contradizer as
alegacdes da outra parte em todos os pontos e questbes suscitadas. Ja a ampla
defesa esta ligada a possibilidade de se assegurar condi¢cdes que possibilitam ao
réu apresentar, no processo, todos os elementos de que dispde, a fim de firmar o
convencimento do julgador. Dentre elas apresente-se a garantia a defesa técnica,
com objetivo de garantir a paridade de armas (par conditio), evitando o desequilibrio
processual, a desigualdade e injustica processuais dos meios, artificios e
ferramentas que a defesa possui, para que os direitos de seu cliente ndo sejam
maculados, como também a assisténcia de um profissional capacitado para
equilibrar as relacdes entre acusacdo (Ministério Publico) e a defesa (realizada por
um advogado).

E justamente aqui que se inicia a discuss&o sobre a tematica, pois segundo o
preceituado nos artigos 610 e 613 do Cédigo de Processo Penal, nos recursos em
sentido estrito, com excec¢do do de habeas corpus, e nas apelacdes interpostas das
sentencas em processo de contravencdo ou de crime a que a lei comine pena de
detencdo, os autos irdo imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de
cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo, ao relator, que pedira
designacédo de dia para o julgamento. E realizada uma analise deste artigo (610) e
613 do Codigo de Processo Penal.

Dando seguimento, o0s artigos supracitados preveem que depois de
anunciado o julgamento pelo Presidente Tribunal, e apregoadas as partes, com a
presenca destas ou a sua revelia, o relator far4 a exposi¢ao do feito e em seguida o
presidente concedera, pelo prazo de 10 (dez) minutos, a palavra aos advogados ou
as partes que a solicitarem e por fim ao procurador-geral, quando o requerer, por
igual prazo.

Assim sendo, percebe-se que o Legislador errou ao permitir que o procurador-
geral emita um parecer, visto que desequilibrou a nosso ver a relacdo processual,
pois querendo ou ndo o procurador-geral € um Membro do Ministério Publico, ainda

mais graduado hierarquicamente, devendo a ele submissdo, ainda que muitos



firmem que tal parecer € tdo somente atuando como custus legis, ou seja, 0
Ministério Publico atua como fiscal da Lei. Deste modo, verifica-se que a relacéao
processual foi desequilibrada, ferindo também aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, como poderd ser visto no decorrer da

argumentacao.

1.1 Privilégio do oOrgdo acusador: uma analise sobre a possivel

inconstitucionalidade do parecer do procurador-geral nos tribunais

Dois dos principios a que se consubstanciam o Direito Processual Brasileiro e
a Lex Mater sdo a ampla defesa e o contraditério. Estdo dispostos tanto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, bem como no Cdadigo de
Processo Penal, nos artigos 610 e 613. No que tange ao diploma processual penal,
0s artigos mencionados determinam que o procurador-geral emita um parecer apos
a manifestacdo da defesa nas argumentativas nos recursos de instancias de
segundo grau, bem como seja o ultimo a fazer a sustentacao oral.

Este ato de emissdo de parecer técnico por parte do procurador-geral
apresenta um desequilibrio na relacdo processual, frente ao fato das dultimas
argumentacdes serem por parte do 6rgdo acusador. E, portanto, objetivo deste
artigo apresentar posicionamentos frente a este embate de diplomas (artigos 610 e
613 do Cddigo de Processo Penal e artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal).

Para isto, delinearemos algumas questdes que achamos bastante pertinentes,
como analise juridica do principio do contraditério e da ampla defesa, o sistema
piramidal do artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988, os artigos 610 e 613 do
Cddigo de Processo Penal, o conflito de normas entre o Cédigo de Processo Penal e
a Constituicdo Federal de 1988, os possiveis prejuizos da defesa advindos da
exalacdo do parecer frente as garantias constitucionais e supralegais,
posicionamentos contrarios e favoraveis sobre a questdo, e por fim o privilégio do
orgdo acusador quanto a uma possivel inconstitucionalidade do parecer do

procurador- geral nos tribunais.

1.2 Analise Juridica do Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Segundo Mendes e Branco:



No processo penal, o principio da ampla defesa e o do contraditério tém, por
razBes Obvias, aplicac@o significativa e analitica. Entende-se que n&do sé
ndo pode haver condenacdo sem defesa, como também que, na falta de
defensor do réu, defensor dativo deve ser designado para o patrocinio da
causa (art. 263 do CPP) (2015, p. 456).

Os autores apresentam como uma razao do processo penal a possibilidade
de defesa do réu, pois ndo pode existir uma condenacdo sem defesa, e na falta de
um defensor deve-se designar um defensor dativo.

Previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o principio da ampla
defesa e do contraditdrio se apresenta da seguinte forma no texto:

LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados

em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Segundo André Ramos Tavares:

Ampla defesa € o asseguramento de condigbes que possibilitam ao réu
apresentar, no processo, todos os elementos de que dispBe. Entre as
clausulas que integram a garantia da ampla defesa encontra-se o direito a
defesa técnica, a fim de garantir a paridade de armas (par conditio),
evitando o desequilibrio processual, a desigualdade e injustica processuais
(2012, p. 761).

O comentario acerca da ampla defesa, segundo Tavares (2012), j& nos traz
importantes consideracdes acerca do instituto da ampla defesa. Primeiramente que
um réu deve ter assegurado a defesa técnica. Mas o que seria isto. Trata-se dos
meios, artificios e ferramentas que a defesa possui para que os direitos de seu
cliente ndo sejam ultrapassados, como também a assisténcia de um profissional
capacitado para equilibrar as relagdes entre acusacao e a defesa.

Quanto ao contraditério, com brilhantismo que lhe é peculiar, Tavares leciona
que

Contraditério é decorréncia direta da ampla defesa, “impondo a condugéo
dialética do processo (par conditio)”. Ademais, pode-se seguramente afirmar
que o principio do contraditorio vincula-se ao principio maior da igualdade
substancial. [...] Todo o ato ou fato produzido ou reproduzido no processo
por qualquer de suas partes deve dar ensejo ao direito da outra de se opor,
de debater, de produzir contraprova ou fornecer sua versdo, ou

interpretacdo daquele ato ou fato apresentado. O contraditério exige, ainda,
a igualdade de possibilidades no processo (2012, p. 762).

Ao analisar a posi¢cdo do autor, percebe-se que o contraditério é oriundo do

principio da ampla defesa, ou seja, € uma prerrogativa pra que haja andamento, e



nao nulidade do processo (o debate de idéias), a defesa deve ter no processo a
chamada igualdade substancial, isto &, tanto defesa quanto acusacdo devem ter
meios de refutar o argumento contrario postos na lide, devem ter ferramentas
processuais que possam ser utilizadas para defender os interesse das partes
defendidas.
Tavares faz alusdo ao Ministro Celso de Bastos sobre a teméatica que muito
significativamente explica posi¢cdes de defesa e acusacao:
A propria posi¢éo especifica de cada um ja lhe confere vantagens e 6nus
processuais. O autor pode escolher 0 momento da propositura da acéo.
Cabe-lhe, pois o privilégio da iniciativa, e € 6bvio que esse privilégio nao
pode ser estendido ao réu, que ha de acata-lo e a ele submeter-se. Dai a
necessidade de a defesa poder propiciar meios compensatorios da perda da

iniciativa. A ampla defesa visa pois a restaurar um principio da igualdade
entre as partes que sdo essencialmente diferentes (2012, p. 762).

O Ministro Celso de Bastos aborda a questédo afirmando que as duas partes,
defesa e acusacdo, possuem beneficios e responsabilidades. Primeiramente o autor
da acdo pode escolher o momento da proposicdo, a defesa esta ferramenta é
negada, justamente por isso o Cddigo de Processo Penal apresenta meios
compensatorios desta perda de iniciativa. Desta forma o contraditorio e a ampla
defesa buscam restaurar a igualdade entre defesa e acusacéo, ante a disparidade
de armas entre o acusado e o Estado-acusador.

Desse modo, o principio do contraditério consubstancia-se no entendimento
de que a participacdo das partes no processo se da no objetivo de impugnar
alegacdes que chocam com seus interesses, influenciando no convencimento do
magistrado (LESCANO, 2010).

N&o resta duvida que a ampla defesa e o contraditério sdo importantissimas
ferramentas da defesa. E através do cumprimento e observacdo dos Orgaos
jurisdicionais desses principios que o acusado tera conhecimento do que lhe esta
imputado, podendo a defesa confrontar alegacdes e provas que interessam ao
Parquet.

Para Aury Lopes Jr.:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacéo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacao (expressao do interesse punitivo do
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Estado) e a defesa (expressao do interesse do acusado [e da sociedade]
em ficar livre de acusacdes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo (2016, p. 80).

Lopes Jr (2016) explica bem afirmando que a prépria existéncia da dialética
do processo exige o contraditorio. Trata-se de um “método de confrontacao” da
verdade. Outra caracteristica interessante apresentada por Lopes Jr (2016) é que o
magistrado escuta as alegacdes de ambas as partes (ou assim deve o fazer) sob
pena de tomar um posicionamento parcial, pois 0 processo exige que tenha
conhecimento das duas versdes dos fatos. Assim sendo, o contraditério de fato se

7

forma a medida que € observado as condicdes ideais de fala e oitiva da parte
reversa, ainda que a mesma nao queira utilizar tal direito, deve ter a faculdade.
Trazendo essa necessidade de imparcialidade para a questdo em discusséo,

Medeiros ensina:

Discute-se de longa data, na doutrina, se o Ministério Publico, no processo
penal, é parte ou fiscal da lei. A afirmacdo de que o MP ¢ fiscal da lei é
insustentavel. Quem ¢ parte em processo judicial? E parte quem dele
participa interessadamente, ou seja, com interesse, pouco importando se o
interesse é proprio ou de terceiro. Sim, quem representa terceiro também é
parte, pois age no processo interessadamente e, logo, com parcialidade. O
interesse provoca a parcialidade, e essa € inerente ao conceito de parte.
Incumbe, no processo penal, a acusagdo velar pelo interesse social de
punicdo dos culpados, e a defesa, o encargo de proteger o interesse social
de absolvigdo dos inocentes. Assim, o MP n&o é fiscal de lei nem age no
processo como custos legis, jA que, representando interesse, ndo é
imparcial. Se fosse imparcial, ndo seria parte. Se fosse imparcial, ndo
precisaria juiz. Imparcial é o juiz. A func&o de ser imparcial pertence ao juiz,
ndo ao Ministério Pdblico, e ndo pode esse 6rgdo tentar usurpar a funcao
jurisdicional (2017, p.1).

Partindo para uma analise da ampla defesa acredita-se que ela garante ao
acusado o direito de anexar nos autos do processo meios de provas que se ache
pertinente e que |lhe tragam alguma vantagem processual, no deslinde da acao e na
busca verdade real. E a ampla defesa que garante a acusacdo e a defesa a
possibilidade de apresentar as suas versdes, objetivando-se elucidar os fatos,
contrariar as alegacdes contrarias, acusacdo que é imputada. Nessa perspectiva,
assegura-se a defesa técnica na qual a parte sera auxiliada por um advogado e,
defesa pessoal, quando o préprio réu exercera a defesa, através de depoimento, de

provas, de acareacdo ou até mesmo do siléncio (LESCANO, 2010).
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Como legislacdo internacional pertinente a argumentativa apresenta-se o

Pacto de Sao José da Costa Rica, que regula o direito da ampla defesa, no artigo 8°,

inciso I, com o seguinte entendimento:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigagGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
(PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA,1969)

N&o ha, portanto, como separar no plano pratico o principio do contraditorio e

da ampla defesa, ainda que Lopes Jr afirme o contrario, sendo:

Contudo, contraditério e direito de defesa séo distintos, pelo menos no
plano tedrico. Pellegrini Grinover explica que “defesa e contraditério estéo
indissoluvelmente ligados, porquanto € do contraditério (visto em seu
primeiro momento, da informacao) que brota o exercicio da defesa; mas é
esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditério. A
defesa, assim, garante o contraditorio, mas também por este se manifesta e
€ garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do contraditério”
(2016, p. 80).

E no contexto aqui estudado o Ministério Publico tem a obrigacdo de acusar,

pois sua funcado é essa, e se assim ndo o fosse ndo haveria contraditério, conforme

ensina Medeiros,

O MP néo é, nem pode nem deve, ser imparcial, do contrario n&o haveria o
indispensavel contraditério no processo penal. A acdo penal, 0 processo
penal, funda-se na davida quanto a relacao juridica que vincula o Estado ao
acusado, se é aquela relacéo juridica em que o Estado detém o direito de
punir (se 0 acusado é culpado — sujeito passivo da relacédo), ou se € aquela
outra em que o acusado detém o direito de liberdade (se o acusado é
inocente — sujeito ativo da relagéo). Havendo essa duvida, é pacifico, e é
da sistematica da ordem processual, 0 MP deve acusar. Diante da prova
duvidosa, deve denunciar. Na davida, deve fazer a persecucdo do delito
(2017, p. 1-2).

E, portanto, a partir do contraditorio que surge o exercicio da defesa. E visto

por duas dimensdes, na primeira a respeito do direito das partes a informacédo (na

perspectiva de conhecimento), e a segunda dimensdo “a efetiva e igualitaria

participacdo das partes”. E a possibilidade de igualdade de armas, de oportunidades

entre as partes.

Nesse sentido caminham Mendes e Branco:

Para o pleno exercicio do direito de defesa é necessario o irrestrito acesso
aos autos por parte do defensor do acusado, sob pena de conversédo do
processo judicial em feito inquisitorial, sem a protecdo dos principios do
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contraditério e da ampla defesa. Questao que aflora nestes casos é a da
compatibilidade de ambos os principios com a existéncia do inquérito,
policial ou judicial, que é inquisitério por natureza juridica, e sobre o qual
nao vige o principio em questdo. O STF tem entendido que , mesmo néao
havendo a incidéncia do principio do contraditério no inquérito, o direito ao
amplo acesso aos autos precisa ser respeitado. A questao se torna mais
relevante quando se trata de feitos em que foram deferidas medidas
invasivas que reduzam as esferas da intimidade, da liberdade e da
privacidade (2015, p. 457).

N&o se pode criar qualquer obstaculo, tanto para a defesa como para a
acusacao, no processo que julgue respeitar os principios em comento, sob o risco
do processo judicial se transformar em um feito inquisitorial, como o autor afirma,

nao observando os principios do contraditorio e da ampla defesa.

1.2 O sistema piramidal do artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988

O artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988 apresenta o seguinte teor:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

| - emendas a Constituicdo;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo uanico. Lei complementar dispor4 sobre a elaboracéo, redacao,
alteracédo e consolidacédo das leis (BRASIL, 1988).

Ao olhar este artigo resta claro que a principal fungdo do processo legislativo
€ a criacdo, ou elaboracdo de emendas a Constituicdo, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos, resolugdes.
Lembrando que as leis complementares dispordo acerca da elaboracédo, redacéo,
alteracéo e consolidacéo das leis (BRASIL, 1988).

Segundo Mendes e Branco:

A edicdo de atos normativos primarios, que instituem direitos e criam
obrigacdes, é funcdo tipica do Poder Legislativo. O art. 59 da Constituigdo
Federal lista os instrumentos normativos compreendidos na regulagdo que o
constituinte desenvolve nos dispositivos seguintes. Cogita da Emenda a
Constituicdo, das leis complementares, das leis ordinarias, das leis
delegadas, das medidas provisorias, dos decretos legislativos e das
resolucbes. O constituinte é parcimonioso ao dispor sobre o decreto
legislativo e a resolugdo. Seguem ambos, salvo disposi¢do em contrario, a
norma geral da aprovagéo por maioria simples, ficando o seu procedimento
a cargo dos regimentos internos do Legislativo. Esses instrumentos sao
utilizados para regular matérias da competéncia exclusiva do Congresso
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Nacional ou de suas Casas e ndo se submetem a sancdo ou veto do
Presidente da Republica (2015, p. 904).

A principal fungéo de atos normativos primarios € a instituicdo de direitos e a
criagdo de obrigacdes. Sendo do poder legisferante (camaras municipais, estaduais
e federais, além do senado) a principal funcéo, criar leis.

Segundo Alexandre de Moraes:

Juridicamente, consiste no conjunto coordenado de disposicBes que
disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos 6rgdos competentes na
producdo de leis e atos normativos que derivam diretamente da propria
constituicdo, enquanto sociologicamente podemos defini-lo como o conjunto
de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a
exercitarem suas tarefas. Assim, juridicamente, a Constituicdo Federal
define uma sequéncia de atos a serem realizados pelos 6rgédos legislativos,
visando a formacao das espécies normativas previstas no art. 59: Emendas

Constitucionais, leis complementares e ordinérias, leis delegadas, medidas
provisorias, decretos legislativos e resolu¢des (2017, p. 476).

Como exemplo aplicativo desta piramide pode-se mencionar que € através de
decretos legislativos, que o Congresso Nacional (Camara e Senado) dispde sobre
tratados internacionais, como também a possibilidade de suspender atos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar e disciplinar as relacées ocorridas
durante a vigéncia de medida provisoria ndo convertida em lei (MENDES e
BRANCO, 2015).

Ainda que seja precipua a funcdo do poder legislativo em criar leis, existem
casos onde o executivo e o judiciario podem fazé-lo também, conforme ensina
Alexandre de Moraes:

A primazia do processo legiferante foi constitucionalmente concedida ao
Poder Legislativo, que, porém, ndo detém o monopolio da fungéo normativa,
em virtude da existéncia de outras fontes normativas primarias, tanto no
Executivo (medidas provisérias, decretos autbnomos), quanto no Judiciario

(regimento interno dos Tribunais e poder normativo primario do Conselho
Nacional de Justica) (2017, p. 476).

Em outro exemplo, é através de resolucdo que o Congresso Nacional d&
forma a delegacdo legislativa ao chefe do poder executivo, o Presidente da
Republica, e o Senado exerce as competéncias dispostas no artigo 155 da
Constituicdo Federal, pois |he atribui quando a matéria for impostos estaduais
(MENDES; BRANCO, 2015).



14

Deste modo o processo legislativo poderia ser conceituado como “conjunto de
atos que uma proposicdo normativa deve cumprir para se tornar uma norma de
direito” de acordo com Mendes e Branco (2015, p. 904).

Segundo Alexandre de Moraes:

Iniciativa de lei é a faculdade que se atribui a alguém ou a algum érgéo para
apresentar projetos de lei ao Legislativo, podendo ser parlamentar ou
extraparlamentar e concorrente ou exclusiva. Diz-se iniciativa de lei
parlamentar a prerrogativa que a Constituicdo confere a todos os membros
do Congresso Nacional (Deputados Federais/Senadores da Republica) de
apresentacdo de projetos de lei. Diz-se, por outro lado, iniciativa de lei
extraparlamentar aquela conferida ao Chefe do Poder Executivo, aos
Tribunais Superiores, ao Ministério Publico e aos cidadaos (iniciativa
popular de lei). Por sua vez, a iniciativa concorrente é aquela pertencente a
varios legitimados de uma s6 vez (por exemplo: parlamentares e Presidente
da Republica), enquanto iniciativa exclusiva € aquela reservada a
determinado cargo ou érgéo (por exemplo: CF, art. 61, § 1°). Anote-se que
uma das funcdes primordiais do exercicio da iniciativa de lei, através da
apresentacé@o do projeto de lei ordindria ao Congresso Nacional, é definir
qual das casas legislativas analisara primeiramente o assunto (Deliberagéo
Principal) e qual atuara como revisora (Deliberacdo Revisional). Assim, a
discussdo e a votacdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e dos
cidadaos, terdo inicio na Camara dos Deputados, conforme preceituam os
arts. 61, 8 2°, e 64, caput, da Constituicdo Federal (2017, p. 478).

A iniciativa de criacdo de Lei pode ser diversa, dita comum, quando
apresentada por qualquer membro do Congresso Nacional, também por comissao
de qualquer uma das casas (Camara ou Senado), ou pelo Presidente da Republica,
e, ainda, pelos cidaddos quando por iniciativa popular, segundo preceitua a
Constituicdo Federal no art. 61 82°. Também existe a iniciativa reservada geralmente
ao Presidente da Republica. Como também iniciativa privativa de O6rgdos do
Judiciério, como exemplo do dado aos tribunais a iniciativa reservada do Supremo
Tribunal Federal a lei complementar sobre o Estatuto da Magistratura conforme
preconiza o art. 93 da Constituicdo Federal (MENDES e BRANCO, 2015).

As normas de inciativa do Ministério Publico, como exemplo, a abordagem do
artigo 127, 8 2° da Constituicdo Federal que defere ao Ministério Publico a iniciativa
para propor ao Poder Legislativo a criacdo e extincdo de seus cargos e servicos
auxiliares, e também sua politica remuneratoria e os planos de carreira (MENDES e
BRANCO, 2015).

De Iniciativa privativa da Camara dos Deputados, do Senado e do Tribunal de

Contas da Unidao, como exemplo as leis que fixem a remuneragao dos servidores
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incluidos em sua organizagcdo, conforme preconiza os artigos 51, IV, e 52, XIll da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

E por fim o presidente da Republica, que apresenta no artigo 61, 8 | e Il, da
Constituicdo, havendo listagem dos assuntos da iniciativa privativa do Presidente da
Republica (BRASIL, 1988).

Depois de apresentado o projeto, por estas autoridades aqui mencionadas, o
mesmo vai para discussdo nos plenarios das Casas Legislativas. Neste momento
pode haver alteracdes, ou seja, ser formuladas emendas (proposi¢cdes alternativas)
aos projetos. Estas emendas cabem aos parlamentares, e em algumas hipoteses
existem restricoes.

Passando em seguida por votacdo, sancdo ou veto, e promulgacdo ou

publicacédo da Lei.

1.3 Os artigos 610 e 613 do Codigo de Processo Penal

Os artigos 610 e 613 do Codigo de Processo Penal trazem o seguinte teor:

Art. 610. Nos recursos em sentido estrito, com exce¢do do de habeas
corpus, e nas apelacdes interpostas das sentencas em processo de
contravencdo ou de crime a que a lei comine pena de detencdo, os autos
irdo imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias,
e, em seguida, passarao, por igual prazo, ao relator, que pedira designacgao
de dia para o julgamento.

Paragrafo Gnico. Anunciado o julgamento pelo presidente, e apregoadas as
partes, com a presenca destas ou a sua revelia, o relator fara a exposicéo
do feito e, em seguida, o presidente concedera, 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.

Art. 613. As apelacgBes interpostas das sentencas proferidas em processos
por crime a que a lei comine pena de recluséo, deverdo ser processadas e
julgadas pela forma estabelecida no Art. 610, com as seguintes
modificac¢des:

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

Il - os prazos serdo ampliados ao dobro;

[l - o tempo para os debates sera de um quarto de hora.

O artigo 610 do Cddigo de Processo Penal traz o entendimento que os
recursos, no sentido estrito, salvo o habeas corpus, como também nas apela¢cdes
interpostas das sentengas em processo de contravencdo ou crime, onde uma das

punicdes seja a detencédo, os autos do processo arremeteréo ao crivo do procurador-
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geral por cinco dias, e posteriormente irA ao relator pelo mesmo prazo, que
designara um dia especifico para o julgamento.
Contudo, com base a luz do principio da dialeticidade descrito no artigo 610

do CPP e seu paragrafo unico, Lima ensina que:

De acordo com esse dispositivo, inserido no capitulo que trata do processo
e julgamento dos recursos em sentido estrito e das apelacdes nos
Tribunais, uma vez anunciado o julgamento da impugnacéo, e apregoadas
as partes, com a presenca destas ou a sua revelia, o relator fara a
exposi¢do do feito e, em seguida, concedera, 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. Perceba-se que o art.
610, paragrafo Unico, do CPP, prevé que o Ministério Publico atuante na 22
instancia ser4 sempre ouvido depois da defesa, sem que o dispositivo
estabeleca qualquer ressalva quanto ao recurso em julgamento — exclusivo
da acusacdo ou da defesa. Durante anos, esse preceito foi considerado
véalido, porquanto se partia da premissa de que, na 22 instancia, o Ministério
Publico atua como fiscal da lei, dai por que deve se pronunciar apos a
defesa, ainda que se trate de recurso interposto exclusivamente pelo
Promotor de Justica atuante na 12 instancia. Este entendimento, todavia,
acabou sendo modificado pelo plenario do Supremo, que passou a entender
gue, em recurso exclusivo da acusacdo, o Procurador de Justica (ou
Procurador Regional da Republica) deve se manifestar antes da
sustentacdo oral da defesa na sessdo de julgamento, ainda que invoque a
gualidade de custos legis, haja vista que as partes tém direito & observancia
do procedimento tipificado na lei, como concretizacdo do principio do devido
processo legal, a cujo ambito pertencem as garantias especificas do
contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, LIV e LV) (2017 p. 2215).

Tecendo uma critica ao artigo 610 Flavio Meirelles Medeiros:

E da redacéo do caput do artigo 610 do CPP, que, distribuido o processo
para a Turma julgadora, os autos irdo imediatamente com vista ao
procurador-geral pelo prazo de cinco dias. Para que? Entende-se, e é a
praxe de longa data, que vao com vista para que o Procurador de Justica
(ou Procurador Regional da Republica, em se tratando da Justica Federal)
lance parecer nos autos. O estranho é que o artigo 610 nada refere quanto
a parecer. Diz apenas que vao com vista (2016, p.1).

Ao ver deste estudo o legislador se equivocou ao proceder desta forma,
violando os principios do contraditério, da ampla defesa e da igualdade processual.
Sempre quem se manifesta for dltimo € a defesa, e neste caso ndo. H& uma
manifestacdo por parte da Procuradoria-Geral. Apresentamos a seguir alguns
argumentos que demonstram tal desequilibrio.

Para os defensores do parecer do procurador-geral o entendimento € que em
fase de recursos, este age apenas como custos legis, ou seja, € um fiscal da lei. Em
tese, o parecer emitido pelo Procurador de Justica (ou na esfera Federal Procurador

da Republica, segundo seja o0 caso concreto) é considerado como uma manifestacéo
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by

imparcial, no que diz respeito a correta aplicacdo da lei. Aqui j& encontramos o
primeiro problema, visto que nega a defesa, parte mais interessada, o direito de
refutar alegacbes do referido parecer, que na pratica, na maioria das vezes sao
totalmente desfavoraveis a defesa.

O STJ ja se posicionou nesse sentido afirmando que:

O parecer do Ministério Publico ofertado em segundo grau de jurisdicéo, na
gualidade de custos legis e ndo de parte (no caso, o previsto no art. 610 do
CPP), ndo enseja contraditorio. Portanto, a falta de manifestacao da defesa
a seu respeito ndo causa nulidade. Precedentes citados: HC 128.181-SP,
DJe 09.08.2010, e HC 127.630-SP, DJe 28.09.2009” (HC 163.972-MG, 62.
T., rel. Maria Thereza de Assis Moura, 04.11.2010, v. u.).

Essa posicdo ndo € a mais equilibrada a nosso ver, pois a figura de custos
legis se da quando os que demandam/litigam sdo partes estranhas aos quadros do
Ministério Publico, que é considerada uma instituicdo una e indivisivel, que atua em
defesa da sociedade. Esta situacdo de partes estranhas ocorre principalmente em
acOes penais privadas, onde querelante e querelado estdo litigando, com base na
legislacdo penal. Nestes casos o equilibrio esta no acompanhamento e num parecer
do Ministério Publico, fiscalizando o processo.

Medeiros sobre essa hipotese (custus legis) de fiscal da lei refuta:

A tudo isso poderia ser acrescentado o aspecto psiquico. O MP acusa com
muita frequéncia (no seu dia a dia), e para acusar é preciso raciocinar de
maneira investigativa (é preciso partir de hipoteses de comportamento
criminoso), e, sabe-se, essa forma de pensar acaba condicionando o juizo,
0 que torna muito dificil ao acusador, mesmo que queira, formar convicgGes
isentas de parcialidade (condicionamento semelhante vale para o defensor).
E justamente por essas razdes de ordem psiquica que o sistema acusatorio
demonstrou-se no curso da historia muito superior ao sistema inquisitivo
para chegar mais proximo da verdade do que o inquisitivo (no inquisitivo,
para julgar, antes o inquisidor precisa elaborar hip6teses acusatorias e
investigar as respectivas provas). Por todos esses motivos € que ndo nos
convence a ideia de que o MP, mesmo atuando perante o tribunal, figure
como custos legis. Essa é uma ficcdo criada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. A pratica confirma nosso entendimento, jA& que a imensa
maioria dos pareceres do MP em 22 instancia sdo no sentido de confirmar
el/ou reforcar a tese acusatoria apresentada nas razdes ou contrarrazdes da
acusacao langadas em 12 instancia (2017, p. 2).

Todavia quando o processo se da com o proprio Parquet sendo parte, ou
seja, como proponente da acdo, na primeira instancia, podemos ja considera-lo
como “parte parcial’, visto que tem plenas condicbes de se manifestar, e €
interessado na condenacéo, pois esta é sua funcéo, exigir que a lei seja cumprida.

Lembrando que o Ministério Publico podera acatar os apelos da defesa e

oferecer a sua manifestacdo em contrarrazdes. Deste modo, ja existe a parcela a
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gue Ihe corresponde na correta aplicacdo da lei, atuando ndo somente como
proponente da demanda penal, mas, concomitantemente, como fiscal da lei.

O que ocorre em via de regra é que o parecer do Ministério Publico, nas
instancias superiores, quase sempre acompanham as manifestacdes do processo
de primeiro grau, e em alguns casos ainda fornece novos argumentos para confirmar
a manutencdo da sentenca condenatoéria (ou uma outra decisdo negativa ao réu/a
defesa) indo contra os interesses do acusado.

Ainda que se possa até certo ponto ter concordado com a desnecessidade de
contraditorio acerca da avaliacdo de fatos, € importantissimo mencionar que €
demasiado necessario o 6rgdo acusatério (Ministério Publico) ser duplamente
representado (Ministério Publico e Procuradoria) frente ao Judiciario e ao processo.

Em realidade o cerne da discussdo ndo esta concentrado no contraditério, e
sim na desigualdade de partes no processo e, de forma especial, no principio da
ampla defesa. O que ocorre é uma dupla exposicao das ideias do Ministério Publico
(pois aqui tanto o Ministério Publico argumenta como a Procuradoria), em especial,
guando coincidem os argumentos contra a defesa, 0 que expde sem sombra de
davidas um desequilibrio processual existente no Processo Penal Brasileiro.

Em realidade era necesséario haver a oportunidade da defesa de contra-
argumentar, quando lhe fosse conveniente, tanto contra os pontos defendidos pelo
Ministério Publico, como em uma provavel argumentativa que |lhe fosse contraria da
Procuradoria, no caso do parecer em 2.° grau (ou em instancia superior). Se assim
fosse entenderiamos que estaria assegurada a ampla defesa e um equilibrio real
entre as partes no processo penal. Ainda que fossem dois entes acusando e
somente um se defendendo.

No caso do parecer ser favoravel ao réu, a defesa pode abster-se de
argumentar, com base no principio da prevaléncia do interesse do réu, o que nao
macularia o processo, contudo na grande maioria das vezes nao é o que ocorre. Ha
de fato na pratica real uma dupla manifestacdo negativa do acusado. Também
havendo tal conduta na sustentacéo oral.

O que a este estudo € contra o equilibrio processual. E totalmente fora da
l6gica a manifestacdo inicial da defesa, e posterior do Procurador de Justica (ou da
Republica), visto que ja houve apelo ou apresentacdo de contrarrazdes do Ministério

Publico no primeiro grau, seguindo o parecer do Ministério Publico no segundo grau.
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Apoés sustentar oralmente a defesa o seu argumento, antes da Procuradoria
de Justica, estar-se-a4 diante da terceira aparicdo do Ministério Publico, que em
suma assume a posicao de custos legis (fiscal da lei como muitos entendem) e tera
oportunidade real e eficiente de expor argumentos contrarios aos interesses da
defesa.

O processo sempre da a defesa o direito de fechar o ciclo do raciocinio,
percebe-se aqui sem duavidas grandes vantagens por parte do Ministério Publico,
trazendo um desequilibrio ao processo.

Segundo Nucci apud Alberto Zacharias Toron:

(...)parece insofismavel que sendo a sustentacao oral ato de defesa, ainda
gue facultativo, a regra do contraditério deve ser observada como em
gualquer outro ato. Assim, se o acusado figura como recorrido o
representante do 6rgdo recorrente de segunda instancia falara em primeiro
lugar, ainda que se queira chama-lo de fiscal da lei. No mais, é imperioso
reafirmar que podendo ser a manifestacdo do fiscal da lei carga contra o
apelado, deve ele se manifestar por ultimo. Admitir o contrario ndo so viola o

devido processo legal pela subverséo do contraditério, como representa, no
plano dos fatos, uma brutal agresséo a realidade das coisas (2014, p. 672).

N&o que estejamos minimizando o parecer do Procurador-Geral, pelo
contrario, existe grande importancia, com o carater ad argumentandum (para
argumentar), deveria ter também a defesa pelo menos a faculdade de intervir,
oferecendo uma contra-argumentacdo, quando a manifestacao Ihe for desfavoravel.

Como também a mesma deveria ser a ultima a apresentar oralidade frente a

Corte Superior, antes de fato de se proferir o veredicto do colegiado.

1.4 Privilégio do Orgdo Acusador: a possivel inconstitucionalidade do parecer
do procurador- geral nos tribunais

Conforme foi verificado anteriormente o artigo 610 do Cddigo de Processo
Penal estabelece que recebido o recurso pelo Tribunal, os autos irdo para vistas ao
Procurador-Geral pelo prazo de cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo,
ao relator, que pedira designacdo de dia para o julgamento. Este artigo (610 do
CPP) nado apresenta qualquer mencdo de que o Parquet podera oferecer um
parecer. Levando ao nosso entendimento que é ilegal apresentacdo de parecer

nesta fase processual.
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Trata-se de uma acédo considerada de praxe (praxis), no ambito do Processo
Penal. Todavia ndo se verifica neste artigo 610 nenhuma mencéo a lancamento de
parecer nos autos por parte do procurador-geral, e sim que haja vistas.

A atuacdo do Procurador de Justica ndo pode ser considerada como custos
legis, além do mais restringe somente a verificagdo de eventual incidéncia de
nulidade absoluta processual ou até mesmo a fiscalizacdo de regular cumprimento
da lei. Sua atuacao vai além, podendo até mesmo afirmar-se que o mesmo produz
juizo de valor sobre o mérito da causa, buscando o final que Ihe ache mais justo.

Contudo este ndo é o entendimento dos Ministros Gilmar Mendes e Carmém
Lacia. A Ministra do Supremo ao Julgar o Recurso Extraordinario com Agravo N°
706.039 de Minas Gerais negou provimento a defesa que alegava
inconstitucionalidade do artigo 610 do Cédigo de Processo Penal, alegando quebra
do principio do contraditério e da ampla defesa. A Ministra citada decidiu da seguinte

forma:

Em que pesem aos argumentos expostos, sem razdo a Defesa.
Inicialmente, convém assinalar que tanto o Cédigo de Processo Penal
(artigos 610, 613 e 618) quanto o Regimento Interno deste egrégio Tribunal
de Justica (artigo 405) determinam a oferta de parecer pelo 6rgdo do
Ministério Publico que atua perante a segunda instancia, o qual intervém na
condi¢do de custos legis. E cedico que a Procuradoria de Justica exerce
funcdo diferente da que exerce o 6rgdo ministerial no Juizo a quo. Na
instancia de origem, o Promotor de Justica exerce a funcdo acusatoria.
Nesta instancia revisora, a Procuradoria de Justica aprecia o acerto ou o
erro da decisdo recorrida, pugnando pela sua manutencdo ou pela sua
reforma. Em outros termos, o Douto Procurador, perante o Tribunal, oficia e
diz do direito como opinante. Nao é 6rgéo de acusagdo. Oportuno ressaltar
gue muito frequentes sdo os pareceres em favor de acusados e até com
sugestao para expedicdo de habeas corpus de oficio, por razdes outras que
as alegadas pela defesa. A posigdo do Ministério Publico ndo esta, portanto,
dominada pela parcialidade que se lhe pretende atribuir. Mas, ainda que
assim nao fosse, parece-nos sem procedéncia a arguicdo em exame, haja
vista ndo ser correta a afirmagcédo de quebra do contraditério e da ampla
defesa. No julgamento dos recursos alcancados pelo preceito em exame
tém os advogados/defensores a faculdade de produzir sustentacdo oral,
ocasido em que podem contestar amplamente os termos e os fundamentos
do parecer do Ministério publico. Dai porque inexistente a
inconstitucionalidade. (...) Sendo assim, o fato de os presentes autos terem
sido encaminhados a d. Procuradoria-Geral de Justica, para parecer, nao
gerou qualquer nulidade, tampouco obriga, nesta instancia, sua remessa a
parte contraria, para manifestacao. Rejeito, pois, a preliminar”

Este posicionamento também é acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes,
gue ainda cita segmento das sumulas 283 e 284 do Supremo Tribunal Federal como
se pode ver na decisdo do Recurso Extraordinario com agravo 838.009 de Minas

Gerais:
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Anoto que esta Corte possui entendimento de que a atuacdo, como custos
legis, do Procurador de Justica, ap6s o oferecimento das contrarrazbes ao
recurso de apelagdo pelo Promotor de Justica, ndo viola o principio
constitucional da ampla defesa.

Neste mesmo recurso ainda cita alguns julgados, sendo:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. FUNQ@ES ESSENCIAIS E
INSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO (ARTIGOS 127 E 129 DA
CONSTITUICAO FEDERAL). NiTIDA DISTINCAO ENTRE A ATUAGCAO DO
MINISTERIO PUBLICO COMO DOMINUS LITIS, AO OFERECER
CONTRARRAZOES A APELACAO DA DEFESA E, COMO CUSTOS
LEGIS, AO OFERTAR PARECER NOS AUTOS DO RECURSO. AUSENCIA
DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO
CONTRADITORIO. 1. O Procurador de Justica, ao ofertar parecer em
recurso de apelacdo no qual o Promotor de Justica oferecera contrarrazdes,
ndo viola os principios do devido processo legal e do contraditério. 2. O
Ministério Publico tem como uma de suas fun¢fes essenciais a garantia da
ordem juridica, atuando em prol dela como custos legis (Constituicao
Federal, art. 127), mercé do exercicio de uma das func¢des institucionais que
€ a de promover, privativamente, a agdo penal publica (Constituicdo
Federal, art. 129, 1), situacdes que ndo se confundem. 3. Precedentes: HC
n. 81.436/MG, Rel. o Ministro Néri da Silveira, Segunda Turma, j. em
11/12/2001, e RE n. 99.116-6/MT, Rel. o Ministro Alfredo Buzaid, Primeira
Turma, DJ de 16/03/84. 4. Recurso em habeas corpus néo provido. (RHC
107.584/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 28.9.2011)

Como também o posicionamento do Ministro Cesar Peluzo:

RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Parecer do Ministério Publico
como custos legis. Adoc¢édo pelo acérdao impugnado, como razéo de decidir.

A

Ofensa a ampla defesa e a necessidade de motivacdo das decisdes
judiciais. N&o ocorréncia. Agravo regimental improvido. Nao fere as
garantias do contraditorio, da ampla defesa, nem da motivacdo das
decis@es judiciais, a adogdo, como ratio decidendi, da manifestacéo, a titulo
de custos legis, do Ministério Publico. (RE-AgR 360.037/SC, Rel. Min. Cezar
Peluso, Segunda Turma, DJ 14.9.2007)

Mendes ainda salienta que “ndo ha contraditério a ser assegurado apés a
manifestacdo ministerial, pois ndo houve ato de parte e sim do fiscal da lei.” O
argumento dos trés Ministros é bastante parecido.

Este entendimento dos Ministros ndo é acompanhado por este estudo. E
importante mencionar que ainda que a lei penal e processual penal tenha sido
rigorosamente observada, a Lei n. 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico apresenta no artigo 25, inciso V, que é de responsabilidade do Ministério
Publico de se manifestar em processos onde sua presenca seja obrigatoria, em
virtude de lei e, ainda, sempre que for considerado cabivel a intervencdo, com
objetivo de assegurar o exercicio de suas fun¢des institucionais, ndo importando em

gue fase ou grau de jurisdicdo se encontrem 0s processos. Apresenta-se in verbis:
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Art. 25. Além das funcdes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual,
na Lei Orgéanica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

I- propor acéo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais, em face a Constituicdo Estadual;

Il - promover a representagdo de inconstitucionalidade para efeito de
intervencdo do Estado nos Municipios;

Il - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

IV - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, na forma da lei:

a) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos;

b) para a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio
publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administrac@es indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que
participem;

V - manifestar-se nos processos em que sua presenca seja obrigatéria por
lei e, ainda, sempre que cabivel a intervencéo, para assegurar 0 exercicio
de suas fungdes institucionais, ndo importando a fase ou grau de jurisdi¢cao
em que se encontrem os processos; (BRASIL, 1993)

JA& mais adiante no artigo 41, inciso Illl, do mesmo diploma, afirma que é
prerrogativa dos membros do Ministério Publico apresentar vista dos autos apos
distribuicdo as Turmas ou Camaras, como também em intervir nas sessfes de
julgamento, para sustentacdo oral ou esclarecimento de matéria de fato. Nestes

termos apresenta-se in verbis,

Art. 41. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico, no
exercicio de sua fungéo, além de outras previstas na Lei Orgéanica:

| - receber o mesmo tratamento juridico e protocolar dispensado aos
membros do Poder Judiciario junto aos quais oficiem;

Il - ndo ser indiciado em inquérito policial, observado o disposto no
paragrafo Unico deste artigo;

Il - ter vista dos autos apés distribuicdo as Turmas ou Camaras e intervir
nas sessfes de julgamento, para sustentacdo oral ou esclarecimento de
matéria de fato;

IV - receber intimacé@o pessoal em qualquer processo e grau de jurisdigao,
através da entrega dos autos com vista;

V - gozar de inviolabilidade pelas opinides que externar ou pelo teor de suas
manifestacbes processuais ou procedimentos, nos limites de sua
independéncia funcional;

VI - ingressar e transitar liviemente:

a) nas salas de sess@es de Tribunais, mesmo além dos limites que separam
a parte reservada aos Magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios,
tabelionatos, oficios da justica, inclusive dos registros publicos, delegacias
de policia e estabelecimento de internagéo coletiva;

c) em qualquer recinto publico ou privado, ressalvada a garantia
constitucional de inviolabilidade de domicilio;

VIl - examinar, em qualquer Juizo ou Tribunal, autos de processos findos ou
em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos;

VIII - examinar, em qualquer reparticdo policial, autos de flagrante ou
inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar peg¢as e tomar apontamentos;
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IX - ter acesso ao indiciado preso, a qualguer momento, mesmo quando
decretada a sua incomunicabilidade;

X - usar as vestes talares e as insignias privativas do Ministério Publico;

Xl - tomar assento a direita dos Juizes de primeira instancia ou do
Presidente do Tribunal, CAmara ou Turma.

Paragrafo Unico. Quando no curso de investigacdo, houver indicio da préatica
de infragdo penal por parte de membro do Ministério Publico, a autoridade
policial, civil ou militar remeterd, imediatamente, sob pena de
responsabilidade, os respectivos autos ao Procurador-Geral de Justica, a
guem competira dar prosseguimento a apuracéo. (BRASIL, 1993)

Também a Lei Complementar 75/1993, que trata sobre o Ministério Publico da
Unido, no artigo 6°, inciso XV:
Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:
XV - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitacdo

do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse em causa
gue justifique a intervencgédo; (BRASIL, 1993)

Este artigo afirma que compete ao Ministério Publico se manifestar em
gualquer fase dos processos, acolhendo solicitagcdo do juiz ou também através de
sua iniciativa, quando o mesmo entender ser existente o interesse em causa que
justifique a intervencéao.

Conclui-se previamente, portanto, que o Ministério Publico pode intervir, pode
se manifestar, e também pedir vistas dos autos apos distribuicdo as Turmas ou
Camaras, e intervir nas sessoes de julgamento, para sustentacdo oral. Este ndo é o
ponto de discusséao.

Nota-se também que ndo se observa qualquer texto legal que determine que
o0 Ministério Publico apresente parecer ou razfes escritas quando 0 processo se
encontra no Tribunal.

Segundo o que preceitua o artigo 41, inciso lll, da Lei n. 8.625/93, o Ministério
Publico tem a prerrogativa de dispor de vista dos autos do processo apos a
distribuicdo as Turmas e intervir nas sessdes de julgamento para sustentacao oral.
Tal parecer, a nosso ver, se lancado nos autos, além de ndo estar previsto em lei,
implica em possivel inconstitucionalidade frente a violagdo dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Caso o recurso seja da defesa, depois das contrarrazbes do Parquet em 12
instancia, com o parecer, surge novamente o velho problema de uma segunda
manifestacdo do Ministério Publico, desequilibrando no entendimento desse estudo
a relacdo (acusacédo/defesa). Em verdade trata-se de uma quebra da regra da

igualdade, nos arremetendo aos tribunais da inquisi¢ao.
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Caso o recurso seja da acusacgdo, as contrarrazdes serdo da defesa e apos
estas, novamente o Ministério Publico se manifestara no final com o parecer, o que &
ao ver deste estudo uma barbarie processual ainda maior, visto que podera
contraditar argumentos da defesa que ficardo sem réplica ao final. Esta a¢&o incide
na possibilidade de nulidade do julgamento na apresentacdo do parecer do
Ministério Publico, ndo havendo nulidade somente se, depois do parecer do
Ministério Publico, for oportunizado a defesa a manifestacao.

Estes procedimentos sdo sem sombra de duvidas inconstitucionais, e devem
ser evitados, pois apds a manifestacdo da defesa e acusacdo, deve-se ser
observado o principio da celeridade processual, ninguém mais deve manifestar-se.

Neste momento da discussao surge a seguinte pergunta: por que o artigo 610
determina que o0 processo passe por vistas do Ministério Publico? Que objetivo, que
fim teria tal parecer? Sera que tal manifestacdo ndo prejudicaria a defesa?

As respostas para estas perguntas se dividem basicamente em duas
correntes. A primeira e majoritaria afirma que ndo, atuando o Ministério Publico
como fiscal da Lei. E a segunda, e a que coaduna esta pesquisa acredita que sim.
Que h& prejuizo, e que ha desequilibrio processual, atentando ainda contra os
principios do contraditorio e da ampla defesa.

De qualquer forma o Procurador de Justica ou Procurador da Republica é
considerado um importante ente processual, no sentido de manifestar-se oralmente
na sessao de julgamento.

Contudo, pergunta-se: como fara tal acdo? Se ao contrario do que se verifica
com a defesa, nunca teve antes qualquer contato com o processo. Com relacdo a
suas particularidades, teses, provas, e outras peculiaridades?

Uma outra informacao importante nesse sentido é pretender que o Ministério
Publico esteja realmente preparado para sustentar qualquer tese em um julgamento
sem antes ter um conhecimento prévio, uma analise do caso. Deste modo a
intencéo legislativa no artigo 610 em comento é que o mesmo tome conhecimento
das questdes debatidas no processo. Com isso 0 mesmo pode, caso ache
necessario desenvolver uma sustentacdo oral durante o julgamento.

Como ja tratado anteriormente os tribunais superiores e a jurisprudéncia nao
tém reconhecido a nulidade da apresentacdo do parecer pelo Ministério Publico em

segunda instancia.
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O argumento dos julgadores que ao ver desta pesquisa ndo é equilibrado, é
gue o Procurador ao atuar frente ao tribunal o faz como custos legis (fiscal da Lei).
Todavia, isto na pratica ndo € verdade. O Procurador querendo ou ndo €
considerado um Membro do Ministério Publico, e em casos concretos quase sempre
segue o entendimento do 6érgdo acusador de primeiro grau.

Trata-se de praxis que infelizmente vem maculando o principio da ampla
defesa e do contraditorio, e prejudicando significativamente a defesa, arremetendo a
pratica contemporanea ao que era executado nos tribunais da idade média.

A teoria de custos legis trata-se de uma fic¢céo criada tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia. Nos casos concretos a grande maioria (podendo até se falar em
maioria esmagadora) dos pareceres do Ministério Publico em segunda instancia
estdo orientados no sentido de confirmar e/ou em alguns casos reforcar a tese
acusatoria inicial apresentada nas razdes ou contrarrazdes da acusagao.

Até mesmo porque este estudo respeita a opinido do Ministério Publico, sua
importancia, contudo, ndo vemos necessidade de interferéncia do Procurador. Até
mesmo porque quando o proprio Ministério Publico verifica que n&o existem
elementos suficientes para a condenacdo geralmente o proprio jA se manifesta
favoravel ao réu.

Sem duvidas, tanto o Procurador de Justica ou Procurador Regional da
Republica em tese séo profissionais tutelados sob o dominio do Orgdo do Ministério
Publico, sendo considerados como seus membros, e se assim 0 sdo como podem
ser isentos?

Além do mais a funcéo precipua do Ministério Publico além de guardar a lei €
da persecucédo de delitos. Assim sendo os entendimentos dos artigos 610 e 613 do
Cadigo de Processo Penal promovem um conflito de normas entre o que apresenta
o0 Codigo de Processo Penal e a Constituicdo Federal de 1988. Estes prejuizos
estdo ligados principalmente a exalacdo do parecer frente as garantias
constitucionais e supralegais, além do privilégio do érgéo acusador.

Sem duavidas ndo ha como o Procurador de Justica ou Procurador Regional
da Republica ser imparcial.

Aqui é importante apresentar um breve comentario sobre o que o artigo 257
apresenta. Segundo Nestor Tavora (2016, p. 1152), “O art. 257, CPP, reza que ao
Ministério Publico cabe a promocéo privativa da acao penal publica e a fiscalizacéo

da execucao da lei (...)."



26

Sendo parte o ministério publico, e o procurador-geral sendo submetido ao
mesmo, entende-se que o0 mesmo € interessado. E o interesse provoca a
parcialidade. E ao Ministério Publico incumbe acusar, buscar observar o interesse
social da punicdo dos culpados. Em contrapartida, a defesa estd incumbida da
protecao do interesse social de absolvicdo dos inocentes.

Destarte, este estudo ndo entende que o Ministério Publico de segundo grau
seja fiscal da lei, visto que tem interesse no deslinde processual, ndo podendo ser
caracterizado como imparcial.

O Unico, ao nosso ver, imparcial no processo, é o Juiz. O Ministério Publico
nao pode buscar usurpar a fungdo do mesmo. E de certa forma pode-se afirmar que
0 Ministério Publico nem pode buscar ser imparcial, até mesmo porgue se assim o
fosse, ndo haveria o contraditorio, indispensavel ao processo penal.

No entendimento deste estudo este parecer do procurador-geral € algo tao
desnecessario quanto inconstitucional. Até mesmo porque em caso de verificagdo
de ndo haver elementos suficientes para pedir a condenacédo, o proprio Ministério
Publico pode agir assim, ndo havendo necessidade de entrada de um terceiro na
relacao processual.

Nestes termos Medeiros argumenta:

Excepcionalmente, quando as provas com um bom grau de certeza indicam
a inocéncia do réu, o MP pode pedir a absolvigdo. Pode até mesmo recorrer
em favor do réu pleiteando sua inocéncia. Mas essas faculdades nao
constituem fundamentos para considerar o MP como fiscal da lei, ja que ndo
sdo conseqliéncia da lei processual, mas sim, derivam do fato de que

ninguém pode ser obrigado a fazer algo que viole a sua propria consciéncia
(2017, p.8-9).

Pode-se, portanto, entender que a medida que o Ministério Publico é fiscal da
lei, quando acusa e deseja punir culpados, a defesa é fiscal da Lei, quando busca
absolver os inocentes. Os dois sao “xerifes da lei penal’.

Medeiros finaliza:

O MP é fiscal das tipicidades da lei penal e a defesa dos vacuos existentes
entre as tipicidades e das normas excludentes de tipicidade, de
antijuridicidade, de culpabilidade e extintivas de punibilidade. Das
tipicidades nasce o direito de punir. Dos vacuos situados entre as
tipicidades brota o direito de liberdade. A propdsito, se for para estabelecer
comparacgdes da para sustentar que a defesa é mais fiscal da lei que o MP.
O que é mais grave? O que viola com maior intensidade a ordem juridica?
Um culpado inocentado ou um inocente condenado e cumprindo pena por
algo que nao fez? Da resposta da para extrair a conclusdo que o bem
juridico fiscalizado pela defesa (a liberdade do inocente) constitui bem maior
do que o fiscalizado pela acusagdo (a punicdo do culpado). E uma
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conclusdo que pode provocar estranheza em alguns, 0 que é explicavel
tendo em consideracdo que vive-se em uma cultura repressiva e punitiva, o
gue, de certa forma, produz consequéncias na dogmatica penal (2017, p. 9).

Pode-se concluir que da mesma forma que o Ministério Publico busca
proteger a sociedade, e agir em defesa dos “vacuos legais existentes”, a defesa age
no mesmo sentido, em buscar proteger o direito daquele que muitas vezes pode ser
injusticado e condenado injustamente (MEDEIRQOS, 2017).

Esta praxis processual da necessidade do Ministério Publico em oferecer
parecer quando Ihe é dada vista dos autos pelo relator é tanto inconstitucional, como
ofensiva a defesa, ao equilibrio processual, aos principios do contraditério e da
ampla defesa. Acredita-se que este costume se deu em virtude de no passado o
Procurador de Justica tenha acreditado ser util ou ter imaginado se tratar de uma
obrigacdo processual, “atravessado intempestivamente uma peticdo” dando ao
mesmo a designacdo de emissao de parecer, iniciando uma ilegalidade tremenda,
nao percebida pelo Tribunal e sendo ratificada na Legislagdo com o tempo, virando
costume e, pela forga do costume transformando-se em Lei (MEDEIROS, 2017).

Resta agora, necessario a acdo do Legislador, curar essa ferida, e modificar
0s artigos em comento, para buscar reestabelecer o equilibrio processual e as
observagbes aos principios do contraditério e da ampla defesa que ao ver deste

estudo nesses casos sao jogados por terra.

2 CONCLUSAO

Depois de apresentar muitissimos argumentos favoraveis a possivel
inconstitucionalidade do parecer do procurador-geral nos tribunais, resta salientar
gue o legislador equivocou-se ao afirmar que o procurador-geral ira ter vistas no
processo, além de emitir parecer.

O fato é que quando o procurador-geral emite um parecer, a N0sSso ver, cria-
se um desequilibrio processual. Além disso, o artigo 610 quando permite que haja
posicionamento através de parecer da Procuradoria Geral de Justica num momento
imediatamente anterior ao relatério e ao julgamento do feito, vai de encontro aos
principios do contraditério e da ampla defesa, maculando-os.

O argumento dos contrarios a inconstitucionalidade paira na idéia de que o

procurador-geral juntamente com o Ministério Publico atuam em formato de custus



28

legis, ou fiscal da lei. Tese totalmente refutada por esta pesquisa, primeiramente
pelo fato do procurador-geral ser uma autoridade tutelada pelo préprio Ministério
Publico. Além do mais, entende-se que quando se é parte no processo, postula-se a
favor do interesse, a defesa na absolvicdo e a promotoria (Ministério Publico) na
condenagao.

Acredita-se que tal comportamento da necessidade de parecer do procurador-
geral tenha sido um equivoco, que em funcdo do costume tornou-se lei. Em algum
momento do desenvolvimento da praxis juridica o Procurador de Justica tenha
acreditado ser util no processo, ou até mesmo tenha imaginado se tratar de uma
obrigacdo processual, “atravessado intempestivamente uma peticdo” sendo
necessaria ao mesmo a designacdo de emissao de parecer, iniciando ai uma afronta
aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditério, desequilibrando o
processo, enfim uma ilegalidade flagrante. Tal ilegalidade n&o foi percebida pelo
Tribunal e através do tempo foi ratificada pela Legislacdo com o tempo (o costume
transformando-se em Lei).

Alguns até postulam que o procurador nas esferas superiores ndo executa as
mesmas fun¢cdes do Ministério Publico de primeiro grau, trabalhando
processualmente como opinante. Contudo, na realidade ndo é assim. Nos casos
concretos quase sempre o Ministério Publico se manifesta pedindo a manutencéo da
condenacdo, e quando verifica ndo haver elementos suficientes, o proprio postula
pela absolvicdo e arquivamento do caso, ndo havendo assim necessidade de
exalacao de parecer do procurador-geral.

E uma afronta contra o equilibrio processual os artigos 610 e 613 do Cédigo
de Processo Penal, havendo necessidade o quanto antes de correcédo, de modo que
existem casos onde a influéncia do dltimo elemento a se pronunciar pode influenciar
nas decisdes das cortes, levando um possivel inocente a ser declarado culpado. E

preciso modificar a lei. Estas sao as ilagoes.
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