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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 168
MINISTÉRIO PÚBLICO – DESENTRANHAMENTO DA MANIFESTAÇÃO DO PROCURADOR DE JUSTIÇA – DETERMINAÇÃO DA CÂMARA JULGADORA – OFENSA AOS ARTIGOS 1º, PARÁGRAFO ÚNICO; E 41, V, DA LONMP – INADIMISSIBILIDADE

O Ministério Público é livre em suas manifestações processuais ou procedimentais, nos limites de sua independência funcional (artigos 41, V, da LONMP; e 129 da CF)

(D.O.E., 14/04/2004, p. 53)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE
JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO



A PROCURADORIA GERAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO, nos autos de embargos de declaração opostos ao v. acórdão do Recurso em Sentido Estrito nº283.532-3/4, Comarca de São Paulo, em que é embargante o Ministério Público, figurando como embargado Ezequiel Lima de Souza, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III,  “a” da Constituição da República; artigo 255, § 2o , do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:



I – DOS FATOS



Consoante documentos carreados aos autos,  o acusado Ezequiel Lima de Souza  foi pronunciado para julgamento perante o E. Tribunal do Júri, por infração ao artigo 121, “caput” do Código Penal porque, segundo denúncia, no dia 16 de abril de 1998, por volta das 8:15 horas, na Viela Luciana, proximidades da rua Melchior Giola, cidade de São Paulo, matou Francisco Pereira da  Silva, desferindo-lhe golpes com instrumento contundente.



Inconformado com a r. sentença de pronúncia, o acusado ingressou com recurso em sentido estrito, visando a absolvição sumário, com reconhecimento da excludente de ilicitude da legítima defesa.



Mantida a sentença de pronúncia, os autos foram encaminhados ao Procurador de Justiça que ofertou a esse E. Tribunal de Justiça parecer elaborado pela Excelentíssima Promotora de Justiça Doutora MARIA CÉLIA LOURES MACUCO, convocada para o exercício das funções de Procurador de Justiça. A fundamentação e a conclusão desse parecer  têm o seguinte teor:

“2. Tendo em vista o contexto probatório, deve ser mantida a decisão de pronúncia, sendo de rigor a submissão do acusado ao seu juiz natural, qual seja o E. Tribunal do Júri, pois estão provadas a existência do crime e a sua autoria (art. 408 do Código de Processo Penal).”

“Realmente, a materialidade e a autoria são incontroversas, sendo certo, ainda, que a alegação de legítima defesa não encontra respaldo nos autos, carecendo, pois, de suficiente comprovação.”

“Inviável neste momento a absolvição, pois não demonstrado pelo recorrente a presença dos requisitos que autorizam a legítima defesa, sendo irrelevantes os argumentos por ele sustentados, porquanto inexistem testemunhas presenciais e há provas de que ele é que foi procurar a vítima (fls. 60 e 61), estando ainda certo de que ele, após violenta agressão, mediante o uso de uma pedra, contra a cabeça da vítima que estava caída no solo, totalmente dominada (fls. 151/153), a abandonou em local ermo, impossibilitando eventual socorro (fls. 81/89), fatos estes que certamente afastam a alegada exclusão da ilicitude.”

“Assim, impossível a absolvição requerida, pois, como já decidiu o E. Supremo Tribunal Federal, a ‘legítima defesa só se pode reconhecer, de plano, em despacho de pronúncia, quando a mesma ressalta plena e estreme de dúvida’ (DJU 26.11.71, p. 6.689). Ao contrário, havendo indícios do crime e certeza da autoria, impõe-se a pronúncia, sendo certo que o momento processual adequado para se aferir as teses sustentadas, bem como o valor da confissão e depoimentos prestados no juízo da formação da culpa, é o do ajuizamento perante o Tribunal Popular, ‘salvo se desde logo demonstrada a desvalia dos mesmos, de maneira incontroversa’ (RT 529/331).”

“Ademais, as alegações contidas nas manifestações da acusação, bem como na motivação da decisão de pronúncia, de modo algum são improcedentes, razão pela qual devem ser apreciadas pelo juiz natural da causa, ou seja, o Tribunal do Júri.”



“3. Pelo exposto, aguarda-se o não provimento deste recurso.”
         No dia 4 de junho de 2002, em julgamento realizado pela E. Terceira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, do qual participaram os Excelentíssimos Desembargadores SEGURADO BRAZ, OLIVEIRA RIBEIRO e LUIZ PANTALEÃO — este na dupla qualidade de Presidente e Relator —, o referido recurso em sentido estrito foi desprovido, tal como propusera, aliás, o Ministério Público. Mas o Egrégio órgão fracionário não se limitou a julgar o recurso: também determinou que o parecer da  Procuradoria  de  Justiça  fosse   desentranhado. A providência em apreço e a respectiva fundamentação figuraram em passagem do v. acórdão redigida assim:

“Observe-se que o parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça, que não é Órgão da acusação, traz peculiar descrição dos fatos, além de aprofundar exame das provas, o que é inconcebível na presente fase, e poderá influenciar os Srs. Jurados, comprometendo o veredicto.”



“Pelo exposto, nega-se provimento ao recurso.”


“Determina-se o desentranhamento do parecer de fls. 174/176, mantendo-se-o em envelope lacrado na contracapa dos autos.”


OPOSTOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, a Colenda Câmara deixou de esclarecer em qual dispositivo legal ou constitucional se fundou a providência ordenada: desentranhamento do parecer ofertado pela Procuradoria de Justiça , limitando-se a observar:



“Na fundamentação da pronúncia deve o juiz usar de prudência, evitando manifestação própria quanto ao mérito da acusação. Cumpre-lhe abster-se de refutar, a qualquer pretexto, as teses da defesa, contra-argumentando com dados do processo, sem mesmo para acolher circunstâncias elementares do crime.

(...)



Por satisfazer-se a lei processual com a prova indiciária da autoria ( art. 408), a redação da sentença, sem sofrer a censura da superficialidade, deve ser tal que não impeça sequer a argüição, pela defesa, da negativa da autoria.

(...)



A sentença de pronúncia deve ser redigida em linguagem serena, sem as influências perturbadoras da isenção da Justiça. A sentença de pronúncia deve ser sucinta, precisamente para evitar sugestiva influência ao Júri.


A pronúncia deve ser lançada em termos sóbrios e comedidos a fim de não exercer qualquer influência no ânimo dos Jurados. Não pode o juiz antecipar-se ao julgamento do Tribunal do Júri com uma interpretação definitiva e concludente da prova em favor de uma das versões existentes nos autos. O juízo de comparação e escolha de uma das viabilidades  decisórias cabe ser feito pelos Jurados e não pelo juiz da pronúncia.


Mesmo em relação aos julgados de 2a. Instância têm cabimento as observações ora expedidas. Devem os juízes e Tribunais, quando lhes cumpra praticar o ato culminante do judicium accusationis , que é a pronúncia, submeter-se à dupla exigência de sobriedade e de comedimento no uso de linguagem.

(...)



Pois bem, o Dr. Procurador de Justiça, que opina no segundo grau de jurisdição, não se confunde funcionalmente com o Dr. Promotor de Justiça, titular da ação penal e Órgão acusador. Aliás, se houvesse identidade de funções, os processos estariam eivados de nulidade, porque situar-se-ia o Ministério Público na manifestação final, ou seja, o Órgão da acusação ofereceria alegações depois das razões recursais da defesa, o que quebraria o princípio da igualdade das partes e cercearia a ampla defesa. Note-se que, mesmo quando das sustentações orais perante os Órgãos do segundo grau de jurisdição, a Procuradoria de Justiça manifesta-se depois da defesa. 



Enfim, exige-se imparcialidade do Procurador de Justiça que lavra o parecer. Exatamente essa qualidade que leva, tantas vezes, à adoção do parecer como fundamento dos acórdãos, procedimento reiteradamente chancelado pelos Tribunais Superiores .



Consequentemente, no caso particular do parecer no âmbito do recurso interposto contra a pronúncia, o Dr. Procurador de Justiça está sujeito às mesmas restrições impostas ao Juiz, devendo preservar o princípio da igualdade das partes e, necessariamente, os preceitos inscritos no art. 5º, XXXVIII, “a”, e LV, da Constituição Federal, tudo para assegurar um julgamento imparcial e revestido das garantias da mais ampla defesa (grifo nosso). 



Quando o MM. Juiz desborda os limites próprios da pronúncia, sua decisão é anulada e, para que se evite o conhecimento do seu conteúdo pelos Srs. Jurados, a peça permanece envelopada e lacrada na contracapa dos autos. Evidentemente, de nada valeria o decreto de anulação se, exposto nos autos, ficasse o conteúdo impróprio da peça viciada.



Logo, estando o Dr. Procurador de Justiça, no que tange aos limites da pronúncia, equiparado, ao lançar o parecer, ao MM. Juiz, essa peça, quando identificado o excesso, também deve ser envelopada e lacrada na contracapa para que os Srs. Jurados não venham a conhecer os termos. Inegável a influência profunda que os termos do parecer da douta Procuradoria de Justiça exercem sobre a convicção dos Srs. Jurados, podendo até definir o veredicto. A leitura do último parágrafo de fls. 175, comprova a existência de um exame aprofundado da prova capaz de inviabilizar a tese defensiva” ( fls. 210/217).



Determinou-se, pois, que o parecer do Ministério Público fosse retirado dos autos e mantido em envelope lacrado, para inviabilizar sua leitura e excluir qualquer influência sobre a convicção dos Srs. Jurados. Entretanto, nenhum dispositivo legal foi invocado como suporte normativo para essa providência. Nem poderia ter sido, porque, data venia, não existe tal preceito em nosso ordenamento jurídico. Ora, deste modo, a Terceira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça violou o disposto  no artigo 1º e seu § 2º  e artigo 41, inciso V, ambos da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público ( Lei nº 8.625/93),  impedindo o  Ministério Público de cumprir suas atividades com autonomia e independência funcional. E é isso que se passa a demonstrar.



“O Ministério Público nasceu sob o signo da dignidade” (    Cesar Salgado, Procurador de Justiça , Ver. Justitia  vol. CXIV pag. 131).



“A Constituição de 1988 trouxe para o Ministério Púbico Nacional notáveis avanços institucionais, seja no campo das suas garantias, seja no de suas atribuições. A par de um diferenciado posicionamento constitucional, concedeu-lhe distinção que dignifica e assegura sua indispensável presença social; consagrou-lhe autonomia e independência; conferiu relevantes garantias e predicamentos à instituição e a seus agentes (in  Garantias Constitucionais do Ministério Púbico,  Hugo Nigro Mazzilli, ver. Justitia).



Com efeito,  dispõe o artigo 127 da Constituição Federal ser o Ministério Público instituição essencial à função jurisdicional do Estado com a incumbência da defesa da ordem jurídica. O aludido dispositivo integra a Seção I do Capítulo IV da Carta Magna que cuida das funções essenciais à justiça.



Também a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público dispõe:

Artigo 1º :  O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

Parágrafo único -  São princípios institucionais do Ministério Público a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional.

E, ainda, o artigo 41, inciso V da mesma Lei:



Artigo 41:  Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Público, no exercício de sua função, além de outras previstas na Lei Orgânica:

...



v-  gozar de inviolabilidade pelas opiniões que externar ou pelo teor de suas manifestações processuais ou procedimentos, nos limites de sua independência funcional.



Que vem a ser função essencial?



Como ensinam os dicionários, função essencial “é aquela que não pode ser postergada, justamente por ser indispensável, integrando a natureza das coisas” (Aurélio Buarque de Holanda Ferreira,  novo dicionário da  língua  portuguesa, pág. 574).   Daí que a obrigatoriedade da presença do Ministério Público no processo penal assume o caráter de norma imperativa, de ius cogens,  de maneira que não é lícito derrogá-la para qualquer fim, em razão do que a Lei Maior dispôs.  “Em caso contrário, seria pura retórica a colocação que a matéria ganhou perante a Constituição Federal de 1988. Estaríamos diante de um discurso primoroso da Lei das Leis, porém vazio de conteúdo, destinado a não operar no plano real”.



A atribuição do Ministério Público na qualidade de órgão do Estado, implica necessariamente o reconhecimento de sua independência. Mas esse reconhecimento não dever ser apenas teórico. 



“Quando se faz alusão à essencialidade da presença do Ministério Público no processo penal, há que entender que sua atuação se dará de forma plena, abrangendo todas as questões discutidas no recurso, quer aquelas de forma quer aquelas de fundo. Para tanto, deverá exarar parecer escrito, necessariamente fundamentado, como exige a Lex Maxima, pois, segundo ela, obrigado está a indicar, sempre,  os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais (art. 129, VIII). Além disso, terá a faculdade de realizar sustentação oral perante o Tribunal desde que entenda cabível a providência. Em ambas as ocasiões abrangendo qualquer matéria, substantiva ou processual, por ventura agitada no recurso” (revista Jurídica da ESMP , nº 3, pag. 84/85).



Estão em causa a autonomia e a independência funcional, que a Constituição Estadual assegura ao Ministério Público e aos seus agentes (arts. 91, e parágrafo único), bem como a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público e a Lei Orgânica do Ministério Público de São Paulo. Evidentemente, trata-se de prerrogativa e de princípio que reforçam a atuação do Órgão, revertendo em benefício da defesa dos interesses da sociedade. Focalizando esse assunto, HUGO NIGRO MAZZILLI explica, com a habitual clareza:


“A autonomia funcional atinge o Ministério Público enquanto instituição, e a cada um dos seus membros, enquanto agentes políticos.


“O Ministério Público é órgão constitucional independente. Após longa evolução constitucional, sua função deixou de ser de ‘auxiliar do Governo, mas de cooperadora com a Justiça’, como já anotara Francisco Campos, comentando o art. 67 da Constituição paulista de 1947 (Justitia, 123: 156).


“Até mesmo antes da Constituição Federal de 1988 e da Constituição paulista de 1989 o Ministério Público já tinha adquirido autonomia funcional, como bem o apontou Eurico de Andrade Azevedo, referindo-se à legislação da época: ‘A natureza dos serviços prestados pelo Ministério Público, pelo seu conteúdo e alcance, requer que seus integrantes, no exercício de suas funções, sejam inteiramente resguardados, de fato, de toda pressão e interferência externas, a fim de poderem atuar com total independência e liberdade, tendendo apenas às exigências do que, por lei, lhes cabe efetivamente fazer. Em razão disso, precisamente, é que a legislação competente (Lei Compl. n. 40/81, art. 2º) estabelece a autonomia funcional como um dos princípios institucionais do Ministério Público. Isto significa que os seus membros, no desempenho de seus deveres profissionais, não estão subordinados a nenhum órgão ou poder — nem ao Poder Executivo, nem ao Poder Judiciário, nem ao Poder Legislativo — submetendo-se apenas à sua consciência e aos limites imperativos da lei’ (parecer publicado na revista Justitia, 139:144).” (Cf. Regime Jurídico do Ministério Público, 2ª ed., São Paulo, Saraiva, 1995, pp. 91-92).


 Essa também é a lição de ALEXANDRE DE MORAES: 

“O órgão do Ministério Público é independente no exercício de suas funções, não ficando sujeito às ordens de quem quer que seja, somente devendo prestar contas de seus atos à Constituição, às leis e à sua consciência (RTJ 147/142).

“Nem seus superiores hierárquicos podem dar-lhes ordens no sentido de agir desta ou daquela maneira dentro de um processo.” (Cf. Constituição do Brasil Interpretada, São Paulo, Atlas, 2002, n. 127.5, p. 1517)
                  “O Ministério Público deve ser encarado, na linha de seu progressivo desenvolvimento, como instituição autônoma, independente, encarregada de velar pela ordem jurídica do País, no que se refere àqueles princípios que ao Estado cumpre preservar”. 



 “Instituição constitucionalmente autônoma, independente, com meios e garantias bastantes para a defesa dos valores sociais mais altos, sem que resulte, dessa especial posição, ampliação maior do princípio inquisitivo ao processo”  ( Ver. Justitia, vol. LXXX, janeiro/março 1973, págs. 15 e 25 – Min. José Geraldo Rodrigues de Alkmin).



“Dessa maneira, o Parquet atua como custos legis, eqüidistante das partes, quando chamado a valorar o fato penal em julgamento. Assim, deve ser. Averbe-se que o Ministério Público não julga, não estando, dessa forma, o Tribunal vinculado ao seu pronunciamento, tal como ocorre em relação ao pedido de absolvição apresentado pelo Promotor de Justiça na primeira instância ( art. 385  do CPP). Se houver excesso acusatório, os juizes saberão depurar o parecer, dele escoimando o que entenderem incabível.

...



Vale a observação de que constitui nulidade a falta de intervenção do Ministério Público em todos  os termos da ação por ele intentada e nos da proposta pela parte ofendida quando se tratar de ação pública ( art. 29 do CPP), consoante dispõe o art. 564, III, “d” do CPP. Verifica-se, destarte, que a presença do  Parquet é erigida no processo penal à qualidade de norma perfeita, cuja inobservância sofre a sanção de nulidade.



Guarda, assim, a lei processual penal perfeita consonância  com o tratamento que a matéria recebeu perante a Constituição Federal ao considerar inafastável a presença do Ministério Público no processo penal, sem fazer qualquer distinção entre a sua atuação na primeira instância e aquela do parecerista oficiante no segundo grau de jurisdição” ( Revista Jurídica, sérgio Demoro Hamilton – Procurador de Justiça Est. Rio de janeiro).



Portanto, o ato de oficiar  perante os Tribunais há de ser exercido plenamente, sob pena de violar-se os artigos 1º e 41, inciso V, da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público.


Torna-se necessário , ao findar, tecer severo reparo a certa corrente “doutrinária” que vislumbra na atuação do Ministério Público perante os Tribunais a função de órgão consultivo   (Seabra Fagunde,  Dos Recursos Ordinários em Matéria Civil, pág. 44) .



O Procurador de Justiça não oficia como órgão consultivo de qualquer Juiz ou Tribunal.  Para tanto, os magistrados dispõem de assessores que lhes prestam relevantes serviços de consultoria. Tal colocação, de todo equivocada, demonstra total erronia a respeito do que seja a presença do Ministério Público nos feitos criminais que lhe vão com vista. ASSESSOR NÃO RECORRE, É SUBORDINADO AO JUIZ, FAZENDO O QUE JUIZ LHE DETERMINA.

                 O Procurador de Justiça, ao contrário, serve à lei, através do seu parecer isento, que se distingue , basicamente, do parecer apresentado pela parte interessada na defesa da sua pretensão recursal . Seu opinamento resguarda completa liberdade de opinião, valendo notar que nem mesmo o procurador-geral pode interferir no seu pronunciamento em razão da sua independência funcional assegurada pela lex Legum (art. 127, § 1º, in fine). Tal disposição constitucional vem reafirmada na Lei nº 8.625, de 12.2.93 (LONMP), em seu artigo 41, V.



Considero, pois, com todas as vênias possíveis e imagináveis, erro crasso qualquer assemelhação que se possa fazer entre o consultor e o procurador de justiça (Sergio Demoro Hamilton, Procurador de Justiça no Estado do Rio de Janeiro,  in Revista Jurídica da ESMP, nº 3).



Em suma: por ser incompatível com os princípios da autonomia e da independência funcional, não é admissível a providência ora combatida, ou seja, o desentranhamento de um parecer do Ministério Público, fundado em mera discordância da Turma Julgadora quanto à profundidade de análise nele contida. Na verdade, a independência funcional é um dos aspectos fundamentais da ampla autonomia que a Constituição Federal concedeu ao Ministério Público, ao qual ela atribui o poder para dar direção própria aos assuntos de sua própria competência (Cf. FÁBIO KONDER COMPARATO, Ministério Público — Autonomia em matéria orçamentária, in Direito Público: estudos e pareceres, São Paulo, Saraiva, 1996, pág. 69) ou, mais simplesmente, para administrar a si mesmo. 



Em última análise, tal prerrogativa da Instituição significa o cumprimento de suas funções peculiares com liberdade de apreciação dos fatos e de interpretação do Direito, o que confere a seus membros um status jurídico singular, livrando-os de todo embaraço exterior na formação do próprio convencimento. Dela resultam limites externos e internos à revisão dos atos praticados pelos Promotores e Procuradores de Justiça. No primeiro caso manifestam-se de modo mais intenso e eliminam a ingerência de terceiros no funcionamento da Instituição, à qual se reconhece ampla liberdade para determinar, concretamente, o modo, o conteúdo e a intensidade de sua atuação em procedimentos e processos. Essa eficácia externa da autonomia funcional impede que o Poder Executivo dê ordens e instruções ao Ministério PúblicoXE "Ministério Público", vedando-lhe a funçãoXE "função" de dirigi-lo.  Mas, evidentemente, tampouco podem o Legislativo e o Judiciário exercer a direção administrativaXE "administrativa" ou funcionalXE "funcional" do Ministério PúblicoXE "do Ministério Público"; se o fizessem, haveria indébita apropriação de atividade estranha às funções precípuas de ambos. Bem se sabe que, fora de casos estritos — que a própria Constituição FederalXE "Constituição Federal" enuncia em caráter exaustivo — esses dois Poderes só realizam as suas funções preponderantes: em princípio, todas as atividades administrativas residuais estão compreendidas na esfera constitucionalXE "constitucional" do Poder Executivo. Logo, os limites a este são, a fortiori, limites para os demais Poderes do Estado.



É exato, nesse tema, o magistério de ADROALDO FURTADO FABRÍCIO — aliás, ilustre Magistrado gaúcho —, para quem a autonomia do Ministério Público em face do Poder Judiciário, “ao qual não se liga por qualquer espécie de vínculo hierárquico, administrativo ou organizacional”, impede que o último supervisione sua atuação, inclusive “no que se refere à forma, intensidade, eficácia ou extensão de sua intervenção no processo”, que são determinados pela própria Instituição, por “uma necessidade operacional” que lhe é inerente (Cf. Comentários ao Código de Processo Civil, vol. VIII, 2ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 1984, n. 471, págs. 542/543). 



No mesmo sentido o lúcido comentário de E. D. MONIZ DE ARAGÃO: "...o juiz ou o tribunal não são senhores de fixar a conveniência ou a intensidade e profundidade da atuação do Ministério Público. Este é que a mede e desenvolve" (Cf. Comentários ao Código de Processo Civil, vol. II, 4ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 983, n. 363, pág. 368).



É inegável, portanto, que não compete a terceiros — nem mesmo ao Poder Judiciário —  definir o teor ou o estilo de um pronunciamento da Procuradoria de Justiça ou, menos ainda, retirar dos autos o parecer que tenha sido apresentado por um membro do Ministério Público, pouco importando se este atua na qualidade de parte ou de fiscal da lei. E, na verdade, ao atribuir-se o poder (que não tem) de suprimir um pronunciamento técnico, que não lhe incumbe realizar e que não é suscetível de ser anulado ou derrogado, a E. Terceira Câmara Criminal, além de prejudicar a documentação dos atos praticados no referido processo, feriu direito líquido e certo da Instituição. 



Por não lhe incumbir o exercício da jurisdição nem realizar função análoga à do Poder Judiciário, é obviamente inaplicável ao Ministério Público a norma do artigo 408 do Código de Processo Penal, que fixa os pressupostos da sentença de pronúncia e em torno da qual se construiu o entendimento de que tal decisão jurisdicional deve ser sóbria e comedida, para evitar ilegítima influência sobre o ânimo dos jurados (Cf. JOSÉ FREDERICO MARQUES, A Instituição do Júri, vol. I, São Paulo, Saraiva, 1963, n. 7, pp. 232/233; idem, Elementos de Direito Processual Penal, vol. III, Campinas, Bookseller, 1997, n. 723, p. 182; JÚLIO FABBRINI MIRABETE, Processo Penal, São Paulo, Atlas, 1991, pp. 461/462 e Código de Processo Penal Interpretado, 8ª ed., São Paulo, Atlas, 2001, pp. 917 e 920/921; STF, HC 68.606, liminar, 2-4-91, Min. Celso de Mello, RTJ 140/712 e HC 68.606, Primeira Turma, j. em 18-6-91, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 136/1215; HC 69.133, Primeira Turma, j. em 24-3-92, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 140/917; HC 73.126, Primeira Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, j. em 27-2-96, Informativo STF n. 21; HC 81.959, Primeira Turma, j. em 28-5-02, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; STJ, Sexta Turma, RE sp 37757/SP, j. em 12-6-98, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU de 3-8-98, p. 00331; STJ, Sexta Turma, HC 5096/SP, j. em 9-4-97, Rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 18-8-97, p. 37915).



Mas é claro que tanto o problema (a sobriedade e o comedimento exigíveis de uma pronúncia) quanto a solução (a anulação da sentença e o seu desentranhamento) não dizem respeito ao parecer que o Ministério Público ofereça, ao oficiar perante o órgão jurisdicional de segunda instância. 



Em primeiro lugar, porque o poder de derrogação que um Tribunal ordinariamente exerce — circunscrito às decisões proferidas por órgãos jurisdicionais situados em grau inferior — é mera decorrência da organização do próprio Poder Judiciário em sucessivas instâncias (Cf. EDOARDO RICCI, Il doppio grado di giurisdizione nel processo civile, in Rivista di diritto processuale, 1978, n. I, pág. 59; ALESSANDRO PIZZORUSSO, Doppio grado di giurisdizione e principi costituzionali, in Rivista di diritto processuale, 1978, n. I, pág. 33; JUAN MONTERO AROCA, Independencia y responsabilidad del juez, Madrid, Civitas, 1990, págs. 120/121), não sendo extensível, pois, ao Ministério Público, que não integra tal Poder nem se submete a esse vínculo organizacional.



Em segundo lugar, porque um pronunciamento do Ministério Público, ainda quando resulte do exercício da função de fiscal da lei, nunca é equiparável a uma sentença e, por conseguinte, não é apto a gerar o perigo excepcional que alguns precedentes têm buscado conjurar com o desentranhamento da pronúncia que não tenha sido discreta, isto é, que se revele nula por exagero na motivação. Aliás, a propósito de uma sentença de pronúncia criticada pelo excesso de motivação, bem observou a Colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal: “o Júri dará a valia que entender às afirmações do Juiz, que não é competente para julgar o réu, quanto à responsabilidade criminal, no caso concreto” (Cf. HC 74.432/PR, j. em 29-10-96, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 15-12-00, p. 00062). Ora, isso também pode ser dito, a fortiori, a propósito de um parecer da Procuradoria de Justiça.


Ademais, o parecer do Ministério Público — elaborado pela Doutora MARIA CÉLIA LOURES MACUCO — não exagerou na descrição dos fatos nem ingressou na análise do mérito da ação penal, limitando-se a expor, de modo discreto e conciso, as razões pelas quais Sua Excelência entendia que a pronúncia deveria ser confirmada. No caso concreto, a morte foi demonstrada por exame necroscópico e a autoria dos golpes que a produziram foi admitida pelo réu tanto na lavratura do auto de prisão em flagrante quanto no interrogatório judicial. Tendo sido alegada a legítima defesa e requerida a absolvição sumária, era indispensável apreciar se havia “suficiente comprovação” dessa excludente. E, por estar convencida de que não havia tal prova, a culta subscritora do parecer cuidou de dizê-lo, cumprindo, assim, o dever de fundamentação (C.F., art. 129, VIII; Lei Complementar Estadual nº 734, de 26-11-93, art. 169, VII). 

        
Ora, o eminente Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE já destacou “o difícil equilíbrio entre o dever de motivação e o exagero nela”, que gera o dilema de uma sentença que pode “ser nula por excesso ou por escassez”. Daí a advertência de que, a propósito até mesmo das decisões de pronúncia, não cabe impor “um parâmetro de fundamentação tal que, qualquer uma delas será nula, ora por excesso, ora por escassez” (Cf. AI 406.566/PA, j. em 13-9-2002, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU de 30-9-2002, p. 00050).



De resto, caso a categoria da nulidade fosse admissível para desqualificar um parecer do Ministério Público — e, evidentemente, não é, pois essa técnica só atinge “atos do juiz e de seus auxiliares” (Cf. CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituições de Direito Processual Civil, II, São Paulo, Malheiros, 2001, n. 708, pp. 586/587) —, o critério que emana do Supremo Tribunal Federal excluiria a invalidade do pronunciamento em apreço, assim como tem ocorrido a propósito de sentenças que, para atender ao imperativo constitucional de fundamentação, precisaram demonstrar a existência de indícios claros e suficientes de autoria ou motivar a ocorrência de qualificadoras do homicídio (Cf., p. ex., STF, Segunda Turma, HC 77371/SP, j. em 1-9-98, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU de 23-10-98, p. 00004; STF, Primeira Turma, HC 71110/SP, j. em 26-4-94, Rel. Min. Ilmar Galvão). 

4.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA  DA  DECISÃO RECORRIDA.



Ante o exposto, demonstrada fundamentadamente violação da norma federal, requer o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, determinando-se a manutenção do parecer de fls. 174/176 junto ao autos da ação penal.

          São Paulo,  05 de dezembro  de 2.002

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

     Procurador Geral de Justiça
         MARIA APARECIDA BERTI CUNHA


           Procuradora de Justiça
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