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O pedido de absolvi¢ao do réu feito pelo Ministério Pablico no processo penal
militar. Eventuais (des) vincula¢des ao julgador e ao préprio Ministério
Pablico

Jorge Cesar de Assis!

Ja de algum tempo desvinculou-se, do representante do Parquet, a figura
simplista de acusador. A Constituicdo de 1988 lhe deu nova roupagem, muito
mais do que a de promotor privativo da acao penal publica, sobressai sua fungao
de defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

No processo penal, todavia, o fato de o promotor de justica pedir a
absolvigdo do réu ainda gera polémica. E o que se pretende demonstrar em dois
aspectos de todo modo importantes: o pedido de absolvigio pelo MP que,
vincularia ou ndo o julgador e; o pedido de absolvigdo pelo MP, que é atendido
pelo julgador, gerando inconformismo do préprio Ministério Pablico que apela
da decisdo absolutoria.

1. A (IN) POSSIBILIDADE DE CONDENACAO PELO JULGADOR
QUANDO O MINISTERIO PUBLICO PEDE ABSOLVICAO

A primeira questdo que provoca discussao entre o meio juridico, é a hipdtese

prevista na alinea ‘b’, do art. 437 do Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM)?,

segundo a qual, o Conselho de Justica podera proferir sentenca condenatéria

por fato articulado na dentincia, nao obstante haver o Ministério Pablico

1 Advogado inscrito na OAB-PR. Integrou o Ministério Militar da Unido e o Ministério Pablico
do Estado do Parana. Oficial da reserva ndo remunerada da Policia Militar paranaense. Sécio
Fundador da Associacao Internacional das Justigas Militares - AIJM. Membro correspondente da
Academia Mineira de Direito Militar. Coordenador da Biblioteca de Estudos de Direito Militar
da Editora Jurud. Integrante da Comissao mista de juristas brasileiros e angolanos que elabora
um projeto de novo Cédigo Penal Militar para Angola.

2 No mesmo sentido, Cédigo de Processo Penal comum, art. 385: nos crimes de ac¢do ptblica, o
juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Pablico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
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opinado pela absolvi¢ao, bem como reconhecer agravante objetiva, ainda que
nenhuma tenha sido arguida.

Duas correntes doutrindrias se apresentam em sentido contrério.

Pela primeira corrente, ha os que advogam que, no processo penal, o
pedido de absolvicao do réu feito pelo Ministério Pablico vincula o julgador, que
dele ndo pode discordar. Seria, por assim dizer, concluir que ocorreu o abandono
da parte do 6rgao acusador de sua pretensdo punitiva.

Por outro lado, na segunda corrente, estdo os que entendem que que o
pedido absolutério ndo vincula o julgador, ndo havendo falar em ilegalidade
quanto ao posicionamento diverso da manifestacdo ministerial, diante do fato de
o magistrado gozar do principio do livre convencimento motivado.

A questdo nao é tao simples como parece.

Inicialmente, ha que se anotar que o CPPM data de 1969, em um periodo
distante das garantias que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe aos acusados
em geral. A CF ainda declara, como uma das fungdes institucionais do MP,
promover, privativamente, a acao penal ptablica na forma da lei (art. 129, I).

Em um segundo momento, reconhecer que que a redagao da alinea nao foi
a mais feliz, “haver o Ministério Publico opinado pela absolvi¢io”, incompativel com
o moderno conceito de dominus litis.

E que, como dissemos ao analisar o art. 54 do CPPM: o “Ministério Pablico
representa o Estado (Estado-Acusacio) no processo penal militar (Sistema
Acusatorio - autores processuais distintos: um julga, um defende e outro acusa).
Nao é mais simples parte do processo, mas sim, uma parte especial, a todo tempo

fiscal da lei e da sua observancia.

Ao reescrever o papel do Ministério Pablico brasileiro, o constituinte de
1988 foi extremamente feliz ao dizé-lo no seu art. 127, como sendo uma instituicao
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (...) se anote com veeméncia, que o Ministério Publico, enquanto
parte no processo ]:laenal, ndo opina mas, sim, requer, em nome do Estado, a
providéncia judicial que entende necessaria, traduzida pela condenacdo ou
absolvicdo do acusado. Caracteriza-se como impropriedade o representante
ministerial usar termos tais como sugiro; recomendo - que traduzem mero sentido
opinativo, mesmo porque o Juizo é inerte e sé exerce a jurisdigio quando
provocado”3.

3 ASSIS, Jorge Cesar de. Cédigo de Processo Penal Militar Anotado, 1° volume, artigos 1° a 383,
4% edigao, 2012, p.122.
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Ademais, o dispositivo em andlise enseja uma leitura simultanea com o
paragrafo tnico do art. 54 do mesmo Coédigo, segundo o qual “ a fungio de
acusacao ndo impede o Ministério Piiblico de opinar [requerer]| pela absolvigcio do
uns_ado, quando entender que, para aquele efeito, existem fundadas razoes de fato ou de

1retto.

Renato Brasileiro de Lima, refere que parte minoritiria da doutrina sustenta
que, diante de pedido absolutério formulado pelo Ministério Pablico, ndo é
possivel a prolagdo de um decreto condenatorio. Para ele, trabalha-se com a ideia
de que, IE)or imposicao do sistema acusatério (separacao das tarefas de acusar e
julgar), ha duas pretensdes no ambito processual: uma de natureza acusatoria,
realizada pelo Ministério Pablico, e outra de natureza punitiva, exercida pelo
Poder Judiciario. Assim, se o Parquet pede a absolvigdo do acusado, a ela esta
vinculado o juiz, ja que o poder punitivo estatal esta condicionado a invocagao
feita pelo MP através do exercicio da pretensao acusatdria. O autor remete a licao
de Aury Lopes Jr., para quem ‘o pedido de absolvigao equivale ao nao-exercicio
da pretensdo acusatoria, isto é, o acusador esta abrindo mao de proceder contra
alguém. Como consequéncia, nao pode o juiz condenar, sob pena de exercer o
poder punitivo sem a necessaria invocacao, no mais claro retrocesso ao modelo
Inquisitivo’4.

Cicero Robson Coimbra Neves, registra, para reflexao, a posicao de Esdras
dos Santos Carvalho sobre o tema em analise: “Em que pese a posicao
extremamente garantidora da alinea ‘a” do art. 437 do CPPM {] a alinea ‘b’
apresenta-se em total descompasso com o sistema processual delineado na

orma Fundamental. A aludida alinea autoriza o Conselho de Justica a proferir
sentenca condenatéria por fato articulado na dentncia, ndo obstante haver o
Ministério Pablico opinado pela absolvicdo. Possibilita, igualmente, o Conselho
degustiga reconhecer agravante objetiva, ainda que nenhuma tenha sido arguida.
Tal dispositivo ndo esta em harmonia com o sistema acusatdrio consagrado na
Constituicdo Federal (...) haveria uma espécie de atuacdo de oficio do Poder
Judiciario para condenar, visto 3ue o proprio 6rgdo do Estado, incumbido da
persecucdo penal, esta convencido de que o réu é inocente, ou de que ndo ha
provas suficientes para uma condenacdo e, por conseguinte, desiste de dar
prosseguimento a imputagao formulada inicialmente”>.

A toda evidéncia %ue a posicdo majoritaria da jurisprudéncia se inclina
pela recepcao dos artigos 385 do CPP e 437, alinea ‘a’, do CPPM, como demonstra
a decisao do Superior Tribunal de Justica abaixo ementada:

Ementa. Agravo regimental no Recurso Especial. Juri. Tentativa de
homicidio duplamente qualificado. Manifestacao do Ministério Pablico pela
absolvicao. Artigo 385 do Coédigo de Processo Penal, recepcionado pela
Constituicao Federal. Auséncia de vinculacao do Juiz. Precedentes. Recurso
desprovido. 1. Nos termos do art. 385 do Cédigo de Processo Penal, nos crimes

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal - volume tnico, 4* edicdo, Salvador:
Editora Juris Podium, 2016, p.1516.

5 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Processual Penal Militar em tempo de paz,
Saraiva: sao Paulo, 2014, p. 727,
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de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatdria, ainda que o
Ministério Pablico tenha opinado pela absolvicao. 2. O artigo 385 do Coédigo de
Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo Federal. Precedentes desta
Corte. 3. Agravo regimental ndo provido. (ST], 5 Turma, AgRg no RECURSO
ESPECIAL N° 1.612.551 - RJ (2016/0179974-0), relator Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 02.02.2017, DJe de 10.02.2017)°

Mas isto ndo impede que se reflita acerca de uma reformulacao do
entendimento jurisprudencial hoje prevalente. O livre convencimento motivado
do julgador significa convencimento com base na prova dos autos - persuasao
racional, a demonstrar um equivoco considerdvel do Ministério Pdblico na
valoragdo probatéria que o levou a pedir a absolvicdo do acusado que o
magistrado entendeu devia ser condenado. Nao se olvide que o processo foi
antecedido de uma fase investigativa que ajudou a firmar a convicgao do Parquet
naquele momento de oferecer a dentincia (principio do in dubio pro societate),
convicgdo que, com o desenrolar da instrucao fez com que o MP, abrindo mao de
proceder contra alguém ou, convencido de que o réu é inocente, ou de que nao
ha provas suficientes para uma condenagdo (principio in dubio pro reo), desiste
de dar prosseguimento a imputagdo formulada inicialmente, requerendo a
absolvicao do acusado.

Assim, em que pese a posi¢do majoritaria da jurisprudéncia, no sentido de
que ndo existe vinculagdo do julgador ao pedido de absolvigdo feito pelo
Ministério Pablico, sempre é possivel, repita-se, alterar esse entendimento. Nao
hé que se argumentar com o fato de que, se todas as decisdes do Poder Judiciario
serdo fundamentadas, sob pena de nulidade CF, art. 93, IX), qualquer vinculagao
do juizo implica, em principio, em limitagao de seu livre convencimento, porque
este ndo € livre devendo encontrar eco na prova dos autos.

Existe vinculagdo do magistrado nos casos de simula vinculante, a qual,
conforme o texto constitucional que a assegura, pode, igualmente, ser revista ou
cancelada (CF, art. 103-A), denotando seu carater temporario e nao definitivo.

Por fim, ndo se pode negar que se o proprio 6rgao de acusacdo requer a
absolvicdao do acusado, é porque ele assim entendeu mais justo ao caso concreto.

¢ Constou do respectivo acérdao, que é pacifico o entendimento no STJ de que o artigo 385 do
CPP [art.437, alinea ‘b’ do CPPM]foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, ndo
havendo falar em ilegalidade quanto ao posicionamento diverso da manifestagdo ministerial,
diante do fato de o Magistrado gozar do principio do livre convencimento motivado (ut, AgRg
no AREsp 596.157/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, DJe 29/06/2016).
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Nao se trata, portanto, de abrir mao do exercicio da pretensao acusatoria, isso ele
nao poderia fazé-lo. A prépria lei processual penal militar proibe a desisténcia da
acao penal [melhor dizer desisténcia do processo penal] ap6és o oferecimento da
dentincia (art. 32 do CPPM)”. Nao se trata, igualmente, de desistir do processo,
mas sim de requerer, para o acusado, a solucdo que lhe pareceu mais justa em
face da prova obtida.

Se é certo que nao se pode vincular o magistrado julgador ao pedido de
absolvigdo feito pelo Ministério Pablico, ndo menos correto é afirmar que o juiz
ndo pode desconsiderar o fato de que a pretensdo absolutéria esta partindo,
exatamente, do dono da acdo penal, do representante do Estado-Acusacao,
convencido que ficou durante a instrucdo que o réu era inocente.

Quanto ao fato de o julgador poder reconhecer agravante objetiva, ainda
que nenhuma tenha sido arguida, em principio ndo vemos problema algum. E
que a lei se refere a circunstancia agravante objetiva, o que sugere que ela sera
facilmente identificada (como a reincidéncia, ou o fato ter sido cometido contra crianga
ou velho, ou com emprego de arma), sem necessidade de um juizo normativo (cormo
o motivo futil ou torpe, ou mediante outro recurso insidioso). Via de regra estardo na
Parte Geral do Coédigo, e incidirdo na primeira fase do sistema trifasico de
aplicacdo da pena. Por vezes estardo na Parte Especial e incidirdo na terceira fase
da aplicacao da pena (como a majorante objetiva, prevista no § 1°, do art. 222, do CPM,
para o constrangimento ilegal praticado por mais de 3 pessoas, ou com emprego de arma).

2. (IN) POSSIBILIDADE DE RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
QUANDO O PROPRIO MP PEDIU ABSOLVICAO E O REU FOI
ABSOLVIDO
Em que pese a clareza do pardgrafo tinico do art. 511 do CPPMS8, trava-se

discussao sobre a possibilidade de um membro do Ministério Pablico requerer a
absolvicdao do acusado, ter seu pedido deferido pelo julgador e, outro membro
da Institui¢do recorrer da sentenga depois que ela foi proferida.

7 Coédigo de Processo Penal comum, art. Art. 42. O Ministério Pablico ndo podera desistir da
agao penal.

8 No mesmo sentido, o art. 577, do Cédigo de Processo Penal, o recurso poderd ser interposto pelo
Ministério Piiblico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor, com destaque para
o pardgrafo tnico. Nao se admitira, entretanto, recurso da parte que nao tiver interesse na
reforma ou modificacao da decisao.
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Para Henrique Augusto Nogueira Sandoval, em pequeno, mas precioso
artigo, parece absurdo, mas situagdes similares ocorrem com certa frequéncia no
Judiciario?, atitude que, do seu ponto de vista ndo se harmoniza com o texto
constitucional, muito menos com os principios que regem a instituicao. Para ele,
a propria seguranca juridica estaria comprometida, gerando, inclusive,
instabilidade e tumulto processual, em evidente desrespeito ao préprio Poder
Judiciario.

O autor afirma - e o faz com elegancia - ser intolerdvel defender tal
postura do 6rgdo ministerial, tracando-se um paralelo com o fato do poder
judiciario ter a faculdade de rever o posicionamento anteriormente estampado
em uma decisdo. Afinal, o duplo grau de jurisdigdo é uma garantia de todo
cidaddo, sendo que, por outro lado, os principios da unidade e indivisibilidade
nao facultam ao Ministério Pablico o poder de desdizer algo que ja havia
afirmado no processo.

Conclui, que pelo principio da independéncia funcional, é assegurado aos
membros do Ministério Publico o direito de livre conviccao sobre determinados
fatos. No entanto, ndo é permitido que, depois de expressada sua convicgdo no
processo, haja alteragdo de seu posicionamento, gerando uma lamentavel
inseguranca juridica, com o tumulto do tdo assoberbado Poder Judiciario,
prevalecendo uma verdadeira babel dentro da prépria instituicao.1?

Também pensamos que na hipoétese de determinado membro do
Ministério Puablico, atuante em um processo penal, por ocasido do julgamento,
requerer a absolvi¢do do acusado, pedido este que é deferido pelo Conselho de
Justica ou pelo Juiz de Direito, absolvendo-se o réu, ndo podera outro membro
da Instituicdo, ao tomar ciéncia da decisao absolutdria recorrer visando a
condenacdo em sede de segundo grau. A razao, simples: falta um pressuposto

9 Nesse sentido: STM, apelacao n° 17-94.2011.7.01.0401, relatora Min. Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, julgado em 27.11.2013. Por maioria, o tribunal ndo acolheu a preliminar da
Procuradoria-Geral da Justica Militar, de ndo conhecimento do apelo por preclusdo légica.
Constou da ementa que “a prerrogativa utilizada pela representante do Parquet das Armas que
interpds o presente Apelo, na contramado do entendimento esposado pelo colega em sede de
julgamento na instancia primeva, decorre do principio da independéncia funcional’.

10 SALDOVAL, Henrique Augusto Nogueira. Migalhas: pilulas de informacao, Novas torres de
babel. Disponivel em http:/ /www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI189527,101048-
Novas+torres+de+babel acesso em 22.02.2017.
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subjetivo de admissibilidade do recurso que é o interesse recursal, pois nao
houve sucumbéncia.

Os principios constitucionais da wunidade, indivisibilidade, e a
independéncia funcional espelham que todos os membros do Parquet integram
uma s6 instituicao, sendo dela seus 6rgdos; substituem-se, uns aos outros sem
que haja alteracdo subjetiva naquele processo penal; atuam com independéncia
funcional ndo havendo hierarquia entre eles.

Mas estes principios institucionais ndo alteram nem eximem a exigéncia
de que, para se recorrer, é necessdrio ter sofrido uma sucumbéncia caracterizada
como interesse recursal, e isto ficou expresso de forma evidente, tanto no
paragrafo dnico do art. 511, do Cédigo de Processo Penal Militar, quanto no
parédgrafo tinico do art. 577, do Coédigo de Processo Penal comum, razdo pela qual
0 Juiz ndo deve admitir o recurso.

E dizemos mais, a independéncia funcional de cada membro do MP,
expressa na realizacdo dos atos processuais, encontra limites intransponiveis
em face da impossibilidade de alterar a Gltima manifestacao ministerial, que é
aquela que ocorre durante a sessao de julgamento. Explicamos:

1. Depois de formar sua convicgao acerca de determinado processo penal,
o membro do Ministério Pablico se manifesta através da apresentagdo das
alegacdes finais do processo (art. 428, do CPPM) pedindo a absolvigao do réu. No
dia do julgamento (art. 433 do CPPM), outro membro do MP, por ter conviccao
contraria, requer a condenagdo do acusado. Em face do principio da
independéncia funcional, isso é possivel. A tltima manifestagdo do Ministério
Puablico naquele processo foi o pedido de condenacao;

2. Em outra hipétese, por ocasido da apresentacao das alegacdes finais, o
membro do MP requer a condenagdo. No dia do julgamento, outro membro do
MP pede a absolvicdo, hipétese que também é possivel. A dltima manifestagao
foi o pedido de absolvicao.

Sintetizando: se durante o julgamento, o Ministério Pablico requer a
condenacdo do réu, e este é condenado, houve plena satisfacdo do pedido
ministerial, ndo houve sucumbéncia, ndo pode mais o préprio MP apelar para
reformar a sentenca por auséncia de um pressuposto recursal, que é o interesse
de recorrer; da mesma forma, se durante o julgamento do processo, o MP
requerer a absolvi¢ao do acusado, e este for absolvido, com muito mais razdo esta
falta de interesse recursal em face da auséncia de sucumbéncia se apresenta como
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impeditivo do recurso da prépria instituicdo, que o juiz, a toda evidéncia, e até
mesmo em cumprimento da lei processual, ndao deve admitir. Ocorre, nesses
casos, preclusdo lo6gicall.

Esta também ¢é a opinido abalizada de Renato Brasileiro de Lima, para
quem, “evidentemente, para que o Ministério Pablico possa recorrer em favor do
acusado, hd de se verificar se houve sucumbéncia por parte do 6rgao ministerial.
Se, por ocasido de suas alegacdes orais, o Ministério Pablico pugnar pela
absolvicdo do acusado, sendo proferida, no entanto, sentenca condenatoéria (CPP,
art. 385), houve sucumbéncia por parte do Promotor de Justica, dai porque deve
ser conhecida eventual apelacdo por ele interposta.

A contrario sensu, se o 6rgdo ministerial pugnar pela absolvicio do
acusado, sendo proferido decreto absolutério nos exatos termos em que pleiteado
pelo 6rgdo ministerial, significa dizer que nao houve sucumbéncia, pois, o pedido
ministerial foi acolhido pelo juizo. Logo, nao havera interesse de agir por parte
do Ministério Pablico”12.

3. CONCLUSAO

A conclusdo que se impde, ressalvado entendimento contrario e de todo
respeitado é a seguinte:

No processo penal [comum ou militar], por ocasido do julgamento, se o
Ministério Pablico requerer a absolvicao do acusado, o entendimento majoritario
da jurisprudéncia é no sentido de que este pedido nao vincula o julgador, que
dele podera discordar condenando o réu, pelo principio do livre convencimento
motivado. Mas isto ndo impede que se reflita acerca de uma reformulagao do
entendimento jurisprudencial hoje prevalente, principalmente pelo fato de que o
pedido de absolvicao parte, exatamente, do Fiscal da Lei e dono da acdo penal,
apos a analise das provas colhidas na instrugao e que se mostraram favoraveis ao
réu.

11 Por preclusio légica entenda-se a impossibilidade de praticar um ato no processo
[interposi¢do de recurso de apelagdo pelo MP visando a condenagdo do réu], tendo em vista a
pratica de um ato anterior, que com este é incompativel [pedido de absolvi¢ao do acusado pelo
Ministério Pablico, sendo o réu absolvido nos termos do pedido do érgdo ministerial].

12 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, volume tnico, 4* edi¢do, Salvador:
Editora jus Podium, 2016, pp.1654-1655.
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Nao sendo atendido em seu pedido absolutério, ocorre, naquele processo,
sucumbéncia do MP, gerando um pressuposto subjetivo de admissibilidade de
recurso, que é o interesse recursal. A toda evidéncia que o inconformismo com a
decisdo sera enfrentado com o recurso adequado.

Por outro lado, se durante o julgamento, o Ministério Pablico pedir a
absolvicao do acusado, e este é absolvido nos termos do que foi requerido pelo
MP, ndo ha que se falar em sucumbéncia; ndo havendo sucumbéncia inexiste
interesse recursal; ndo havendo interesse recursal o recurso nao deve ser
admitido pelo julgador (inteligéncia do paragrafo tnico, do art. 577, do CPP e;
paragrafo tnico, do art. 511, do CPPM).
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