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Tal qual no processo penal, na acdo civil publica o Ministério
Publico € parte na demanda, embora seja entidade vocacionada a defesa da
ordem juridica, representando, em tese, os interesses de toda sociedade, nio
se pode perder de vista que ndo atua de forma imparcial justamente por ser

autor da acao.

Sendo parte na demanda os seus atos preparatérios realizados no
inquérito civil ou no inquérito policial sdo produzidas de forma unilateral,
sem o crivo do contraditério e da ampla defesa, com a finalidade da
formacdo do seu juizo de convencimento (opinio delicti), como ja dito

anteriormente.

Assim toda prova produzida pelo Ministério Publico no inquérito

civil possui validade reativa, e nao podera ser encarada como pericial,

quando se tratar de laudo de avaliacao ou vistoria e exame, por faltar-

lhe requisito essencial atribuido pela lei.

Diz o artigo 420, do CPC:

“Art. 420. A prova pericial consiste em exame,
vistoria ou avaliacdo.



Pardgrafo uinico. O juiz indeferird a pericia quando:

I - a prova do fato ndo depender do conhecimento
especial de técnico;

Il - for desnecessdria em vista de outras provas
produzidas;

111 - a verificagdo for impraticdavel.”

Deferida a pericia judicial no processo civil o0 juiz nomeara o perito,
fixando de imediato o prazo para a entrega do laudo, onde as partes podem
indicar assistente técnico, apresentar quesito € impugnar Os quesitos

impertinentes.

Vigora também na pericia a regra do impedimento e da suspeicao do

expert do juizo (art. 423, do CPC).

O objeto da pericia deve ficar claramente definido, quer dizer, dever-
se-a0 indicar os peritos, com a maior clareza, os assuntos sobre os quais
terdo que investigar e emitir parecer, as questdes que terdo que apreciar e

resolver, ap6s o cumprimento de formalidades legais exigidas pela Lei.

No ambito da Justica Criminal, preconiza o artigo 159, do CPP, que
a pericia deve ser feita pora peritos oficiais que sdo profissionais de curso
superior ingressos no servico publico (Institutos de Criminalistica ou
Institutos de Medicina Legal) mediante concurso, cuja fun¢do especifica é

fazer pericia.

Assim sendo, a utilizacao de laudos ou pareceres emitidos pelo

setor criado na estrutura administrativa do Ministério Publico serve

somente para balizar seus futuros atos pré-processuais ou processuais,




nao tendo, via de consequencia, como ser equiparado a pericia, iSso

porque, entende-se por perito oficial aquele investido no cargo por lei,

caracterizando-se como auxiliar da Justica, submetendo-se, inclusive,

as mesmas causas de suspeicao e impedimento do Magistrado.

Sobre o que foi dito, Guilherme de Souza Nucci' expde:

“Perito é o especialista em determinado assunto.
Considera-se-o oficial quando é investido na func¢do
por lei e ndo pela nomeacdo feita pelo juiz.
Normalmente, sdo pessoas que exercem a atividade
por profissdo e pertencem a orgdo especial do Estado,
destinado exclusivamente a produzir pericias. Note-se
que a lei exige a realizacdo da pericia por um
profissional, que é considerado, para todos os efeitos,
auxiliar da justica (art. 275, CPP), submetendo-se as
mesmas causas de suspeicdo dos Magistrados (art.
280, CPP).”

Assim o apoio técnico especializado utilizado pelo Ministério
Publico, em sede administrativa, sem autoriza¢ao ou controle judicial e sem
a participacdo efetiva do acusado, serve de indicio da pratica do ilicito
investigado, ndo se equiparando ou se confundindo com o valor probatorio

de uma pericia oficial.

Como parte, o Ministério Puablico pugna por seus interesses de autor
na demanda civel ou penal, sendo relativas as provas que ele produz em

sede pré-processual.

! NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 3. ed., Sao
Paulo: RT, 2008, p. 405.



Definido como parte parcial na acdo penal, segue a licio de Gustavo

2.2
Badaré:

“O Ministério Publico, ao exercer a acdo penal,
formulando uma pretensdo consistente em imputar ao
acusado a prdtica de um fato definido como crime,
estd assumindo a funcdo de parte. Resta saber, porém,
se como parte tem um papel parcial ou imparcial.

(...)

Contudo, a concepgdo do Ministério Publico como
parte imparcial é incompativel com o processo penal
acusatorio. O modelo acusatorio exige um processo
no qual haja uma dualidade de partes, em igualdade
de condicoes, mas com interesses distintos. Definido o
sistema, os sujeitos que nele atuam devem ter a sua
funcdo determinada coerentemente com os ditames do
modelo processual escolhido. Num processo penal
verdadeiramente acusatorio, é necessdrio rever a
posicdo do Ministério Piblico como parte imparcial.

O contraditorio, possibilitando o funcionamento de
uma estrutura dialética, que se manifesta na
potencialidade de indagar e de verificar os contrdrios,
representa um mecanismo eficiente para a busca da
verdade. Mais do que uma escolha de politica
processual, o método dialético é uma garantia
epistemologica na pesquisa da verdade. As opinides
contrapostas dos litigantes ampliam os limites do
conhecimento do juiz sobre os fatos relevantes para a
decisdo e diminuem a possibilidade de erros. No
processo  penal,  necessariamente  haverd o
contraditorio, devido a importdncia dos bens em jogo,
pois a solugdo desse conflito de interesses relevantes
exige, sempre, uma decisdo oficial e segura, uma vez
que a escolha da parte pode ser, e frequentemente ¢,
errada.

Contudo, para que o processo acusatorio ou processo
de partes se desenvolva em toda sua potencialidade,
em a dialética processual permitindo uma correta

2 BADARO, Gustavo. Onus da Prova no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 210/213.



reconstrugdo dos fatos, é necessdrio que no processo
atuem partes com interesses antagonicos ou
contrapostos. O convencimento judicial é a superagdo
da dvvida, que vem de duo, como duellum, e implica a
presenca de duas ordens de razoes contrapostas (da
acusacdo e da defesa) entre as quais o juiz é chamado
a escolher. Para que tal mecanismo dialético funcione
corretamente, é necessdrio que haja partes com
interesses contrapostos.”

Mais a frente, prossegue o citado doutrinador:’

“Conceber o Ministério Publico como parte imparcial
significa inviabilizar a dialética de partes ou, ao
menos, tornar a contraposicdo entre tese e antitese
algo artificial ou meramente formal. No processo
acusatorio, em que se acentua a relacdo dialética
entre as partes, o Ministério Piiblico deve ser uma
parte verdadeira, isto é uma parte parcial.

(...)

Por tudo isso, ndo se pode admitir que o Ministério
Piiblico seja uma parte ontologicamente imparcial. O
Ministério Puiblico no processo penal é parte, e parte
interessada. Ao formular a acusagcdo, embora esteja
buscando o acertamento judicial sobre a ocorréncia
ou ndo do fato crime imputado ao acusado, o
Ministério Publico jd se convenceu previamente da
culpabilidade e buscard provd-la. Embora para o
exercicio da acdo penal ndo se exija a certeza da
autoria, o representante do Ministério Publico,
quando acusa, certamente entende que esta é a
hipotese mais provdvel. Mais do que isso, ao oferecer
a denitincia, o Promotor acredita que, ao cabo da
instrucdo, conseguird provar, além de qualquer
duvida razodvel, a tese da acusagdo.

Além da inadequacdo teorica, a tese da
imparcialidade do Ministério Publico também é

¥ BADARO, Gustavo. op.cit. ant., p. 210/213.



contestada pela prdtica, que demonstra que o 0rgdo
da acusacdo sempre estd empenhado em provar a sua
hipotese delitiva, da qual somente abre mdo em caso
em que se constata a inidoneidade dos elementos de
prova que disponha.

Isso ndo significa que, ao longo do iter processual,
seja em decorréncia das provas produzidas pela
defesa, seja mesmo em fungdo do resultado das provas
de acusacdo, o Ministério Publico ndo possa se
convencer da inocéncia do acusado e acabe por pedir
sua absolvicdo. Neste momento poder-se-ia falar em
imparcialidade. Mas seria uma imparcialidade
eventual e fortuita.

(...)

Some-se que a conotacdo de imparcialidade do
Ministério Publico é uma forma de mascarar a
verdadeira conflituosidade ndo so juridica, mas
também politica e social, entre o acusador e o
acusado, que é imanente ao processo penal. A alegada
imparcialidade’ do Ministério Publico traz como
consequéncia que a posicdo deste sujeito processual —
que ndo é o julgador — sempre representard a solucdo
justa e correta. Como o acusador nunca buscaria algo
ilegal, por ser essencialmente 'desinteressado,
quando ele propugnasse pela condenacdo é porque o
acusado realmente seria culpado. Em iiltima andlise,
o discurso da imparcialidade do Ministério Publico
tem por finalidade agregar uma maior credibilidade a
tese acusatoria — porque a acusagcdo, de forma
imparcial e desinteressada, concluiu pela culpa do
acusado —, em relacdo a posicdo defensiva — que
postula a absolvicdo, porque sempre deverd defender
o acusado, bradando por sua inocéncia, ainda que ele
seja culpado. A imparcialidade do Ministério Piiblico,
em ultima andlise, acabaria por enfraquecer a
presungdo de inocéncia.”



Acerca dos efeitos da verificacdo da parcialidade do parquet na

esfera da producdo de provas, seguem as consideracdes de Gustavo

(.4
Badaro:

“Ainda no campo probatorio, outra conseqiiéncia
importante do reconhecimento da parcialidade do
Ministério Publico no processo penal é quanto ao
valor que se poderd dar aos elementos de convicgdo
que foram produzidos diretamente pelo Ministério
Publico, sem a participacdo do acusado e sem a
presenca do juiz. Vem se tornando uma prdtica cada
vez mais freqiiente a realizacdo de oitiva de
testemunhas nos gabinetes dos promotores de justica.
Num processo penal de modelo acusatorio, com partes
antagonicas em posicdo de igualdade, e com iguais
direitos a prova, todo ato de investigacdo conduzido
exclusiva e isoladamente pelo Ministério Puiblico deve
ser considerado apenas como uma 'atividade de
parte', tendo somente o valor de uma reconstrucdo do
fato de um ponto de vista parcial e unilateral.
Certamente o resultado de tal investigacdo serd
relevante para que o Ministério Publico forme sua
convicgdo, principalmente para fins de opinio delicti.
Serd importante, também, para descoberta de fontes
de provas que permitirdo a produgcdo de meios de
prova sob o contraditorio judicial. Contudo, para fins
de formacdo do convencimento judicial, com vistas ao
julgamento do processo, esse ato parcial de
investigacdo, produzido na auséncia da ‘parte
contrdria’ e fora do contraditorio ndo serd suficiente
para condenacgdo.”

Examinando a presente matéria, a 5* Turma do STJ, nos autos do HC

n.° 154.093-RJ, sob a Relatoria do Ministro Jorge Mussi, em 9.11.2010,

reconheceu a ilicitude do laudo pericial de criptoandlise realizado de forma

* BADARO, Gustavo. op.cit. ant., p. 222/224.



unilateral pelo Ministério Publico, determinando o seu desentranhamento

dos autos:

“Habeas Corpus. Crimes contra a ordem tributdria,
lavagem de dinheiro e quadrilha. Laudo de
criptoandlise produzido por profissional ligado ao
Ministério Publico. Violagdo aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, bem como de
dispositivos do Codigo de Processo Penal. Prova
llicita. Concessdo da ordem.

1. Entende-se por perito oficial aquele investido no
cargo criado por lei, caracterizando-se como auxiliar
da justica e submetendo-se, inclusive, as mesmas
causas de suspeicdo e impedimento do magistrado.

2. Na hipotese vertente, conquanto o laudo pericial
tenha sido elaborado por servidora publica, verifica-
se que ela compunha o quadro de pessoal do
Ministério Publico Estadual, ndo atuando em orgdo
do Estado destinado exclusivamente a producdo de
pericias.

3. Assim, o exame questionado foi realizado, a pedido
da Promotoria de Justica que atua no feito, dentro da
propria estrutura do Parquet, por meio do Grupo de
Apoio Técnico Especializado, do qual a perita fazia
parte, a despeito de qualquer ordem, autorizacdo ou
controle judicial.

4. O Ministério Publico é parte no processo penal, e
embora seja entidade vocacionada a defesa da ordem
juridica, representando a sociedade como um todo,
ndo atua de forma imparcial no dmbito penal, de
modo que é inconcebivel admitir como prova técnica
oficial um laudo que emanou exclusivamente de orgdo
que atua como parte acusadora no processo criminal,
sem qualquer tipo de controle judicial ou de
participacdo da defesa, sob pena de ofensa aos
principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa.

5. A corroborar este entendimento, o artigo 276 do
Codigo de Processo Penal é claro ao assentar a
impossibilidade de interferéncia das partes no que diz
respeito a indicagdo do perito.



6. O caso dos autos ndo comporta, ainda, a afirmacdo
de que a pericia seria urgente, o que poderia legitimar
a sua realizacdo por técnica vinculada ao orgdo de
acusacdo, uma vez que se trata de pericia realizada
no curso da acdo penal, merecendo destaque o fato de
que a agenda apreendida foi entregue a Delegacia de
Policia Fazenddria sem que se requeresse ao
magistrado responsdvel pelo feito a efetivacdo de
qualquer exame técnico no documento.

7. Registre-se que a deniincia foi ofertada pelo orgdo
ministerial em 12.11.2007, recebida pelo Juizo em
13.03.2008, sendo que a agenda foi apreendida em
poder do paciente em 28.11.2007, e a pericia
reputada ilicita realizada em 19.04.2008.

8. Ndo hd que se falar, portanto, em contraditorio
diferido, uma vez que, por obvio, ndo se trata de
pericia feita durante a fase policial - que sequer
ocorreu no caso dos autos, jd que a ac¢do penal foi
deflagrada a partir de procedimento investigatorio
conduzido pelo orgdo ministerial, tampouco de
situacdo em que haveria urgéncia diante do risco de
desaparecimento dos sinais do crime, ou pela
impossibilidade ou dificuldade de conservagcdo do
material a ser examinado, pois, como visto, cuida-se
de criptoandlise de uma agenda apreendida em poder
de um dos acusados jd no curso do processo criminal.

9. Restam prejudicadas as alegacoes segundo as quais
haveria impedimento da técnica que elaborou o laudo
em discussdo, que também seria nulo porque
realizado por apenas uma perita, uma vez que,
conforme jd ressaltado, ndo se tem, no caso vertente,
pericia oficial.

10. Ordem concedida para reconhecer a ilicitude do
laudo pericial de criptoandlise realizado de forma
unilateral pelo Ministério Publico, determinando-se o
seu desentranhamento dos autos.”

Sendo necessdria a pericia na fase indicidria, devera ser requerida no
curso do processo, respeitadas as garantias constitucionais das partes.

Quando realizada no inquérito penal, como prova antecipada de natureza

9



cautelar, somente se justificard quando presentes os requisitos do periculim

. .. .. 5
in mora e do fumus boni iuris.

O inquérito civil, apesar de sofrer menos rigorismo do que o
inquérito penal quando o assunto for a realizacdo de prova pericial, a prova
técnica produzida pelo 6rgdo que atua como parte acusadora na acao civil
publica, serd produzida como forma de caracterizar indicios da pratica do

ato ilicito (improbidade) ndo se afigurando como prova de valor absoluto.

Ela para ter valor de juizo condenatorio devera ser produzida perante
o Poder Judicidrio, na forma da lei e respeitando todas as garantias do

contraditdrio, do devido processo legal e da ampla defesa.

Pertencendo ao rol das alegacdes indicidrias contra os agentes
publicos investigados, essas provas produzidas pelo Ministério Publico por
seus Orgdos administrativos ndo servem para formar um juizo
condenatério,” pela necessidade dela ser produzida novamente sob a

chancela do Poder Judiciario.

® “Mas, se a pericia ndo for necessaria na fase indiciaria, porque inexiste perigo de que
desaparecam 0s sinais do crime ou de que se dispersem outros elementos probatérios, ou
porque nao servird ela para justificar a instauracdo do processo, deve ser realizada na fase
processual, mediante contraditrio prévio e comparticipacdo do juiz. A pericia no inquérito é
prova antecipada, de natureza cautelar, e sé se justificard quando presentes os requisitos do
periculum in mora e do fumus boni juris.” (GRINOVER, Ada Pelegrini, GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes e FERNANDES, Antonio Scarence. As Nulidades do Processo Penal. 11. ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 145).

® “Las simples alegaciones procesales no bastan para proporcional al 6rgano jurisdicional el

instrumento que este necesita para la emisién de su fallo. El juez, al sentenciar, tiene que
contar con datos légicos que inspirem el sentido de su decision, pero no com cualquier clase
de daos de este cardcter, sino solo com aquellos que Sean, o por lo menos parezcan
convincentes, respecto de su exactud y certeza tiene que Haber, pues uma actividad
complmmentaria a la puramente alegatoria dirigida a proporcionar tal convencimento, actividad
que, junto con la anterior, integra la instrucion procesal en el proceso de cognicion y que es,
precisamente, la prueba.” (FALCON, Enrique M. Tratado de la Prueba. T. 1, Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2003, p. 106).

10



Possuindo valor relativo, a prova produzida pelo Ministério Publico
no inquérito civil, ndo serve para demonstrar a existéncia ou inexisténcia de

um direito, a verdade ou falsidade de uma afirmacdo. Falta-lhe certeza.

Como o onus da prova é de quem alega e nao possuindo os laudos ou

pareceres do Ministério Publico valor de prova pericial, deverao ser

ratificados pelo autor da acdo, perante o Poder Judiciario, com a

participacao efetiva do Réu.

Isso porque, nosso ordenamento constitucional consagrou o

sistema _inglés de jurisdicio unica, significando que, o controle

jurisdicional dos atos administrativos é feito perante juizes e tribunais

dotados de competéncia para analise dos litigios em geral.

Sendo que a regra geral que trata da distribuicdo do 6nus da prova
segue o que vem estipulado no art. 333, do Cddigo de Processo Civil, assim

redigido:

“Art. 333. O o6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Pardgrafo unico. E nula a convengdo que distribui de
maneira diversa o dnus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.”

11



Ao judicializar a sua investigacio realizada através do inquérito civil,

compete ao Ministério Publico demonstrar a plausibilidade juridica das

provas que produziu.

Desde a doutrina de Chiovenda, € atribuido ao autor da demanda o
onus da prova dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu o Onus da
prova dos fatos extintivos, modificativos do direito apontado pelo autor.
Esta regra, contudo, vem sendo flexibilizada em determinadas situagcdes
excepcionais, nos quais se pugna pela inversao do 6nus da prova, tal qual

ocorre, no direito do consumidor, por incidéncia do art. 6° do CDC.

Na Acao Civil Pablica de uma maneira geral nao hé inversao do

onus da prova, eis que obrigatoriamente deve ser produzida pela parte

autora da demanda. Sendo produzida na fase pré-processual através

do inquérito civil puablico, 0 Ministério Publico possui 0 dever de

convalida-la na esfera judicial.

Exatamente sobre essa necessidade da parte autora provar o que

alega, através da producgdo de provas, Francesco Carnelutti, expoe:

“El critério que nuestra ley adopta para distinguir a
cual de las partes incumbe la carga de la prueba de
una afirmacion, descasa en el interes en cuanto a la
afirmacion misma. La carga de probar recae sobre
quien tine el interés de afirmar;, por tanto quien
propone la pretension tiene la carga de probar los
hechos constitutivos a las condiciones impeditivas o
modificativas.”

A carga da prova é o 6nus que tem que suportar a parte autora

do direito afirmado.

12



No caso do Ministério Publico, apesar de seus atos

administrativos _possuirem presuncio de legitimidade , quando

expostos ou impugnados em juizo, perdem tal validade.

E o que fala Celso Antdnio Bandeira de Mello’ quando chama
atencdo de que “salvo expressa disposi¢ao legal, dita presuncio sé existem

até serem questionados em juizo.”

Lucia Valle Figueiredo® acrescenta que a presuncio de legitimidade

deve ser afastada também quando contestados administrativamente.

Didgenes Gasparini® afirma que a presuncdo de legitimidade poupa a
Administracdo de provar a veracidade ou legalidade de seus atos, ‘“‘salvo

quando contestado na esfera judicial, administrativa ou perante ao

Tribunal de Contas.” (g.n.)

Por fim, averbe-se o posicionamento de Durval Carneiro Neto,lo
autor de monografia sobre o tema citado:
“i) nas _situacoes previstas em lei (em que ndo hd

perigo iminente), a presuncdo de legitimidade ndo
mais produz efeitos quando o ato é impugnado

’ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 369/370.

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2001, 171/172.

® GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 73.

' CARNEIRO NETO, Durval. Processo, Jurisdicdo e Onus da Prova no Direito Administrativo.
Um estudo critico sobre o dogma da presuncédo de Legitimidade. Salvador: Jus Podium, 2008,

p.

13



administrativamente ou judicialmente. Porquanto, cabe
a Administracdo, nesses casos, demonstrar haver
adotado um adequado processo de formacdo de seus
atos, com todos os mecanismos de registro de provas de
que razoavelmente dispunha para assegurar uma boa
percepg¢do fdtica pelo agente administrativo e garantir a
ampla defesa pelo administrado. Tal acontece, v.g., com
os atos praticados em processos licitatorios ou nos
rotineiros processos de fiscalizacdo de policia.”

Portanto, as provas carreadas a acdo civil publica, produzidas no
inquérito civil, incluindo laudos, pareceres, estudos de avaliagdo
patrimonial ou renda recebida pelo investigado, quando ndo protegidas pelo
sigilo de dados, possuem presuncao relativa de legitimidade, eis que devem

ser judicializadas.

Nao judicializada a prova, a mesma perde o seu carater de

prova, porquanto funciona como instrumento indiciario, na analise do

Ministério Publico, capaz de demonstrar se ha ou nao justa causa para

a persecucao estatal manifestada através da acao civil puablica.

Sem a ratificacao perante o expert do perito oficial do

Magistrado, nao ha como dar suporte a um juizo condenatdério.

Rio de Janeiro, 6 de junho de 2014.

MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS
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