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M P né&o pode fazer sustentacdo oral apos a defesa

Ainda gue invoque a qualidade de custos legis (fiscal dalei), o representante do Ministério Piblico ndo
pode se manifestar, na sesséo de julgamento, depois da sustentacdo oral da defesa. O entendimento € do
ministro Cezar Peluso, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do pedido de Habeas Corpus de
dois diretores do Banco Mercantil de S&o Paulo.

Peluso é o relator da acdo que discute se é valida a manifestagcéo do Ministério Publico depois da
sustentacéo oral da defesa, quando o recurso for gjuizado pelos advogados do acusado. O processo ainda
ndo chegou ao fim. O mérito seria analisado pela 22 Turma, esta semana, mas 0 ministro Joaguim
Barbosa pediu vista dos autos.

De acordo com o pedido de HC, os diretores eram responsaveis pelas areas de contabilidade, auditoriae
carteirade crédito imobiliario do Banco Mercantil. Eles respondem o processo na 62 Vara Federal
Criminal de S&o Paulo por crime contra 0 sistema financeiro e nacional .

Inicialmente, a primeirainstanciarejeitou a dendncia. O Ministério Publico Federal entrou com recurso,
aceito pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Assim, comegou o tramite da Acéo Penal.

Os advogados dos diretores alegam gue o julgamento do TRF-3 € nulo. Motivo: a sustentacéo oral
deveria ser feita apds manifestacdo do Ministério Publico Federal, ja que o recurso era da acusacéo. No
entanto, os desembargadores rejeitaram a questao de ordem. Eles entenderam que o MPF atuaria como
fiscal dalei.

A deciso da segunda instancia foi mantida pelo Superior Tribunal de Justica. “A ordem estabelecida
pelalei processual paraa sustentagcéo oral em sede do recurso em sentido estrito, diferentemente do que
estatui o artigo 500 do Cadigo de Processo Penal, deixa o representante do Ministério Publico por
ultimo”, entenderam os ministros.

O voto

O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal. Peluso, num voto de 14 péginas, explicou detalhadamente
porque ndo faria sentido deixar 0o MP fazer a sustentac&o depois da defesa. Segundo ele, “ permitir que o
representante do Ministério Publico promova sustentacéo oral depois da defesa, ainda mais no caso de
ser ele o recorrente, comprometeria o pleno exercicio do contraditorio, que pressupde o direito de a
defesa faar por ultimo, afim de poder, querendo, reagir a opinido do parquet”.
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“O direito de adefesafaar por ultimo decorre, aiés, do préprio sistema, como se vé, sem esforco, a
diversas normas do Codigo de Processo Penal. As testemunhas da acusacéo sdo ouvidas antes das
arroladas pela defesa. E conferida vista dos autos ao Ministério Publico e, s6 depois, a defesa, para
requerer diligéncias complementares, bem como para apresentagéo de alegacdes finais. A defesa
manifesta-se depois do Ministério Publico até quando este funciona exclusivamente como custos legis
, 0 que ocorre nas agdes penais de conhecimento, de natureza condenatéria, de iniciativa privada’,
esclareceu 0 ministro.

Peluso considerou também que fere “ as garantias de todo expediente que impeca o acusado de, por meio
de seu defensor, usar a palavra por Ultimo, em sustentacdo oral, sobretudo nos casos de julgamento de
recurso exclusivo a acusacéo. Invocar a qualidade de custos legis do Ministério Publico perante os
tribunais, em sede recursal, parece-me caracterizar um desses expedientes que fraudam as garantias
essenciais a sistema penal verdadeiramente acusatorio, ou de partes’.

O ministro afirmou, ainda, que a sustentacao oral da defesa antes das consideracdes do MP violentaa
propria estrutura acusatoria do processo penal. “ O exercicio do contraditorio deve, assim, permear todo o
processo, garantindo sempre a manifestacéo da defesa, desde a possibilidade de arrazoar e de contra-
arrazoar 0s recursos, até a de se fazer ouvir no préprio julgamento destes nos tribunais’, observou ele. O
caso voltara ajulgamento quando o ministro Joaquim Barbosa trouxer seu voto.

Leia ovoto de Peluso

21/11/2006 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO

RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO

PACIENTE(S): PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI

PACIENTE(S): SERGIO ANTONIO BERTUSS

IMPETRANTE(S): ARNALDO MALHEIROS FILHO E OUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — (Relator): 1. Trata-se de habeas corpus impetrado em
favor de PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI e SERGIO ANTONIO BERTUSSI,
contra decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica que, por maioria de votos, Ihes denegou a
ordem nos autos do HC n° 41.667, nos seguintes termos:
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“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO.
DENUNCIA REJEITADA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PROVIMENTO. SUSTENTACAO
ORAL PERANTE O TRIBUNAL. ORDEM. ART. 610, PARAGRAFO UNICO, E ART. 618, AMBOS
DO CPP. ORGAO MINISTERIAL, NA FUNCAO PRECIPUA DE CUSTUSLEGIS(sic) FALA POR
ULTIMO. AUSENCIA DE OFENSA A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. PREJUIZO
INDEMONSTRADO.

1. A ordem estabelecida pelalei processual para a sustentacéo oral em sede de recurso em sentido
estrito, diferentemente do que estatui o art. 500 do CPP, deixa o representante do Ministério Publico por
altimo. Inteligénciados arts. 610, parégrafo Unico, e 618, do CPP.

2. De um lado, resta claro o papel de parte do 6rgdo ministerial que

recorre, como nho caso, buscando o recebimento da dentincia; de outro lado, o representante do Parquet
gue atua em segundo grau e nas instancias extraordinarias exerce o papel precipuo de custus legis (sic).
E, inclusive, ndo esta ele vinculado as razdes recursais, podendo tranqiilamente, por ocasido do
julgamento, opinar em sentido diverso, em favor do réu. E o que acontece também neste Superior
Tribunal de Justica, em que o Regimento Interno dispde no seu art. 159, § 2°, que, nessa condicdo de
fiscal dalei, o Ministério Publico Federal "fala apGs o recorrente e o recorrido” .

3. Ainda que assim néo fosse, "ne pas de nulitté sans grief”, ou sgja, ndo ha nulidade sem prejuizo (art.
563, CPP), que deve ser demonstrado. O simples fato de ter sido dado provimento ao recurso ministerial
ndo implica, necessariamente, ter havido prejuizo a defesa. E evidente que a decisio Ihe foi
desfavoravel, mas o prejuizo a ser demonstrado para a nulificagéo do ato deve estar ligado aos
fundamentos utilizados como razdo de decidir, ou quaisquer outras circunstancias que, sem ter podido
reagir adefesa, foram decisivas no resultado.

Seria 0 caso, por exemplo, de demonstrar o réu que sua defesa ficou prejudicada porque tal ou qual
argumento deduzido pela acusacéo ndo pdde ser, na oportunidade, contraditado. Se ndo houve qual quer
relevancia na ordem de apresentacéo dos respectivos argumentos, tendo sido todos contrapostos, ndo ha
falar em ofensa ao contraditorio ou a ampla defesa. Cumpre destacar, nesse ponto, que aimpetracéo se
limitou aargir a nulidade, sem demonstrar efetivo prejuizo. Precedente.

4. Ordem denegada’ (fls. 37-58).

Os pacientes estdo sendo processados, perante a 12 Vara Federal Criminal da Subsecéo Judicidria de Séo
Paulo, pela prética do delito previsto no art. 10 daLei n°7.492/86, em razéo de o Banco Mercantil
Finasa S/A — instituicdo financeira de que sdo diretores responsaveis, respectivamente, pela érea
contébil/auditoria e pela carteira de crédito imobiliério — ter, segundo narra a deniincia, promovido a
baixa de 987 e, depois, de 797 contratos de financiamento, sem efetivo ingresso dos respectivos recursos
na instituicao.
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O Juizo de 1° grau rejeitou a dentincia por entender que aimputacdo implicava atribuicéo de
responsabilidade unicamente objetiva.

O Ministério Publico interpbs recurso em sentido estrito, o qual foi provido pelo Tribunal Regional
Federal da 32 Regido, dando inicio, entdo, ao processo-crime registrado sob o n° 2001.61.81.005478-9 e
oraem tramite na 62 Vara Criminal Federal de Sdo Paulo, especializada em Crimes contra Sistema
Nacional e Lavagem de Dinheiro.

Alegam os impetrantes que o julgamento do recurso em sentido estrito, pelo Tribuna Regional Federal
da 32 Regido, é absolutamente nulo, eis que, na sesséo, 0 patrono dos pacientes foi instado a proferir
sustentacéo oral antes do Procurador-Geral.

Segundo narraainicial, “tratando-se, porém, de recurso da Acusacao, o primeiro impetrante levantou
guestdo de ordem, pedindo gque o recorrente sustentasse oralmente suas razdes antes do procurador dos
recorridos’ .

A guestéo de ordem foi, contudo, rejeitada a unanimidade, sob argumento de que o Ministério Publico,
em segundo grau, funciona apenas como custos legis:

“A Turma, a unanimidade, regjeitou a questdo de ordem suscitada pela defesa no sentido de que o
Ministério Publico Federal se manifestasse previamente a sua sustentacdo oral, ao argumento de que néo
se confundem os papéis do Ministério Publico ora como recorrente, ora como ‘custos legis e, na
presente situacdo, o Procurador Regional da Republica atua como ‘custos legis . No mérito, a Turma, a
unanimidade, deu provimento ao recurso para receber a dendncia oferecida em face de Paulo Francisco
da Costa Aguiar Toschi e de Sérgio Antonio Bertussi, nos termos do voto do(a) relator(a)”.

Foi, entdo, impetrado habeas cor pus perante o Superior Tribunal de Justica, que, como visto, denegou a
ordem, por maioria de votos.

Contratal decisdo volta-se o presente pedido de writ, onde os impetrantes, em sintese, sustentam que o
Ministério Publico é 6rgdo uno e indivisivel, sendo improprio invocar-se afigura de custos legis
parajustificar aimposicao, feita a defesa dos pacientes, de que procedesse a sustentacdo oral antes do
representante do Ministério Puablico. Alegam, pois, ofensa a garantia constitucional do contraditorio, que
pressupde o direito de adefesafalar por Ultimo, notadamente nos recursos exclusivos da acusagdo, como
ocorre no caso.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela denegacdo da ordem (fls. 62-66), verbis:

“7. Como se V€, ndo merece prosperar aimpetracéo.
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8. Primeiro, amanifestacéo oral do Ministério Publico Federal, feita quando do julgamento do recurso
em sentido estrito, ndo se encontra nos autos, de modo afalar que a sustentagdo tenha influenciado no
julgamento do referido recurso, gue recebeu a denincia. Assim, ndo ha prejuizo, a justificar a anulagcdo
do julgamento. N&o havendo prejuizo, ndo hafalar em nulidade. Ademais, trata-se de questiuncula, no
caso, de menor importancia, que ndo teve qualquer influéncia no julgamento.

9. Assim, mesmo corretos os argumentos dos impetrantes, sO par a argumentar, haveria necessidade de
existir prejuizo, como mencionado. Prejuizo este decorrente de novos argumentos do parquet, quando
do julgamento, que tenham servido de base para os desembargadores federais decidirem. 1sso n&o
ocorreu. Desse modo, n&o estando aqui transcritos os argumentos apresentados, nem evidenciados que
foram eles, em 22 Instancia, que deram origem a decisdo hostilizada, ndo ha porque anular o julgado —
ne pas de nullité sans grief.

10. Segundo, ndo ha ofensa ao contraditorio, porque ndo houve qualquer relevancia na ordem de
apresentacao dos respectivos argumentos, como menciona ailustre Ministrado Superior Tribunal de
Justica (fl. 49). Ainda: ‘ cumpre destacar, nesse ponto, que aimpetracdo se limitou aarguir a nulidade,
sem demonstrar efetivo prejuizo.” —grifos do original (fl. 49).

11. Por igual, sdo relevantes os argumentos dar. Ministra Relatora, que, com espeque no art. 618 do
C.P.Penal, salienta serem os regimentos internos dos Tribunais complementares a norma processual,
guanto aos processos e julgamentos de recursos e apelacdes. Diz, no ponto, verbis (fls. 48):

‘Note-se que a ordem estabelecida pelalel processual para a sustentagéo oral em sede de recurso em
sentido estrito, diferentemente do que estatui o art. 500 do CPP, deixa o representante do Ministério
Pablico por dltimo.

De um lado, resta claro o papel de parte do 6rgéo ministerial que recorre, como no caso, buscando o
recebimento da denlincia; de outro lado, o representante do Parquet que atua em segundo grau e nas
instancias extraordinarias exerce o papel precipuo de custus legis (sic). E bom lembrar, inclusive, que
ndo esta ele cinvulado as razoes recursais, podendo tranquilamente, por ocasido do julgamento, opinar
em sentido diverso, em favor do réu. E o que acontece também neste Superior Tribunal de Justica, em
que o Regimento Interno dispde no art. 159, § 29, que, nessa condicdo de fiscal dalei, o Ministério
Pablico Federal ‘fala apds o recorrente e o recorrido’. Ao gue consta, no mesmo sentido € o Regimento
Interno do TRF da 32 Regido'.

12. Terceiro, como reconhecido pelo Tribunal dito coator, o Ministério Plblico, em 22 Instancia atua
como fiscal dalei, quando aacdo ndo € de competéncia originéria. E, portanto, como custos legis pode
ele, inclusive, manifestar-se contra a prépria agéo, como muitas vezes acontece. Em 22, Instancia, o
membro do parquet ndo é obrigado a manter a pretens3o posta pelo seu colega de 12 Instancia. Por isso,
corretas as palavras do Ministro Félix Fischer (fls. 51):

‘Se ele ndo fosse custos legis, seria declaradamente inconstitucional a manifestacéo feita por escrito por
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6rgao que atua em segundo grau ou ento aqui também. E que haveria umaintervencdo a mais, em
frontal quebra do contraditorio. Com o custos legis ndo ha qualquer irregularidade.

A existéncia de um parecer no nosso sistema, que inegavel mente € hibrido — dificilmente tem alguma
correlacdo com outros sistemas — temos uma intervencdo a mais que so € possivel se 0 Ministério
Publico for considerado, nesses casos, como sendo fiscal dalei.

Penso que, sendo fiscal dalei, obrigéa-lo, ando ser nas hipoteses em que alei assim o exija, a atuar
conforme o recurso sgja do Ministério Publico ou da defesa, ndo tem sentido porque, afinal de contas,
ele é o fiscal dalei em segundo grau. E € assim também aqui. SO deixa de ser fiscal dalei quando o
Ministério PUblico atua junto aos Tribunais na competéncia originéria.

E, repito, um sistema hibrido, mas se entendermos que n&o é assim, teremos de pensar que o parecer N&o
pode existir, pois seria umaintervencéo a mais, que a defesa ndo possui’.

13. Quarto, se a Constituicdo (art. 96, item |, letra a, da Constituicdo) defere aos Tribunais elaborar as
normas de processo e deferir as garantias das partes, ndo havendo norma processual em sentido contrério
no Tribunal Regional Federal da 32 Regido, deve prevalecer, como no caso, a norma gera que estabelece
gue o custos legis fala, na sesséo, apos o(s) advogado(s) das partes.

14. Por estas breves razfes, manifesta-se a Procuradoria Geral da Republica pelo indeferimento do writ”
(fls. 64-66).

Concedi liminar (fls. 98-101), determinando a suspensao do processo-crime movido contra 0s pacientes,
até o julgamento final deste pedido.

E orelatorio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — (Relator): 1. A questdo desta causa esta em saber se,
em sessdo de julgamento de recurso exclusivo da acusacdo, pode o representante do Ministério Pablico,
manifestar-se somente depois da sustentacéo oral da defesa.

Penso que néo.

2. Ainda que invoque a qualidade de custos legis, o representante do Ministério Pablico deve manifestar-
se, na sessao de julgamento, antes da sustentacdo oral da defesa.

As partes tém direito a estrita observancia do procedimento tipificado nalei, como concretizacdo do
principio do devido processo legal, a cujo ambito pertencem as garantias especificas do contraditorio e
daampladefesa (art. 5° LIV e LV, da Constituicéo da Republica).
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O exercicio do contraditorio deve, assim, permear todo 0 processo, garantindo sempre a manifestagdo da
defesa, desde a possibilidade de arrazoar e de contra-arrazoar os recursos, até a de se fazer ouvir no
proprio julgamento destes nos tribunais.

Em recurso em sentido estrito interposto contra deciséo de rejei¢céo da dendncia, o denunciado, que por
Obvio ainda ndo foi citado, deve ter assegurado o exercicio do 6nus de se manifestar nos autos, pois seu
interesse reside, primordiamente, em ndo se ver acusado em juizo. Foi tal entendimento que levou esta
Casa, aeditar asiimula 707, a qual enuncia que “ constitui nulidade a falta de intimacéo do
denunciado para oferecer contra-razdes ao recurso interposto da rejeicdo da denincia, néo a
suprindo a nomeacao de defensor dativo”.

Estou em que fere, igualmente, as garantias da defesa todo expediente que impega o acusado, de, por
meio de seu defensor, usar a palavra por ultimo, em sustentacéo oral, sobretudo nos casos de julgamento
de recurso exclusivo da acusacéo. Invocar a qualidade de custos legis do Ministério Publico perante os
tribunais, em sede recursal, parece-me caracterizar um desses expedientes que fraudam as garantias
essenciais a sistema penal verdadeiramente acusatério, ou de partes.

Em excelente estudo sobre o tema, o Procurador-Geral do Distrito Federal, Rogério Schietti, anota:

“E, pois, superficial e simplista a distingo entre Ministério Publico agente (parte) e Ministério Piblico
consulente (fiscal), els que, na acdo penal condenatdria, por mais que uma dessas fungdes se esconda por
trés da roupagem verbal ou escrita da manifestacdo do membro do Parquet, estara ela presente’[1].

De fato, naacdo penal de iniciativa publica, condicionada ou ndo, o Ministério Publico € parte, se ndo
em sentido material — porque o poder-dever de punir ndo é dele, mas do Estado[2] —, a0 menos
formal mente acusadora:

“O Ministério Publico atua no polo ativo de toda acéo penal por e e iniciada, formulando a acusacéo,
recolhendo provas e promovendo a acéo penal rumo a obtencéo de uma decisdo judicial. Logo, ndo é de
negar-se-lhe a qualidade de ‘parte’ narelacdo processua penal. [...] O Ministério Publico, por
conseguinte, € uma parte diferenciada, sui generis, e em virtude dessa peculiaridade em seu modo de
agir diz-se que o Ministério Publico é ‘ parte formal’, “parte instrumental’, ou mesmo, paradoxal mente,
“parteimparcial’”[3].

Desse modo, entendo dificil, sendo impossivel, cindir a atuacdo do Ministério Piblico no campo
recursal, no processo pend: ndo ha que se falar que, em primeirainstancia, seu representante atue apenas
como parte formal e, em grau de recurso — que, frise-se, constitui mera fase do mesmo processo — se
dispa dessa fungdo para entrar aagir como simplesfiscal dalel.

Org&o uno eindivisivel, nadiccdo do art. 127, § 1°, da Constituicao da Repuiblica, n&o vejo como
admitir que o Ministério Publico atue tédo-s6 como custos legis no curso de processo onde jatenha
funcionado, mediante outro 6rgéo, como encarregado da acusacao, sob penade se violentar a prépria
estrutura acusatoria do processo penal. O contelido da opinido legal, de fundo, exposto no parecer ou na
sustentacdo oral, € de pouco relevo. Ou sgja, ainda que, no mérito, o Ministério Publico postule a
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absolvicdo do acusado, continua sempre 6rgéo incumbido da acusacdo e ndo deixa de agir como parte.
Conclusdo diversa levaria a concepgdo de processo com unica parte, 0 acusado, 0 que parece absurdo
diante de um sistema garantista, acusatorio, agonico, marcado pelo contraditoriedade[4].

Permitir, pois, que o representante do Ministério Publico promova sustentac@o oral depois da defesa,
ainda mais no caso de ser ele o recorrente, comprometeria o pleno exercicio do contraditorio, que
pressupde o direito de adefesafalar por ultimo, afim de poder, querendo, reagir a opinido do Parquet
. Afinal, nalicéo classicade JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA, contraditério € a

“ ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los’ [5], ou sgja,
possibilidade de realizar acfes linguisticas ou reais de contradicéo.

Visando, pois, a dar-lhe plena eficacia, pugna a doutrina pelo reconhecimento do direito de 0 acusado
falar por ultimo, notadamente nas sessdes de julgamento de recursos interpostos exclusivamente pela

acusagao:

“Podendo ser a manifestagdo do Ministério Publico, como parte ou fiscal da lei, ‘cargacontraoréu’, ja
gue em tese pode se colocar ao lado do colega acusador de primeirainstancia, € evidente, por forcado
contraditorio, da garantia do devido processo legal e do principio da ampla defesa, que n&o pode ser a
altima. [...] A inversdo processual consagrada pelainteleccdo que prestigia a manifestagdo do
Procurador (de Justica ou da Republica) por ultimo, ocasiona um Sério prejuizo ao recorrido, que ndo
pode se manifestar repelindo os argumentos eventual mente incriminadores ou mesmo paraampliar e
melhor trabalhar os que Ihe forem favoraveis. Nessa ordem de idéias, torna-se irrefutavel a concluséo de
que, sob pena de nulidade, o representante do Ministério Publico em segundainstancia ndo pode se
manifestar por Ultimo quando o érgédo recorrente for seu colega de primeirainstancia’[6].

“O acusado, independentemente da sua posi¢ao contingencial (recorrente ou recorrido) durante o
processamento do recurso, deve ter sempre assegurada a palavra por ultimo, ou, ao menos, apos a
intervencdo oral do acusador, enquanto exteriorizacao concreta do principio do favor defensionis. 1sso
porque, considerando-se a agdo penal em suainteireza, e ndo apenas em suas fases procedimentais
estanques, 0 acusado estara sempre na posicéo defensiva, rebatendo aimputacéo que Ihe foi enderecada
pelo 6rgdo de acusacdo, ja que, sendo uma arelacdo processual penal, o conflito entre o direito de punir
do Estado e o direito a liberdade do acusado permanece integro no segundo grau de jurisdicéo. [...]
Ainda gue, portanto, 0 acusado venhaa ser 0 autor do recurso, continuara sendo ele o réu da agdo penal,
com todo o interesse em perseverar na tentativa de expor suas razfes fético-juridicas e de mostrar ao
tribunal ad quem o desacerto da tese acusatéria e da sentenca que Ihe foi desfavoravel”[7].

Comungo daidéade que, no julgamento de recursos exclusivos da acusacdo, se deve garantir o uso da
palavra ao acusado, por intermédio do defensor, sempre depois daintervencdo oral do Ministério
Pablico que oficie no tribunal:

“Mesmo que, gratia argumentandi, se adote o entendimento de que o Ministério Publico ndo exerce
gualquer funcéo acusatdria no juizo de segundo grau [ ...] ou mesmo quando se trate de acéo penal
privada (onde o Parquet €, ai Sim, apenasfiscal dalei), o tribunal devera conceder a palavra a defesa
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apos a sustentacdo oral do Parquet”[8].

O direito de adefesafalar por ultimo decorre, alias, do proprio sistema, como se vé, sem esforgo, a
diversas normas do Cédigo de Processo Penal. As testemunhas da acusacéo s8o ouvidas antes das
arroladas pela defesa (art. 396, caput). E conferida vista dos autos ao Ministério Publico e, so depois, &
defesa, pararequerer diligéncias complementares (art. 499), bem como para apresentacéo de alegactes
finais (art. 500, incs. | elll). A defesa manifesta-se depois do Ministério Publico até quando este
funciona exclusivamente como custos legis, 0 que ocorre nas agdes penais de conhecimento, de natureza
condenatdria, deiniciativa privada: determina o art. 500, 8 20, gue o Ministério Publico, nesses casos,
tenha vista dos autos depois do querelante — e, portanto, antes do querelado. O proprio RISTF, no art.
132, § 59, tem previsdo andloga ado art. 500, § 2°, do CPP. Aliés, neste ponto, andou bem o Regimento
Interno do Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao prever, no art. 470, inc. VI, que, nas acles penais onde
houver recurso do Ministério Publico, falardem primeiro lugar o seu representante em segunda instancia.

Dai, ainadmissibilidade de interpretacéo literal do art. 610, § Gnico, do Codigo de Processo Penal, no
sentido de que o Ministério Publico poderia, na sessdo de julgamento relativo a recurso penal, fazer
sustentacéo oral apds a defesa, ainda quando se trate de recurso interposto pela propria acusacdo. De
igual modo merece releitura constitucional o disposto no § 2° do art. 143 do Regimento Interno do
Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o, que dispde que o Ministério Plblico Federal fard uso da palavra
apos o recorrente (que, no casos dos autos, é ele préprio, por meio do 6rgdo de primeiro grau) e o
recorrido.

3. Ademais, é claro, agui, o0 prejuizo dainversdo na ordem das sustentacfes orais:

“O parecer (ou qualquer nome que se dé a manifestacdo escrita ou oral do Parquet), mesmo despido de
roupagem acusatoria, pode, como jaressaltado linhas atras, ser determinante do resultado desfavoréavel
do julgamento em relacéo ao acusado, o0 que legitima este, por conseguinte, a merecer a oportunidade de
exercitar o contraditorio”[9].

O fato de ter sido dado provimento ao recurso do Ministério Pablico indica, desde logo, gravame
suficiente ap reconhecimento da nulidade, embora ndo se negue gque defesa eficiente — aquela que, em
tese, garantiria resultado absolutdrio ou de outra forma favoravel ao acusado — ndo se confunde com
defesa efetiva, esta, sim, exigivel em razéo da garantia constitucional.

Quando, porém, se impde a defesa que promova sustentacdo oral antes da intervencéo do representante
do Ministério Publico, sobretudo no caso de ser este o0 recorrente, opde-se manifesta restricéo a defesa,
com afrontaao art. 5°, LV, da Constituicéo da Republica, o que conduz a nulidade do julgamento. A
defesa ai ndo € plena, como deve sé-10, e 0 prejuizo virtual basta, porgque é impossivel sua demonstracéo
em ato, como tem a Corte reconhecido:

“1. Defesa: Defensoria Publica: auséncia de intimagdo pessoal da pauta de julgamento do recurso em
sentido estrito: nulidade absoluta: precedentes. 2. Sustentag&o oral frustrada pela auséncia de intimac&o
da pauta de julgamento: demonstracdo de prejuizo: provaimpossivel (v.g., HC 69.142, 12 T., 11.2.92,
Pertence, RTJ 140/926). Frustrado o direito da parte a sustentacéo oral, nulo o julgamento, ndo cabendo
reclamar, atitulo de demonstracdo de prejuizo, a provaimpossivel de que, se utilizada aquela
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oportunidade legal de defesa, outrateria sido a decisdo do recurso” (RHC n° 85.443, rel. Min.
SEPUL VEDA PERTENCE, DJ de 13.05.2005). No mesmo sentido, cf. HC n° 83.835, rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJde 26.08.2005.

A ordem estrita de manifestagcéo no processo penal — primeiro acusacao, depois defesa— € imperativa e
independe do teor do parecer do 6rgdo acusatério, que também vela pela correta aplicacéo dalel.

Nesse sentido, € lapidar acorddo de lavrado Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, e cujaementa reza:

“Julgamento de apelagbes criminais. Inversdo na ordem das sustentagdes orais, das quais a da acusacdo
sucedeu a da defesa. Inobservancia dos principios constitucionais de ampla defesa e contrariedade no
processo penal. Nulidade reconhecida. Recurso extraordinério conhecido e provido” (RE n° 91.661, rel.
Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, DJde 14.12.1979).

No voto do Relator, |1&-se;

“Penso que a prerrogativa de falar por Ultimo constitui, para a defesa, manifestagdo natural da amplitude
com que a Constituicdo a garante, do mesmo passo que traduz aplicacéo do principio, também
constitucional, da contrariedade no processo criminal”.

4. Diante do exposto, concedo a ordem, para anular o julgamento do Recur so em Sentido Estrito n®
2001.61.81.005478-9, do Tribunal Regional Federal da 32 Regiso, procedendo-se a novo julgamento,
observado o direito de a defesa dos pacientes, se intentar proceder a sustentacéo oral, somente fazé-1o
depois do representante do Ministério Publico.
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