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FerreiraLima: Quem fala primeiro em sede de HC na 22 I nstancia?

?Se adotdssemos o sistema inquisitivo, a PGJ em segunda insténcia seria uma extensao plena do
Mi nlsterl 0 Publ Ico perante ostri bunals A indisponibilidade da agéo penal seria absoluta e ndo haveriaa
satorio, a manifestacdo perante os tribunais néo prolonga a

OPINIAO

No Brasil se pretendeu criar um nominado sistema acusatorio

misto, que justifica esse equilibrio. Dentro desse raciocinio, o Ministério Publico, desde afase de
inquérito policial até a denuncia, atua como custos legis, funcdo da qual nunca deixara de estar revestido,
mesmo quando, enquanto parte, propde a acao penal. Fosse sempre parte, embora ndo possa desistir da
acao penal, pode propor a absolvicdo em agdo por ele mesmo proposta. No sistema acusatorio misto,
assim identificado, o Ministério Publico nuncatera a condicdo de parte absoluta o que o difere
totalmente da condicéo e funcéo do defensor.

N&o faz sentido dizer que a defesa atua como "fiscal dalei” porgue 0 que se espera da defesa é
exatamente a parcialidade, tanto que pode desistir do patrocinio da defesa, mas, em outra ponta, ndo
pode pedir a condenagéo do réu. Nao ha dois Ministérios Publicos. Dai afigura daassisténciade
acusacdo, nem sempre alinhada a funcdo ministerial, exatamente porgue € parte no sentido pleno. O que
ha é um ponto de equilibrio entre as duas instancias, em que o procurador-geral, instancia maxima
dentro do Ministério Publico, faz-se representar nos tribunais de forma preposta, controlando, ainda que
reflexamente, a atuagdo do primeiro grau. N&o tem capacidade revisional direta do ato em s, salvo nas
hipoteses do artigo 28 do CPP, inclusive com sua nova redacdo, mas efetivamente fiscal dalei, excegdo
feitaa competéncia originaria, em que assume a condi¢cdo mista.

A ordem de manifestagdo nos tribunais, a modelo do que ocorre nos tribunais superiores, d&se por forca
dessa condicdo primaria e latente como custos legis, em especia nas agbes mandamentais, que € a
hipétese do Habeas Corpus e do instituto da revisdo criminal. Se ha paridade plena de ordem
instrumental, arevisdo criminal serviriatanto a acusacdo como a defesa. Nao ha que se falar em
manifestacéo final quando o interesse € do autor da acdo e, acaso fosse parte, assim se estabeleceriao
efetivo contraditério. O contraditério ndo € a chamada "paridade de armas* de cunho meramente
instrumental, mas, sim, uma fungo precipua, que integra o devido processo legal, paraimpugnar um
fato que tenharelevanciajuridica e valor probatorio. Nessa esteira, a condicéo plenade parte € da defesa
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e o titular da agdo penal, em termos constitucionais, carrega, antes mesmo da condi¢éo de parte, ade
custos legis.

Na assimetria errdnea que se faz entre os sistemas inquisitivo e acusatorio, somente se justificariaa
plenitude do contraditdrio fosse o sistemainquisitivo primério, em que a acusacéo aela se limita sem
gue se admita um controle de relativa disponibilidade ao que ocorre no caso do arquivamento e do
pedido de absolvicdo. O sistemainquisitivo pleno, trazido na esséncia da época napol ednica, da ao
Ministério Publico a condicdo de parte absoluta, a exemplo também do sistema norte-americano. No
aspecto meramente formal, dentro dos limites de uma acéo de HC, nédo faz o menor sentido que a defesa
se manifeste ao final em acdo por ela proposta. E isso porque ndo dispde da posi¢ao neutra no principio
de devido processo legal e conquistas e garantias de derivagdes do contraditorio e da ampla defesa. 1sso
distancia os conceitos de compreensdo e de interpretacdo de lei, ndo de direito, que sdo distintos.

O instituto precipuo do contraditério, mesmo que ndo se entenda que integre atos de ambas as partes, a0
Menos ha aparéncia por todos os protagonistas do processo, ndo sdo idénticos quanto ameios. O
defensor sempre serd parte e, sob 0 manto defesa ampla e acusagéo, delimitada.

O direito de ordem de falar por Gltimo estd em lei. E tema atento ao principio da estrita legalidade, e néo
de mero "direito". E do oficio da defesa ser parcial.

Ela defende o direito do réu na agéo, como objeto juridico, e ndo defende o seu proprio direito de agir
em juizo. Portanto, o HC, no maximo, € incidental, e ndo deveriaexigir contraditorio, como se esperano
devido processo legal. Nao had matéria de fato mas, sim, de direito e controle de vicio formal e ndo
material.

Na segundainstancia, o Ministério Pablico age como custos legis. N&o é parte e fiscaliza a aplicacdo da
lei, bem distante de fungdo inquisitiva ou mesmo com tom acusatorio.

Portanto, a ordem de manifestacdo secundéria ndo cabe a quem propds a acéo sob penade ai, sim,
ef etivamente se estar ferindo o reclamado contraditorio.
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