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MP nao pode fazer sustentacao oral depois
da defesa

27/03/2008

No processo criminal, a sustentacao oral do representante do Ministério Publico deve sempre
preceder a da defesa, sob pena de nulidade do julgamento. O entendimento foi firmado pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, em fevereiro, ao seguir voto do ministro Cezar Peluso —
para quem permitir ao MP sustentar depois da defesa compromete o exercicio do contraditério.

Com a decisao, esta anulado o julgamento contra dois diretores do Banco Mercantil de Sao
Paulo. Os diretores eram responsaveis pelas areas de contabilidade, auditoria e carteira de
crédito imobilidrio do Banco Mercantil. Eles respondem o processo na 62 Vara Federal Criminal
de Sao Paulo por crime contra o sistema financeiro e nacional.

“O direito de a defesa falar por ultimo decorre, alids, do préprio sistema, como se vé, sem
esforco, a diversas normas do Cddigo de Processo Penal. As testemunhas da acusacao sao
ouvidas antes das arroladas pela defesa. E conferida vista dos autos ao Ministério Publico e, sé
depois, a defesa, para requerer diligéncias complementares, bem como para apresentacao de
alegagoes finais. A defesa manifesta-se depois do Ministério Publico até quando este funciona
exclusivamente como custos legis, o que ocorre nas acoes penais de conhecimento, de natureza
condenatoria, de iniciativa privada”, argumentou Cezar Peluso.

O ministro sustentou que “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 acusatoério, ou de partes”.

Para Peluso, a sustentagdo oral da defesa antes das consideracoes do MP violenta a prépria
estrutura acusatéria do processo penal. “O exercicio do contraditério deve, assim, permear todo
o processo, garantindo sempre a manifestacao 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”,
observou.

Depois do voto de Peluso (relator do caso), o ministro Joaquim Barbosa pediu vista dos autos.
Quando analisou o processo, propos submeté-lo ao Plenario da Corte, no que foi seguido pelos
ministros que compoem a 22 Turma. O Plenério, por unanimidade, corroborou a decisao do
relator.

Leia o voto

21/11/2006
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO
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RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO

PACIENTE(S): PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI
PACIENTE(S): SERGIO ANTONIO BERTUSSI

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

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

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 decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica que, por maioria de
votos, lhes denegou a ordem nos autos do HC n2 41.667, nos seguintes termos:

“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 CUSTUS LEGIS (sic) FALA POR
ULTIMO. AUSENCIA DE OFENSA A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. PREJUIZO
INDEMONSTRADO.

1. A ordem estabelecida pela lei processual para a sustentacao oral em sede de recurso em
sentido estrito, diferentemente do que estatui o art. 500 do CPP, deixa o representante do
Ministério Publico por ultimo. Inteligéncia dos arts. 610, paragrafo tnico, e 618, do CPP.

2. De um lado, resta claro o papel de parte do 6rgao ministerial que recorre, como no caso,
buscando o recebimento da denuncia; 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,
inclusive, ndo esta ele vinculado as razoes recursais, podendo tranqiiilamente, por ocasiao 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 dispoe no seu art. 159, § 22, que,
nessa condicao de fiscal da lei, o Ministério Publico Federal "fala apds o recorrente e o
recorrido".

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

Seria o caso, por exemplo, de demonstrar o réu que sua defesa ficou prejudicada porque tal ou
qual argumento deduzido pela acusacao ndo pode ser, na oportunidade, contraditado. Se nao
houve qualquer relevancia na ordem de apresentacao dos respectivos argumentos, tendo sido
todos contrapostos, nao ha falar em ofensa ao contraditério ou a ampla defesa. Cumpre
destacar, nesse ponto, que a impetracao se limitou a arguir a nulidade, sem demonstrar efetivo
prejuizo. Precedente.

4. Ordem denegada” (fls. 37-58).

Os pacientes estavam sendo processados, perante a 12 Vara Federal Criminal da Subsecéao
Judiciaria de Sao Paulo, pela pratica do delito previsto no art. 10 da Lei n® 7.492/86, em razao
de o Banco Mercantil Finasa S/A - institui¢ao financeira de que sdo diretores responsaveis,
respectivamente, pela area contdbil/auditoria e pela carteira de crédito imobiliario - ter,
segundo narra a denuncia, promovido a baixa de 987 e, depois, de 797 contratos de
financiamento, sem efetivo ingresso dos respectivos recursos na instituicao.

O Juizo de 1° grau rejeitou a dentncia por entender que a imputagdo implicava atribuigédo de
responsabilidade unicamente objetiva.

O Ministério Publico interp6s recurso em sentido estrito, o qual foi provido pelo Tribunal
Regional Federal da 32 Regido, dando inicio, entédo, ao processo-crime registrado sob o n?
2001.61.81.005478-9 e ora em tramite na 62 Vara Criminal Federal de Sao Paulo, especializada
em Crimes contra Sistema Nacional e Lavagem de Dinheiro.

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

Segundo narra a inicial, “tratando-se, porém, de recurso da Acusagdo, o primeiro impetrante
levantou questdo de ordem, pedindo que o recorrente sustentasse oralmente suas razoes antes
do procurador dos recorridos”.
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A questdo 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, rejeitou a questdo de ordem suscitada pela defesa no sentido de que
o Ministério Publico Federal se manifestasse previamente a sua sustentacao oral, ao argumento
de que nao se confundem os papéis do Ministério Publico ora como recorrente, ora como
‘custos legis’ e, na presente situagao, o Procurador Regional da Republica atua como ‘custos
legis’. No mérito, a Turma, a unanimidade, deu provimento ao recurso para receber a denuncia
oferecida em face de Paulo Francisco da Costa Aguiar Toschi e de Sérgio Antonio Bertussi, nos
termos do voto do(a) relator(a)”.

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

Contra tal decisao volta-se o presente pedido de writ, onde os impetrantes, em sintese,
sustentam que o Ministério Publico é 6rgao uno e indivisivel, sendo improéprio invocar-se a
figura de custos legis para justificar a imposicao, feita a defesa dos pacientes, de que
procedesse a sustentacao oral antes do representante do Ministério Publico. Alegam, pois,
ofensa a garantia constitucional do contraditorio, que pressupoe o direito de a defesa falar por
ultimo, notadamente nos recursos exclusivos da acusagao, como ocorre no caso.

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

“7. Como se V&, nao merece prosperar a impetragao.

8. Primeiro, a manifestacao oral do Ministério Publico Federal, feita quando do julgamento do
recurso em sentido estrito, nao se encontra nos autos, de modo a falar que a sustentacao tenha
influenciado no julgamento do referido recurso, que recebeu a dentuncia. Assim, nao héa
prejuizo, a justificar a anulagédo do julgamento. Nao havendo prejuizo, ndao hé falar em nulidade.
Ademais, trata-se de questiincula, no caso, de menor importancia, que nao teve qualquer
influéncia no julgamento.

9. Assim, mesmo corretos os argumentos dos impetrantes, sé6 para argumentar, haveria
necessidade de existir prejuizo, como mencionado. Prejuizo este decorrente de novos
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argumentos do parquet, quando do julgamento, que tenham servido de base para os
desembargadores federais decidirem. Isso nao ocorreu. Desse modo, nao estando aqui
transcritos os argumentos apresentados, nem evidenciados que foram eles, em 22. Instancia,
que deram origem a decisdo hostilizada, ndo hé porque anular o julgado - ne pas de nullité sans

grief.

10. Segundo, nao ha ofensa ao contraditério, porque nao houve qualquer relevancia na ordem
de apresentacao dos respectivos argumentos, como menciona a ilustre Ministra do Superior
Tribunal de Justiga (fl. 49). Ainda: ‘cumpre destacar, nesse ponto, que a impetracao se limitou a
argiir a nulidade, sem demonstrar efetivo prejuizo.’ - grifos do original (fl. 49).

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

‘Note-se que a ordem estabelecida pela lei processual para a sustentacao oral em sede de
recurso em sentido estrito, diferentemente do que estatui o art. 500 do CPP, deixa o
representante do Ministério Publico por ultimo.

De um lado, resta claro o papel de parte do érgao ministerial que recorre, como no caso,
buscando o recebimento da denuncia; de outro lado, o representante do Parquet que atua em
segundo grau e nas instancias extraordinérias exerce o papel precipuo de custus legis (sic). E
bom lembrar, inclusive, que nao esta ele cinvulado as razoes recursais, podendo
tranqiiilamente, 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, § 2°, que, nessa condicéo de fiscal da lei, o Ministério Publico Federal ‘fala apds o
recorrente e o recorrido’. Ao que consta, no mesmo sentido é o Regimento Interno do TRF da 32
. Regiao’.

12. Terceiro, como reconhecido pelo Tribunal dito coator, o Ministério Publico, em 22. Instancia
atua como fiscal da lei, quando a acao nao é de competéncia originaria. E, portanto, como
custos legis pode ele, inclusive, manifestar-se contra a prépria agdao, como muitas vezes
acontece. Em 22. Instancia, o membro do parquet nao é obrigado a manter a pretensao posta
pelo seu colega de 12. Instancia. Por isso, corretas as palavras do Ministro Félix Fischer (fls.
51):
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‘Se ele nao fosse custos legis, seria declaradamente inconstitucional a manifestagao feita por
escrito por 6rgao que atua em segundo grau ou entao aqui também. E que haveria uma
intervencao a mais, em frontal quebra do contraditério. Com o custos legis nao ha qualquer
irregularidade.

A existéncia de um parecer no nosso sistema, que inegavelmente é hibrido — dificilmente tem
alguma correlacao com outros sistemas — temos uma intervencao a mais que so é possivel se o
Ministério Publico for considerado, nesses casos, como sendo fiscal da lei.

Penso que, sendo fiscal da lei, obriga-lo, a ndo ser nas hipoteses em que a lei assim o exija, a
atuar conforme o recurso seja do Ministério Publico ou da defesa, nao tem sentido porque,
afinal de contas, ele é o fiscal da lei em segundo grau. E é assim também aqui. S6 deixa de ser
fiscal da lei quando o Ministério Publico atua junto aos Tribunais na competéncia originaria.

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

13. Quarto, se a Constituicao (art. 96, item I, letra a, da Constituicao) defere aos Tribunais
elaborar as normas de processo e deferir as garantias das partes, nao havendo norma
processual em sentido contrario no Tribunal Regional Federal da 32. Regiao, deve prevalecer,
como no caso, a norma gera que estabelece que o custos legis fala, na sessao, apos o(s)
advogado(s) das partes.

14. Por estas breves razoes, 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 os
pacientes, até o julgamento final deste pedido.

Iniciado o julgamento em 21 de novembro de 2006, o Min. JOAQUIM BARBOSA pediu vista dos
autos.

Retomado o julgamento, em 13 de novembro p.p., a Segunda Turma, acolhendo proposta do
Min. JOAQUIM BARBOSA, deliberou submeter o julgamento da presente causa do Plenario do
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Supremo Tribunal Federal.

Neste interim, o juizo da 62 Vara Federal Criminal Especializada em Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional e em Lavagem de Dinheiro informou que foi declarada extinta a
punibilidade dos fatos imputados ao paciente PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR, com
fundamento nos arts. 107, inc. IV, 109. inc. IIT e 115 do Cédigo Penal e art. 61 do Cédigo de
Processo Penal (fls. 130-136).

A defesa reiterou os termos da impetracao, porque a agao penal prossegue em relagao ao outro
paciente, SERGIO ANTONIO BERTUSSI (fl. 143).

E o relatoério.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator):

1. A questao ultima desta causa estd em saber se, em sessao de julgamento de recurso
exclusivo da acusagao, pode o representante do Ministério Publico manifestar-se somente
depois da sustentacao oral da defesa. Penso que nao.

2. Ainda que invoque a qualidade de custos legis, o representante do Ministério Publico deve
sempre pronunciar-se, na sessao de julgamento de recurso, antes da sustentacao oral da
defesa. As partes tém direito a estrita observancia do procedimento tipificado na lei, como
concretizacao do principio do devido processo legal, a cujo ambito pertencem as garantias
especificas do contraditorio e da ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da Constituicao da Republica).

O exercicio do contraditorio deve, assim, permear todo o processo, garantindo sempre, como
onus, a possibilidade de manifestacdes oportunas e eficazes da defesa, desde a de arrazoar e
contra-arrazoar recursos, até a de se fazer ouvir no proprio julgamento destes.

Em recurso em sentido estrito, interposto contra decisao de rejeicao da denuncia, o
denunciado, que, como é 6bvio, ainda nao foi citado, deve ter assegurado o exercicio do 6nus de
se manifestar nos autos, pois seu interesse primordial reside em nao ser réu, ou seja, em nao
lhe ser instaurada agao penal. Foi tal entendimento que levou esta Casa a editar a saimula 707,
a qual enuncia que “constitui nulidade a falta de intimag¢do do denunciado para
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oferecer contra-razoes ao recurso interposto da rejeicao da denuncia, nao a suprindo a
nomeacao de defensor dativo”.

Estou em que fere, igualmente, as garantias da defesa todo expediente que impeca o acusado
de, por meio do defensor, usar da palavra por ultimo, em sustentacgao oral, sobretudo nos casos
de julgamento de recurso exclusivo da acusagao. Invocar, para nega-lo, a qualidade de custos
legis do Ministério Publico perante os tribunais, em sede recursal, parece-me caracterizar um
desses artificios linguisticos que tendem a fraudar as garantias essenciais a sistema penal
verdadeiramente acusatorio ou de partes.

Em excelente estudo sobre o tema, o ex-Procurador-Geral do Distrito Federal, ROGERIO
SCHIETTI, anota:

“E, pois, superficial e simplista a distincdo entre Ministério Publico agente (parte) e Ministério
Publico consulente (fiscal), eis que, na agao penal condenatéria, por mais que uma dessas
funcoes se esconda por tras da roupagem verbal ou escrita da manifestacao do membro do
Parquet, estara ela presente”.[1]

De fato, na acao penal de iniciativa publica, condicionada ou nao, o Ministério Publico é parte,
se nao em sentido material - porque o poder-dever de acusar e punir nao é dele, mas do Estado
[2] —, é-0, ao menos formalmente, parte acusadora:

“O Ministério Publico atua no poélo ativo de toda acao penal por ele iniciada, formulando a
acusacao, recolhendo provas e promovendo a agao penal rumo a obtencao de uma decisao
judicial. Logo, ndo é de negar-se-lhe a qualidade de ‘parte’ na relagdo processual penal. [...] O
Ministério Publico, por conseguinte, é 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, paradoxalmente, ‘parte imparcial’”.[3]

Desse modo, entendo dificil, senao ilodgico, cindir a atuacao do Ministério Publico no campo
recursal, em processo-crime: nao ha excogitar que, em primeira instancia, seu representante
atue apenas como parte formal e, em grau de recurso — que, frise-se, constitui mera fase do
mesmo processo —, se dispa dessa fungao para entrar a agir como simples fiscal da lei.
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Orgao uno e indivisivel, na dicgéo do art. 127, § 1°, da Constituicdo da Republica, ndo hd como
admitir que o Ministério Publico opere tdao-s6 como custos legis no curso de processo onde, em
fase diversa, ja tenha funcionado, mediante outro 6rgao, como encarregado da acusagao, sob
pena de se violentar a propria sintaxe acusatoria do processo penal. O contetdo da opinido
legal, de fundo, exposto no parecer ou na sustentagao oral, € de pouco relevo neste tema. Ou
seja, ainda que, no mérito, o Ministério Publico postule a absolvigdao do acusado, continua
sempre 6rgado incumbido da acusacgao e nao deixa de agir ou de poder agir como parte que é.
Conclusao diversa levaria a concepcgao de processo de parte Unica parte, o acusado, o que
parece absurdo diante de um sistema garantista, acusatério, agonico, marcado pela garantia de
contraditoriedade.[4]

Permitir, pois, que o representante do Ministério Publico promova sustentacao oral depois da
defesa, ainda mais no caso de ser ele o recorrente, comprometeria o pleno exercicio do
contraditério, que pressupoe o direito de a defesa falar por ultimo, a fim de poder, querendo,
reagir a opinido do Parquet. Afinal, na ligdo velha e classica de JOAQUIM CANUTO MENDES
DE ALMEIDA, contraditério é a “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e
possibilidade de contrarida-los”,[5] ou seja, ordem que implica possibilidade estrutural de
realizar agoes lingiiisticas ou reais de contradicgao, a titulo de reagado regrada a agoes da outra
parte.

Visando, pois, a dar-lhe plena eficacia, pugna a doutrina pelo reconhecimento e garantia do
direito ou poder de o acusado falar por ultimo, notadamente nas sessdes de julgamento de
recursos interpostos apenas pela acusagao:

“Podendo ser a manifestacao do Ministério Publico, como parte ou fiscal da lei, ‘carga contra o
reu’, ja que em tese pode se colocar ao lado do colega acusador de primeira instancia, é
evidente, por forca do contraditério, da garantia do devido processo legal e do principio da
ampla defesa, que nao pode ser a ultima. [...] A inversao processual consagrada pela intelecgao
que prestigia a manifestagao do Procurador (de Justiga ou da Republica) por dltimo, ocasiona
um sério prejuizo ao recorrido, que nao pode se manifestar repelindo os argumentos
eventualmente incriminadores ou mesmo para ampliar e melhor trabalhar os que lhe forem
favoraveis. Nessa ordem de idéias, torna-se irrefutavel a conclusao de que, sob pena de
nulidade, o representante do Ministério Publico em segunda instancia nao pode se manifestar
por ultimo quando o 6rgao recorrente for seu colega de primeira instancia”.[6]

“0O acusado, independentemente da sua posicao contingencial (recorrente ou recorrido) durante
o processamento do recurso, deve ter sempre assegurada a palavra por ultimo, ou, ao menos,
apos a intervencao oral do acusador, enquanto exteriorizacao concreta do principio do favor
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defensionis. Isso porque, considerando-se a agao penal em sua inteireza, e nao apenas em suas
fases procedimentais estanques, o acusado estara sempre na posicao defensiva, rebatendo a
imputacao que lhe foi enderecada pelo 6rgao de acusagao, ja que, sendo uma a relagao
processual penal, o conflito entre o direito de punir do Estado e o direito a liberdade do
acusado permanece integro no segundo grau de jurisdigdo. [...] Ainda que, portanto, o acusado
venha a ser o autor do recurso, continuara sendo ele o réu da acao penal, com todo o interesse
em perseverar na tentativa de expor suas razoes fatico-juridicas e de mostrar ao tribunal ad
quem o desacerto da tese acusatoria e da sentenca que lhe foi desfavoravel”.[7]

Comungo da idéia de que, no julgamento de recursos exclusivos da acusagao, o principio do
contraditério assegura o uso da palavra ao acusado, por intermédio do defensor, sempre depois
da intervencao oral do Ministério Publico que oficie no tribunal:

“Mesmo que, gratia argumentandi, se adote o entendimento de que o Ministério Publico nao
exerce qualquer funcdo acusatoria no juizo de segundo grau [...] ou mesmo quando se trate de
acao penal privada (onde o Parquet é, ai sim, apenas fiscal da lei), o tribunal deverd conceder a
palavra a defesa apos a sustentacao oral do Parquet”.[8]

O direito de a defesa falar por ultimo decorre, alids, do préprio sistema normativo como se veé,
sem esforcgo, a diversos preceitos do Cddigo de Processo Penal. As testemunhas da acusacao
sao ouvidas antes das arroladas pela defesa (art. 396, caput). E conferida vista dos autos ao
Ministério Publico e, sé depois, a defesa, para requerer diligéncias complementares (art. 499),
bem como para apresentacao de alegacoes finais (art. 500, incs. I e III). A defesa manifesta-se
depois do Ministério Publico ainda quando funcione este apenas como custos legis, o que ocorre
nas acoes penais de conhecimento, de natureza condenatoéria, de iniciativa privada: determina o
art. 500, § 20, que o Ministério Publico, nesses casos, tenha vista dos autos depois do
querelante - e, portanto, antes do querelado. O préprio RISTF, no art. 132, § 5°, tem previsao
andloga a do art. 500, § 2°, do CPP. Neste ponto, alids, andou bem o Regimento Interno do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao prever, no art. 470, inc. VI, que, nas agoes penais onde
houver recurso do Ministério Publico, falard em primeiro lugar o seu representante em segunda
instancia.

Dai, a inadmissibilidade de interpretacao estrita ou dita literal do art. 610, § inico, do Cédigo
de Processo Penal, no sentido de que o Ministério Publico poderia, na sessao de julgamento
relativo a recurso, fazer sustentagao oral apds a defesa, ainda quando se trate de recurso
interposto pela propria acusagao.
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Na verdade, leitura atenta do art. 610, § inico, nao induz sequer a conclusao de que, nele, teria
o Cddigo estabelecido alguma ordem invaridvel de manifestacao, pois é regra que contém mera
referéncia a necessidade de o Ministério Publico manifestar-se, donde a pressuposicao, esta,
sim, de toda a légica e coeréncia com os principios, de que deva fazé-lo, quando menos,
segundo a ordem decorrente da sua posicao processual perante o recurso, senao oriunda da sua
contraposicao tedrica a condicao do réu.

De igual modo merece releitura constitucional o disposto no § 2° do art. 143 do Regimento
Interno do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que dispde que o Ministério Piblico Federal
farad uso da palavra apés o recorrente (que, no casos dos autos, é ele proprio, por meio do érgao
de primeiro grau) e o recorrido.

3. Ademais, é claro, aqui, o prejuizo da inversdo na ordem das sustentagoes orais:

“O parecer (ou qualquer nome que se dé a manifestagdo escrita ou oral do Parquet), mesmo
despido de roupagem acusatoria, pode, como ja ressaltado linhas atras, ser determinante do
resultado desfavoravel do julgamento em relacao ao acusado, o 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 Publico indica, desde logo e com
clareza, gravame suficiente ao reconhecimento da nulidade, embora nao se negue que defesa
eficiente — aquela que, em tese, garantiria resultado absolutério ou, de outra forma, favoravel
ao acusado — nao se confunde com defesa efetiva, esta, sim, exigivel a vista da garantia
constitucional.

Quando, porém, se impoe ao réu que promova sustentagao oral antes da intervengao do
representante do Ministério Publico, sobretudo no caso de ser este o recorrente, cria-se
manifesta restricdo a defesa, com afronta ao art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica, o que
conduz a nulidade do julgamento. A defesa ai ja ndao é plena, como deve sé-lo, e, por sustentar a
invalidez, prejuizo virtual bastaria, porque é, a rigor, impossivel sua demonstracao em ato,
como tem a Corte reconhecido:

“1. Defesa: Defensoria Publica: auséncia de intimagao pessoal da pauta de julgamento do
recurso em sentido estrito: nulidade absoluta: precedentes. 2. Sustentacao oral frustrada pela
auseéncia de intimacao da pauta de julgamento: demonstracao de prejuizo: prova impossivel
(v.g., HC 69.142, 18 T., 11.2.92, Pertence, RT] 140/926). Frustrado o direito da parte a
sustentacgao oral, nulo o julgamento, nao cabendo reclamar, a titulo de demonstragédo de
prejuizo, a prova impossivel de que, se utilizada aquela oportunidade legal de defesa, outra
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teria sido a decisdo do recurso” (RHC n? 85.443, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, D] de
13.05.2005. No mesmo sentido, cf. HC n2 83.835, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ de
26.08.2005).

Senhora Presidente, quero fazer, aqui, um adendo a meu voto escrito, para insistir nesse ponto,
gque merece consideragao particular.

Alegou-se — e, em casos analogos, se alega sempre - nao ter sido demonstrado o prejuizo da
defesa. Mas o dano, esse resulta do teor mesmo do julgamento contrario ao réu e, como tal, é
certo e induvidoso. Tenho relevado este fato intransponivel. O prejuizo da defesa, em casos
semelhantes, é sempre certo. Presumida é apenas a relacao juridico-causal entre o vicio do
processo e o teor gravoso do julgamento. E tal relacao nao pode deixar de presumir-se ante a
impossibilidade absoluta de se atribuir o resultado injurioso ao réu a causa juridica
independente.

So6 se poderia, deveras, afastar, quando menos, esse nexo entre o defeito processual e a certeza
do prejuizo da defesa, se o resultado concreto do julgamento, caso em que qualquer recurso
seria absolutamente anddino e infrutifero, lhe tivesse sido favoravel. Todas as vezes em que,
sob argliigdao de vicio processual na sessao de julgamento ou na decisao, a defesa saia de algum
modo prejudicada, nao é licito opor argumentacao baseada na hipotese de que, fosse outro o
procedimento adotado, segundo a lei, o resultado teria sido o mesmo. E simplesmente
impossivel saber como se comportariam os julgadores, ou o prolator da decisao, se houvera sido
observada a ordem legal do processo garantido pela Constituicao!

Noutras palavras, ndao ha como nem por onde argumentar com o fato de que a defesa nao seria
capaz de demonstrar outro prejuizo, senao com resultado danoso do caso concreto, porque nao
se pode predizer, ou melhor, nao se pode adivinhar que, se tivesse sido outra a ordem
observada, o resultado do julgamento teria sido o mesmo.

Por isso, esta Corte, ndo poucas vezes, aludiu a impossibilidade de o réu provar prejuizo, que eu
nem diria mais concreto, porque nao hd nada mais concreto que ato de todo em todo contrario
aos interesses da defesa, como € o juizo condenatério.

A mim me parece, dessarte, que tal objecao, alids acolhida no acérdao ora impugnado, nao tem,
com o devido respeito, consisténcia alguma, porque parte de lucubracgdo, qual seja, a de que,
eventualmente, o mesmo resultado seria obtido, se a defesa, no caso, por exemplo, se tivesse
manifestado depois do representante do Ministério Publico. Nao sabemos se o seria. Podemos
até imaginar que, se se repetir o julgamento, o resultado da causa sera o mesmo. Mas isso fora
puro exercicio de imaginacao, que nada tem a ver com a necessidade de resguardar a ordem do
justo processo da lei (due process of law), garantido como direito fundamental pela
Constituicdo da Republica. Até porque, doutro modo, se introduz este principio incomentavel: a
ordem legal do processo pode ser sempre violada, desde que o resultado seja esse ou aquele!
Isto é, outorga-se ao arbitrio do julgador, ao arbitrio de quem deve controlar a legalidade e a
justica do processo, o poder de decidir se deve, ou nao, observar a Constituicdo da Republica,
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secundum eventum litis!

A ordem estrita de agOes na particular estrutura dialética do processo penal - primeiro
acusacao, depois defesa - é imperativa e independe do teor do parecer do 6rgao acusatério, que
também vela pela correta aplicacao da lei.

Nesse sentido, é lapidar acérdao de lavra do Min. XAVIER DE ALBUQUERQUIE, e cuja ementa
reza:

“Julgamento de apelacoes criminais. Inversao na ordem das sustentacoes orais, das quais a da
acusacao sucedeu a da defesa. Inobservancia dos principios constitucionais de ampla defesa e
contrariedade no processo penal. Nulidade reconhecida. Recurso extraordinario conhecido e
provido” (RE n2 91.661, rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUIE, D] de 14.12.1979).

No voto do Relator, 1é-se:

“Penso que a prerrogativa de falar por ultimo constitui, para a defesa, manifestacdao natural da
amplitude com que a Constituicao a garante, do mesmo passo que traduz aplicacao do
principio, também constitucional, da contrariedade no processo criminal”.

E abro mais um paréntese, para notar que, se, por especulacao, entendermos que eventual
repeticao do julgamento terd ou teria, no caso, por conseqiiéncia o mesmo resultado, em razao
dos dados constantes dos autos - que nao examino, nem me parece estaria autorizado a fazé-lo
aqui -, entao é razao a mais por que se repita, agora de acordo com a Constituigao!

4. Diante do exposto, nos termos do art. 659 do Cddigo de Processo Penal, julgo prejudicado o
pedido em relacao ao paciente PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI, pela extingao
da punibilidade dos fatos a ele imputados, em razao da prescricao (fls. 130-136).

E concedo a ordem em favor de SERGIO ANTONIO BERTUSSI, para anular o julgamento do
Recurso em Sentido Estrito n? 2001.61.81.005478-9, do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao, procedendo-se a novo julgamento, observado o direito de a defesa do paciente, se
pretenda proceder a sustentagao oral, somente fazé-lo depois do representante do Ministério
Publico.
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