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HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO

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

EMENTA: AGCAO PENAL. Recurso. Apelagédo exclusiva do
Ministério Publico. Sustentagdes orais. Inversédo na ordem.
Inadmissibilidade. Sustentacdo oral da defesa ap6s a do representante do
Ministério Publico. Provimento ao recurso. Condenagéo do réu. Ofensa as
regras do contraditério e da ampla defesa, elementares do devido processo
legal. Nulidade reconhecida. HC concedido. Precedente. Inteligéncia dos
arts. 5%, LIV e LV, da CF, 610, § unico, do CPP, e 143, § 29, do Rl do TRF da
32 Regido. No processo criminal, a sustentagdo oral do representante do
Ministério Publico, sobretudo quando seja recorrente unico, deve sempre
preceder a da defesa, sob pena de nulidade do julgamento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia
da Senhora Ministra ELLEN GRACIE, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigréficas, por hunanimidade de votos e nos termos do voto do
Relator, em conceder a ordem em favor do paciente SERGIO ANTONIO
BERTUSSI e julgar prejudicado o pedido quanto ao paciente PAULO
FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI, por decurso do prazo prescricional.

Ausente, licenciado, o Senhor Ministro JOAQUIM BARBOSA. Falaram, pelos
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pacientes, o Dr. ARNALDO MALHEIROS e, pelo Ministério Publico Federal, o
Procurador-Geral da Republica, Dr. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA

DE SOUZA.

Brasilia, 20 de fevereiro de 2008.

=

Ministro CEZAR PELUSO
Relator
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SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAQ PAULO

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

— A — —— —

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, 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 FUNGCAO PRECIPUA DE CUSTUS LEGIS (sid
FALA POR ULTIMO AUSENC.[A DE OFENSA A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. PREJUIZO INDEMONSTRADO.

1. A ordem estabelecida pela lei processual para a sustentagio oral
em sede de recurso em sentido estrito, diferentemente do que estatui o an.
500 do CPP, deixa o representante do Ministério Publico por Gltimo.
Inteligéncia dos arts. 610, pardgrafo Unico, e 618, do CPP.

2. De um lado, resta claro o papel de parte do Orgio ministerial que
recorre, como no caso, buscando o recebimento da denincia; de outro
lado, o representante do Panguet que atua em segundo grau e nas instincias
extraordinarias exerce o papel precipuo de asts legis (sig). E, inclusive, ndo
esta ele vinculado as razdes recursais, podendo tmnqm]amente, por ocasido
do julgamento, opinar em sentido diverso, em favor do réu. E o que

]
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acontece também neste Superior Tribunal de Justiga, em que o Regimento
Interno dispde no seu art. 159, § 29 que, nessa condigdo de fiscal da lei, 0
Ministério Publico Federal fala apds o recorrente € o recormdo” .

3. Ainda que assnn nio fosse, "re pus de nulitté sars grigf”, ou seja, ndo
ha nulidade sem prejuizo {art. 563, CPP), que deve ser demonstrado. O
simples fato de ter sido dado provuncnto 20 recurso, ministerial ndo
implica, necessariamente, ter havido pre]uxzo 3 defesa. E evidente que a
decisio lhe foi desfavorivel, mas o prejuizo a ser demonstrado para a
nuhflcagao do ato deve estar ligado aos fundamentos utilizados como
razio 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 acusagio ndo
pdde ser, na oportunidade, contraditado. Se ndo houve qualquer relevincia
na ordem de apresentagio dos respectivos argumentos, tendo sido todos
contrapostos, nio ha falar em ofensa ao contraditério ou a ampla defesa.
Cumpre destacar, nesse ponto, que a impetragdo se limitou a argliir a
nulidade, sem demonstrar efetivo prejuizo. Precedente.

4. Ordem denegada” (fls. 37-58).

Os pacientes estavam sendo processados, perante a 1% Vara
Federal Criminal da Subse¢do Judiciaria de Sao Paulo, pela pratica do delito
previsto no art. 10 da Lei n? 7.492/86, em razdo de o Banco Mercantil Finasa S/A
— instituiggo financeira de que sao diretores responsaveis, respectivamente, pela
area contabil/auditoria e pela carteira de crédito imobiliario — ter, segundo narra a
dendncia, promovido a baixa de 987 e, depois, de 797 contratos de
financiamento, sem efetivo ingresso dos respectivos recursos na instituigao.

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

O Ministério Publico interpbs recurso em sentido estrito, o qual
foi provido pelo Tribunal Regional Federal da 3° Regido, dando inicio, entdo, ao

processo-crime registrado sob 0 n? 2001.61.81.005478-9 e ora em tramite na 6°

w
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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 3* Regido, é absolutamente nulo, eis
que, na sessao, o patrono dos pacientes foi instado a proferir sustentagao 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 razbes antes do procurador dos
recorridos”.

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

“A Turma, 2 unanimidade, rejeitou a questio de ordem suscitada
pela defesa no sentido de que o Ministério Piblico Federal se manifestasse
previamente 2 sua sustentagdo oral, ao argumento de que ndo se
confundem os papéis do Ministério Piblico ora como recorrente, ora
como ‘ostes legs’ e, na presente situagdo, o Procurador Regional da
Republica atua como ‘custos legis’. No mérito, a Turma, a unanimidade,
deu provimento ao recurso para receber a dentncia 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 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 wrif, onde 0s

impetrantes, em sintese, sustentam que o Ministério Publico é d6rgao uno e

indivisivel, sendo impréprio invocar-se a figura de custos legis para justificar a
3
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imposicao, feita & defesa dos pacientes, de que procedesse a sustentagao oral
antes do representante do Ministério Publico. Alegam, pois, ofensa & garantia
constitucional do contraditorio, que pressupbe o direito de a defesa falar por
ultimo, notadamente nos recursos exclusivos da acusa¢ao, como ocorre No caso.

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

“7.  Como se vé, n30 merece prosperar a impetragio.

8.  Primeiro, a manifestagio oral do Ministério Publico Federal,
feita quando do julgamento do recurso em sentido estrito, ndo se encontra
nos autos, de modo a falar que a sustemtagio tenha influenciado no
]u]gamento do referido recurso, que recebeu a deniincia. Assim, ndo ha
prejuizo, a justificar a anulagio do julgamento. Nio havendo prejuizo, nio
ha falar em nulidade. Ademais, trata-se de questitincula, no caso, de menor
importancia, que nio teve qualquer influéncia no julgamento

9. Assim, mesmo corretos os argumentos dos unpetmntes s0
para argumentar, haveria necessidade de existir prejuizo, como
mencionado. Prejuizo este decorrente de novos argumentos do pangue,
quando do julgamento, que tenham servido de base para os
desembargadores federais decidirem. Isso ndo ocorreu. Desse modo, nio
estando aqui transcritos os argumentos apresentados, nem evidenciados
que foram eles, em 2°. Instancia, que deram ongem a decis3o hostilizada,
ndo ha porque anular o ju]gado ne pas de rullisd sans grief.

10.  Segundo, ndo ha ofensa ao contraditério, porque ndo houve
qualquer relevancia na ordem de apresentagdo dos respectivos argumentos,
como menciona a ilustre Ministra do Superior Tnibunal de Justica (fL. 49).
Ainda: ‘cumpre destacar, nesse ponto, que a unpetmgao se limitou a argiiir
a nulidade, sem demonstrar gfetivo prejuizo.” - gnfes do ongiral (fl. 49).

11.  Por igual, sio relevantes os argumentos da r. Ministra
Relatora, que, com espeque no art. 618 do CP.Penal, salienta serem os
regimentos internos dos Tribunais complementares 4 norma processual,
quanto aos processos € julgamentos de recursos e apelagdes. Diz, no
ponto, wrrs (fls. 48):

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

De um lado, resta claro o papel de parte do érgio ministerial
que recorre, como no caso, buscando o recebimento da denuncia; de
outro lado, o representante do Parguer que atua em segundo grau e

4
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nas instdncias extraordinarias exerce o papel precipuo de astus legs

(sig. E bom lembrar, inclusive, que nio esta ele cinvulado as razoes

recursais, podendo tranqiilamente, por ocasxao 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 condigdo de fiscal da lei,

o Ministério Publico Federal ‘f#la apés o recorrerae € o recomido’. Ao que

consta, no mesmo sentido é o Regimento Intemno do TRF da 3%

Regido’.

12,  Terceiro, como reconhecido pelo Tribunal dito coator, o
Ministerio Pubiico, em 2°, Instancia atua como fiscal da lei, quando a agio
ndo ¢ de competéncia onginana. E, pOItanto, Como 04t legis pode ele,
inclusive, manifestar-se contra a propria agio, como muitas vezes
acontece. Em 2, Instincia, 0 membro do purguer ndo é obrigado a manter
a pretensio posta pelo seu colega de 1°. Instincia. Por isso, corretas as
palavras do Ministro Félix Fischer (fls. 51):

‘Se el nio fosse ostos legs, sera declamdamente
inconstitucional a mamfestagao feita por escrito por 6rgio que atua
em segundo grau ou entio aqui também. E que haveria uma
mtervenc;ao a mais, em frontal quebra do contraditério. Com o ostos

legis ndo ha quaiquer uregularidade.

A existéncia de um parecer no mnosso sistema, que
inegavelmente ¢ hibrido - dificilmente tem alguma cornelagao com
outros sisternas - temos uma interveng3o a mais que sb é possivel se
o Ministério Publico for considerado, nesses casos, como sendo
fiscal da lei.

Penso que, sendo fiscal da lei, obrigi-lo, a ndo ser nas
hipbteses em que a lei assim o exija, a atuar conforme o recurso seja
do Ministério Piblico ou da defesa, nio tem sentido porque, afinal
de contas, ele é o fiscal da lei em segundo grau. E ¢ assim também
aqui. 56 deixa de ser fiscal da lei quando o Ministério Piblico atua
junto aos Tribunais na competéncia originaria.

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

13, Quarto, se a Constituigio (art. 96, item I, letra 4, da
Constituigio) defere aos Tribunais elaborar as normas de processo e
deferir as garantias das partes, nio havendo norma processual em sentido
contrario no Tribunal Regional Federal da 3°. Regido, deve prevalecer,
como no €aso, a norma gera que estabelece que o astos legss fala, na sessio,
ap0s o(s) advogado(s) das partes.

14.  Por estas breves razdes, manifesta-se a Procuradona Geral da
Republica pelo indeferimento do wrif” {fls. 64-66).
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Concedi liminar (fls. 98-101), determinando a suspensédo do
processo-crime movido contra 0s 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 ¢ juigamento, 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 Supremo Tribunal Federal.

Neste interim, 0 juizo da 6 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. Il e 115 do Cédigo Penal e art. 61 do Cédigo de Processo
Penal (fls. 130-136).

A defesa reiterou os termos da impetragdo, porque a agdo penal
prossegue em relagdo ao outro paciente, SERGIO ANTONIO BERTUSSI (fl.
143).

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator): 1. A
questdo Ultima desta causa estd em saber se, em sessdo de julgamento de
recurso exclusivo da acusagdo, pode o representante do Ministério Publico
manifestar-se somente depois da sustentagao 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 concretizagao do principio do devido processo legal, a cujo
ambito pertencem as garantias especificas do contraditério e da ampla defesa
{art. 52, LIV e LV, da Constituigdo da Republica).

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

Em recurso em sentido estrito, interposto contra decisdo de
rejeicdo da denuncia, o denunciado, que, como € dbvio, ainda nao foi citado,
deve ter assegurado o exercicio do 6nus de se manifestar nos autos, pois seu

interesse primordial reside em ndo ser réu, ou seja, em nédo lhe ser instaurada
7
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acdo penal. Foi tal entendimento que levou esta Casa a editar a sumula 707, a
qual enuncia que “constitui nulidade a falta de intimagdo do denunciado para
oferecer contra-razbes ao recurso interposto da rejeigdo da denuncia, ndo a
suprindo a nomeagao de defensor dativo”.

Estou em que fere, igualmente, as garantias da defesa todo
expediente que impega o acusado de, por meio do defensor, usar da palavra por
dltimo, em sustentagdo oral, sobretudo nos casos de julgamento de recurso
exclusivo da acusagéo. 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 acusatério 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 distingdo entre Ministério Publico
agente (parte) e Ministério Piblico consulente (fiscal), eis que, na agao
penal condenatoria, por mais que uma dessas fungBes se esconda por tras
da roupagem vex’oal ou escrita da manifestagio do membro do Pamguer,
estara ela presente”.}

De fato, na ag¢do penal de iniciativa publica, condicionada ou

ndo, o Ministério Publico é parte, se ndo em sentido material — porque o poder-

' CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garartias prowssuass nos reawrsas ciminass. Sio Paulo:
Athas, 2002, p. 94-95.

8
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dever de acusar e punir ndo é dele, mas do Estado® —, é-0, a0 menos
formalmente, parte acusadora:

“O Ministério Piblico atua no pdlo ativo de toda agio penal por ele
iniciada, formulando a acusagio, recolhendo provas e promovendo a agio
penal rumo & obtem;ao de uma decisdo judicial. Logo, ndo ¢ de negar-se-
lhe a qualidade de ‘parte’ na relagdo processual penal. [...] O Ministério
Piblico, por conseguinte, é uma parte diferenciada, st gereris, e em virtude
dessa peculiaridade em seu modo de agir diz-se que o Ministério Piblico é
‘parte formal’, ‘parte instrumental’, ou mesmo, paradoxalmente, ‘parte
imparcial™ ?

Desse modo, entendo dificil, senao ilégico, cindir a atuagio do
Ministério Publico no campo recursal, em processo-crime: ndo 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.

Orgdo uno e indivisivel, na dicgdo do art. 127, § 1° da
Constituigdo da Republica, ndo ha como admitir que o Ministério Publico opere
tao-s6 como custos legis no curso de processo onde, em fase diversa, ja tenha
funcionado, mediante outro 6rgao, como encarregado da acusagado, sob pena de
se violentar a prépria sintaxe acusatéria do processo penal. O conteudo da

opiniao legal, de fundo, exposto no parecer ou na sustentagao oral, é de pouco

relevo neste tema. Ou seja, ainda que, no mérito, 0 Ministério Publico postule a

* TUCCI, Rogério Lauria. Drrestas ¢ garantias indruduats no proaesso penal brasileiro. 2% ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tnbunais, 2005, p. 146-159; MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdigio do
mirasiério publico. 5*ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 259.

* CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantizs..., op. cit., p. 80-81.
9
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absolvicdo do acusado, continua sempre érgio incumbido da acusagao e nao

deixa de agir ou de poder agir como parte que é. Conclusdo diversa levaria a
concepgéo de processo de parte Unica parte, o acusado, o que parece absurdo
diante de um sistema garantista, acusatério, agénico, marcado pela garantia de
contraditoriedade.’

Permitir, pois, que o representante do Ministério Publico promova
sustentagao oral depois da defesa, ainda mais no caso de ser ele o recorrente,
comprometeria 0 pleno exercicio do contraditério, que pressupbe o direito de a
defesa falar por Gkimo, a fim de poder, querendo, reagir a opinido do Parquet.
Afinal, na ligdo velha e cidssica de JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA,
contraditorio € a “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade

de contrarid-los’’

ou seja, ordem que implica possibilidade estrutural de
realizar agdes linglisticas ou reais de contradi¢ao, a titulo de reagao regrada a
ac¢oOes 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 Gltimo,
notadamente nas sessdes de julgamento de recursos interpostos apenas pela
acusagao:

“Podendo ser a manifestagao do Ministério Pdblico, como parte ou
fiscl da ler, ‘aarga contra 0 v, j& que em tese pode se colocar ao lado do

colega acusador de primeira instincia, € evidente, por_ forga do
contraditorio, da garantia do devido processo legal e do principio da ampla

* CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garntus..., op. at., p. 89.
> Princpics fundarrentass do processo peral. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 82. Grifei.

10
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defesa, que nio pode ser a Gltima. [...] A inversdo processual consagrada
pela intelecgio que prestigia a manifestagio do Procurador (de Justiga ou
da Republica) por tiltimo, ocasiona um sério prejuizo ao recorrido, que nio
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 irrefutivel a conclusio de que, sob pena
de nulidade, o representante do Ministério Piblico em segunda instancia
ndo pode se manifestar por Gltimo quando o orgio recorrente for seu

colega de primeira instincia”.*

“O acusado, independentemente da sua posigdo contingencial
(recorrente ou recorrido) durante o processamento do recurso, deve ter
sempre assegurada a palavra por @ltimo, ou, ac menos, apés a intervengio
oral do acusador, enquanto exteriorizagio concreta do principio do fawr
defersionss. Isso porque, considerando-se a agdo penal em sua inteireza, e
nio apenas em suas fases procedimentais estanques, o acusado estara
sempre na posicio defensiva, rebatendo a imputagio que lhe foi
enderegada pelo 6rgio de acusagio, ja que, sendo uma a relagdo processual
penal, o conflito entre o direito de punir do Estado e o direito a liberdade
do acusado permanece integro no segundo grau de junsdigdo. [...] Ainda
que, portanto, o acusado venha a ser o autor do recurso, continuara sendo
ele o réu da agdo 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 acusatdria e da sentenga que the foi desfavoravel”.

Comungo da idéia de que, no julgamento de recursos exclusivos

da acusagao, o principio do contraditorio assegura o uso da palavra ao acusado,

por intermédio do defensor, sempre depois da intervengdo oral do Ministério

Publico que oficie no tribunal:

“Mesmo que, gatia argumentands, se adote o entendimento de que o
Ministério Piblico nio exerce qualquer fungdo acusatoria no juizo de
segundo grau [...] ou mesmo quando se trate de agio penal privada (onde o

* TORON, Alberto Zacharias. O contraditério nos tribunais ¢ o Ministério Publico. In:
E studs em hormenagema A lberto Silwx Franco. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 99-100.

7 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garrtias..., op. e loc. cit..
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Parguet é, ai sim, apenas fiscal da lei), o tribunal devera conceder a palavra a

defesa apds a sustentagio oral do Panguet” ?

QO direito de a defesa falar por ultimo decorre, alias, do préprio
sistema normativo como se vé, sem esforgo, a diversos preceitos do Cadigo de
Processo Penal. As testemunhas da acusagdo sédo ouvidas antes das arroladas
pela defesa (art. 396, caput). E conferida vista dos autos ao Ministério Publico e,
s6 depois, A defesa, para requerer diligéncias complementares (art. 499), bem
como para apresentagao de alegagdes finais (art. 500, incs. | e lil). A defesa
manifesta-se depois do Ministério Publico ainda quando funcione este apenas
como cuslos legis, 0 que ocorre nas a¢des penais de conhecimento, de natureza
condenatoria, de iniciativa privada: determina o art. 500, § 2°, 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 previsdo analoga a
do art. 500, § 2°, do CPP. Neste ponto, alids, andou bem o Regimento Interno do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao prever, no art. 470, inc. VI, que, nas a¢des
penais onde houver recurso do Ministério Publico, falara em primeiro lugar o seu
representante em segunda instancia.

Dai, a inadmissibilidade de interpretagdo estrita ou dita literal do
art. 610, § unico, do Cédigo de Processo Penal, no sentido de que o Ministério

Pdblico poderia, na sessao de julgamento relativo a recurso, fazer sustentagao

* CRUZ, Rogério Schietti Machado. Gararntias..., op. cit, p. 192-193.
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oral apds a defesa, ainda quando se trate de recurso interposto pela prdopria
acusagao.

Na verdade, leitura atenta do art. 610, § unico, ndo induz sequer
a conclusao de que, nele, teria o Cédigo estabelecido alguma ordem invariavel
de manifestagdo, pois é regra que contém mera referéncia a necessidade de o
Ministério Publico manifestar-se, donde a pressuposi¢éo, esta, sim, de toda a
l6gica e coeréncia com os principios, de que deva fazé-lo, quando menos,
segundo a ordem decorrente da sua posigdo processual perante 0 recurso,
sendo oriunda da sua contraposigao teédrica a condigao do réu.

De igual modo merece releitura constitucional o disposto no § 2°
do art. 143 do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, que
dispdoe que o Ministério Publico Federal fard uso da palavra apds o recorrente
{(que, no casos dos autos, é ele proprio, por meio do érgao de primeiro grau) e 0

recorrido.

3. Ademais, é claro, aqui, 0 prejuizo da inversao na ordem das

sustentagdes orais:

“O parecer (ou qualquer nome que se dé a manifestagio escrita ou
oral do Parguet}, mesmo despido de roupagem acusatdria, pode, como ja
ressaltado linhas atras, ser determinante do resultado desfavoravel do
julgamento em relagio ao acusado, o que legitima este, por conseguinte, a
merecer a oportunidade de exercitar o contraditério”.”

’ CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias..., op. cit,, p. 193.
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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 ndo 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 impde ao réu que promova sustenta¢ao 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, 0 que conduz & nulidade do julgamento. A
defesa ai ja nao é plena, como deve sé-lo, e, por sustentar a invalidez, prejuizo
virtual bastaria, porque é, a rigor, impossivel sua demonstragdo em ato, como
tem a Corte reconhecido:

“1. Defesa: Defensoria Piblica: auséncia de intimagdo pessoal da
pauta de julgamento do recurso em sentido estrito: nulidade absoluta:
precedentes. 2. Sustentagio oral frustrada pela auséncia de intimagio da
pauta de julgamento: demonstragio de prejuizo: prova impossivel (v.g.,
HC 69.142, 13T, 11.2.92, Pertence, RT] 140/926). Frustrado o direito da
parte a sustentagio oral, nulo o julgamento, nio cabendo reclamar, a titulo
de demonstragio de prejuizo, a prova impossivel de que, se utilizada
aquela oportunidade legal de defesa, outra teria sido a decisdo do recurso”
(RHC n® 85.443, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ de
13.05.2005. No mesmo sentido, cf. HC n® 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, que merece consideragio particular.

14
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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, & certo e induvidoso. Tenho relevado
este fato intransponivel. O prejuizo da defesa, em casos semelhantes, € sempre
certo. Presumida é apenas a relagao juridico-causal entre o vicio do processo e
o teor gravoso do julgamento. E tal refa¢do nao pode deixar de presumir-se ante
a impossibilidade absoluta de se atribuir o resultado injurioso ao réu a causa
juridica independente.

Sé se poderia, deveras, afastar, quando menos, esse nexa 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, Ihe tivesse sido favoravel. Todas as vezes em que, sob argilicdo de
vicio processual na sessao de julgamento ou na decisdo, a defesa saia de algum
modo prejudicada, nao é licito opor argumentagdo baseada na hipdtese 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 ¢ prolator da decisao, se houvera sido cbservada a ordem lega!l do processo
garantido pela Constituigao!

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

julgamento teria sido © mesmo.
15
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Por isso, esta Corte, ndo poucas vezes, aludiu a impossibilidade
de o réu provar prejuizo, que eu nem diria mais concreto, porque nao ha nada
mais concreto que ato de todo em todo contrario aos interesses da defesa, como
& 0 juizo condenatério.

A mim me parece, dessarte, que tal obje¢ao, alids acolhida no
acérddo ora impugnado, nao tem, com o devido respeito, consisténcia alguma,
porque parte de lucubragdo, qual seja, a de que, eventualmente, 0 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 imaginagéo, 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 Reptblica. Até
porque, doutro modo, se introduz este principio incomentavel: a ordem legal do
processo pode ser sempre violada, desde que o resuitado seja esse ou aquele!
Isto é, outorga-se ao arbitrio do julgador, ao arbitrio de quem deve controlar a
legalidade e a justiga do processo, o poder de decidir se deve, ou ndo, observar
a Constituicdo da Republica, secundum eventum litis!

A ordem estrita de acdes na particular estrutura dialética do
processo penal — primeiro acusagao, depois defesa — é imperativa e independe
do teor do parecer do 6rgdo acusatério, que também vela pela correta aplicagao

da lei.

16
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Nesse sentido, é lapidar acérdao de lavra do Min. XAVIER DE
ALBUQUERQUE, e cuja ementa reza:

ulgamento de apelagdes crminais. Inversdo na ordem das

sustentagbes orais, das quals a da acusagio sucedeu a da defesa.

Inobservincia dos principios constitucionais de ampla defesa e

contrariedade no processo penal. Nulidade reconhecida. Recurso

extraordindrio conhecido ¢ provido” (RE n® 91.661, rel. Min. XAVIER
DE ALBUQUERQUE, DJ de 14.12.1979).

No voto do Relator, l1é-se:

“Penso que a prerrogativa de falar por ultimo constitui, para a
defesa, manifestagic natural da amplitude com que a Constituigio a
garante, do mesmo passo que traduz aplicagio do principio, também
constitucional, da contrariedade no processo criminal”.
E abro mais um paréntese, para notar que, se, por especulagio,
entendermos que eventual repetigdo do julgamento terd ou teria, no caso, por
consequéncia o mesmo resultado, em razao dos dados constantes dos autos -

que nao examino, nem me parece estaria autorizado a fazé-lo aqui -, entdo é

razao a mais por que se repita, agora de acordo com a Constituigdo!

4, Diante do exposto, nos termos do art. 659 do Cdédigo de
Processo Penal, julgo prejudicado o pedido em relagdo ao paciente PAULO
FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI, pela extingdo da punibilidade dos
fatos a ele imputados, em razdo da prescri¢ao (fls. 130-136).

E concedo a ordem em favor de SERGIO ANTONIO

BERTUSSI, para anular o julgamento do Recurso em Sentido Estrito n®

17
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2001.61.81.005478-9, do Tribuna! Regional Federal da 3° Regido, procedendo-
se a novo julgamento, observado o direito de a defesa do paciente, se pretenda

proceder a sustentagdo oral, somente fazé-lo depois do representante do

Ministério Publico.

12

Ministro CEZAR PELUSO
Relator
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.926-8

PROCED.: SAO PAULO

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

PACTE.(S): PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI
PACTE.(S}: SERGIO ANTONIO BERTUSSI

IMPTE. (S): ARNALDO MALHEIROS FILHO E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Depois do voto do Ministro-Relator deferindo o
pedido de habeas corpus, o Jjulgamento fol suspenso em virtude de
pedido de wvista formulado pelo eminente Ministro Joaguim Barbosa.
Falou, pelos pacientes, o Dr. Arnaldo Malheiros Filho e, pelo
Ministério Puablico Federal, o Dr. MAario José Gisi. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Eros Grau. 23
Turma, 21.11.2006.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes i
sessdo os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Joaquim
Barbosa. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José Gisi.

Carlos Alberto Cantanhede
Coordenador
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13/11/2007 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO
PROPOSTA DE REMESSA AO PLENO

0 SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Senhor Presidente,
a controvérsia retratada nestes autos se resume ao seguinte: a
guestdo desta causa esta em saber se, em sessao de julgamento de
recurso exclusivo da acusacao, pode o representante do
Ministério Publico manifestar-se somente depois da sustentacio
oral da defesa.

Eu, hoje, refletindo - antes de vir para este
julgamento - sobre eventuais consegléncias da decisdo que podem
decorrer, pensei, talvez, em sugerir ao eminente Relator e aos

Colegas a submissdo do presente caso ao Pleq’rio.
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 87.926-8

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

PACTE. (S) : PAULQO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI
PACTE. (S): SERGIO ANTONIO BERTUSSI

IMPTE. (S): ARNALDO MALHEIROS FILHO E OQUTRO(A/S)
COATOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Depois do voto do Ministro-Relator
deferindo © pedido de habeas corpus, o julgamento foi
suspenso em virtude de pedido de wista formulado pelo
eminente Ministro Joaquim Barbosa. Falou, pelos pacientes,
o Dr. Arnaldo Malheiros Filho e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Mario José Gisi. Ausente, justificadamente,
neste julgamento, © Senhor Ministro Eros Grau. 2% Turma,
21.11.2006.

Decisao: A Turma, por votacdo unanime, acolhendo
proposta do Ministro Joaquim Barbosa, deliberou submeter ao
Plenadrio do Supremo Tribunal Federal o Jjulgamento da

presente causa. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Eros Grau. 2% Turma,
13.11.2007.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello.
Presentes a sessd3oc os Senhores Ministros Gilmar Mendes,
Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José
Gisi. ‘

i
I

Carlos Alb (e Cantanhede
Coordenador
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VOTO

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhora Presidente, estamos, como destacado pela sustentagéo
oral e pelo Relator, diante de um recurso estrito, em sentido estrito, manifestado pelo
Ministério Publico. E a sustentagdo do Tribunal de origem é baseada no artigo 610,
paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal. Todavia, ao meu sentir, a interpretagao
que lhe é dada ndo pode ser outra que ndo aquela acolhida pelo sistema penal
brasileiro, que € a de a acusacao falar antes da defesa.

Nesse caso, em se tratando de recurso em sentide estrito, a
intervengao do Ministério Publico ndo pode ser distinta entre o seu papel acusador e o
seu papel de simplesmente custos legis, porque, na realidade, ele fala como pe¢a
integrante do processo penal e, mais do que isso, como sustentador, em tese, do
recurso que foi apresentado pelo proprio Ministério Publico.

No meu entender, portanto, a interpretagac consentdnea com o
sistema juridico penal brasileiro, de acordo com o sistema constitucional, € a de que a
acusacio fala sempre antes da defesa.

Nesse sentido, acompanho também o voto do Relator,

reconhecendo a prescrigdo como feita no que se refere ao paciente Paulo Francisco da

Costa Agui‘a(;}&(

Pagina 1
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HABEAS CORPUS 87.926-8 SRQ PAULO

VOTDO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhora Presidente, também
louvo o brilhante voto do Ministro-Relator.

Ministro Cezar Peluso, o0 que me chamou a atengdo, neste caso,
é gue ndc hd a possibilidade de contradita da defesa, sendo exatamente o
que a Constituigdo assegura. O contraditério é isso: poder contraditar o
que lhe é imputado. Se ela fala depois, n8o hd como contraditd-la e, por
isso, estd esvaziado e afrontado o contraditdrio.

Quanto ac prejuizo - Vossa Exceléncia o realgou também neste
voto-, o Ministro Xavier de Albuquerque - scb outro sistema, evidentemente
- afirma que é& presumido. Diz textualmente: para mim, ao contrdrio, tal
prejuizo deve presumir-se.

Tenho para mim que essa presunc¢do, neste estado constitucional
democrdtico fundado na Constituicdc de 88, teria dois momentos que
poderiamos apurar como juizes. 0 primeiro é o da inseguranga juridica, uma
vez Qgue a pauta constitucional fixada pelo devido processo legal ndo foi
observada. Entdo, realmente, hd uma presuncdo constitucional de seguranga
pela observancia do que é fixado na ordem processual, aqui rompida.

0 segundo prejuizo é pela auséncia da possibilidade de se
defender daguilo que seja eventualmente alertado.

Portanto, na ordem exatamente do gue £foi posto no brilhante

voto do Ministro Cezar Peluso, acompanho o Relatord.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Ministra, guando se
fala em prejuizo presumido, na verdade usa-se uma figura de retdrica,
porque o prejuizo é certo. O que € presumida € sé a ligagdo ldégico-juridica

causal entre o vicio e o resultado. Issoc ndo pode ser afastado. Mas o
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Mas o0 prejuizo é certissimo, na medida em que o resultado foi
absolutamente contrdrio ao interesse do acusado, o de ver a denuncia

rejeitada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E certo. Tanto que hé
inconstitucionalidade no comportamento.

Eu o citei, aqui, porque usa a expressdo. Naquele caso do HC
91.610, havia alegagdo de gque ndo se poderia presumir o que teria sido
presumido, E um pouco do que se contém no préprio parecer do Ministério

Pablico, nc caso em que Vossa Exceléncia é Relator .

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Do ponto de vista
légico, o Unico raciocinio possivel seria a acusacdo provar que,
adivinhando o que a defesa sustentaria nesse caso, e ainda que o fizesse e

s6 pudesse fazer igsc, 0 resultado seria o mesmo!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA -~ Exatamente. Acompanho

integralmente o Relator.i.’
N
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20/02/2008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO

TRIBUNAL PLENO
HABEAS CORPUS 87.926

VOTO

8] SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, inicialmente também louvo o brilhante voto do eminente
Relator o qual acompanhco integralmente. Entendo que € um marco
importante para a consolidacdo do Estado democratico de Direito que
vivemos.

Acompanho Sua Exceléncia por trés motivos
fundamentalmente. Em primeiro lugar, como foi dito da tribuna, ndo é
possivel cindir o Ministério Publico, que é uno, como ndés sabemos,
sobretudo em se tratando de recursos interpostos pelo parquet. Nfo é
possivel, nos recursos, dividir o parquet em dois. De um lado,
considera-lo como dominus litis, e, de outro, como custos legis.

Em segundo lugar, verifico que o 9principio do
contraditério é absolutamente fundamental. E sem o contraditdério ndo
hd que falar-se em devido processo legal, principalmente no que toca
0O Seu aspecto substantivo, que € matizado exatamente pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Em terceiro lugar, eu diria que estava propenso a

afirmar que o prejuizo é presumido ou implicito porque ndo pode ser

STF 102.002
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comprovade. Mas, com a intervengdo final do eminente Relator,
prefiro assentar, com todas as letras, que, na verdade, o prejuizo é
efetivo, porque a intervencgdo da defesa a posteriori, ou seja, a
intervencdo da defesa em primeiro lugar e depois rebatendo o
Ministério Publico, claro que fica configurado ai o prejuizo.

Portanto, por essas razdes, acompanho integralmente o

voto do eminente Relator.

* Kk k k ok

Obs.: Texto sem revisdo ($ 42 do artigo 96 do RISTF)
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VOTOQ

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhora Presidente, ja
foi dito mais do que o essencial.

Eu tentava lembrar-me de um precedente. Tenho a nitida
impressdo de que j& o discutimos. Eu teria participado de um debate
que girava em torno exatamente dessa questdo. Mas ndo consegui
localizéa-1lo.

De gualquer modo, hd uma lembranca a esse RE 91.661.
Mencionaria, também, o fato de que contraditdrio supde um ponto de
partida, um ponto de referéncia. Seria verdadeiramente impossivel
alguém se defender de uma acusagdo desconhecida.

De modo que, para mim, agqui, ndo se trata nem mesmo de
aplicar alguma regra de direito, mas a prépria 1ldgica.

Acompanho, sem mais ensanchas, o© voto do eminente

Ministro Cezar Peluso.

S TF 102.002



Ci%;@MWﬂ04Giz;ﬁdm%uféﬁ%ﬁéwa/ (SSL4

2070272008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 87.926-8 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhora Presidente,
eu também acompanho o eminente Relator, que tdo bem se houve na
confecgdo do seu voto. Mas me permito lembrar gue essa dicotomia do
Ministério Publico enquanto parte processual e custos legis decorre
da Constitui¢8o diretamente, seja no plano das finalidades do
Ministério Publico, seja no plano do desempenho de suas fungdes
institucionais.

A Constituicdo prevé no art.127:

"Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo

permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado” - ai vém as trés finalidades do Ministério
Publico -, "incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica...” - e aqul é evidente gque o papel do

Ministério Publico € de custos legis.

Eu até diria, hoje em dia, que custos legis & uma
expressdo ultrapassada: defesa da 1lei, defesa da legalidade. O
Ministério Publico defende toda a ordem juridica, ndo sbé a lei; por

exemplo, vela pela impessoalidade, pelo principio da publicidade,

peloc principio da moralidade, pelo principio de eficiéncia, ndo sbé

STF 102.002
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pelo principio da legalidade. Entdo, melhor seria chamar o
Ministério Publico de custas iuris ou juris. Ele ¢ um defensor,
custodiador de toda a ordem juridica. Estd assim na Constituicdo,
“incumbindo-lhe a defesa da ordem Jjuridica” - em seguida -, "“do
regime democrdtico” - e, por ultimo - '"e dos interesses sociais e
individuais indisponivels.”

E, aqul, o Ministério Publico, nessa ultima parte,
atua como parte processual. Ainda gue se chame de parte processual
instrumental, parte processual formal, parte processual imparcial,
ainda que se diga assim, mas o fato é que o Ministério Publico, a
luz degsge art.127, atua binariamente ou dualmente, uma vez que tanto
opera como custodiador do Direito em geral como autor dessa ou

daquela acgdo.

No plano da 1lista ou da nominata das fungdes
institucionais do Ministério Publico, a Constituicdo faz de novo a
dicotomonia, indica essa dualidade béasica; por exemplo, sdo fungdes
institucionais do Ministério Publico, art. 129, inciso I:

"Art.129. .. . e e e e e e e e e
I - promover, privativamente, a a¢do penal
publica, na forma da lei;”

Acdo penal publica incondicionada, na forma da lei;

Ministério Publico enquanto autor, dominus litis, parte processual.

Mas vem outras:
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"II - zelar pelo efetivo regpeito dos poderes
publicos e dos servicos de relevdncia publica aos
direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia;...”

Parece-me um papel nitidamente de custos iuris, assim
como outras funcdes institucionais, como, por exemplo, a de exercer
o controle externo da atividade policial. E uma nitida atuacdo de
custos iuris do Ministério Publico essa a de exercer o controle
externo da atividade policial.

0 inciso IX do art. 129 da Constituicdo Federal prevé:

“IX - exercer outras funcbes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas.”

Ou seja, agquelas trés finalidades, a sinalizar,
também, para mim, gque o Ministério Publico atuard no plano de
custodiador de toda a ordem juridica. Certo gque o Ministério
Piblico, mesmo atuando como parte processual, ¢ parte sui generis.
Sui generis até no nome dos seus cargos. Nos Estados, o Ministério
PUblico se estrutura em dois cargos bésicos: promotores de Justiga e
procuradores de Justica. Ou seja, essa parte processual imparcial,
aparentemente contraditdria, decorreria desse compromisso do
Ministério Publico com a Justica, a Justiga lhe emprestando © nome,
procurador-geral de Justica, promotor de Justica. Dal porque foi bem

lembrado da tribuna - Dr. Malheiros lembrou bem -, o Ministério

Publico pode pedir absolvicdo do réu, a desclassificagdo do crime,

)

=
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pode indicar atenuantes, impetrar habeas corpus. Alids, o Ministério
Publico gquando atua penalmente o faz em nome da sociedade. E
curioso. Nunca se diz o Estado mediante o Ministério Publico. A
sociedade, ou entdo a Justica publica vem denunciar fulano de tal, é
interessante como o Ministério Publico tem esse vinculo operacional
orgdnico, visceral com a imparcialidade. Ele ndc pode, jamals, ser
confundido com um raivoso d6rgdo de acusacdo. O Ministério Publico
ndo tem compromisso com essa acritica ou raiveosa acusagdo.

Agora, em matéria penal, o Ministério Publico nado pode
atuar binariamente como acusador e como custas iuris; o0s papéis ndo
podem ser confundidos, porque as zonas de uma e de outra atuag¢do sao
por demais ténues, imprecisas, vagas, e, portanto, perigosas.

N3o se sabe guando o Ministério Publico atua como
6rgdo de acusagdo e como orgdo custeador de todo o ordenamento
juridico. A ponderacdo Jjuridica, que se had de fazer aqui, a
hermenéutica da ponderacdo sé pode ser resolvida em favor da
liberdade. Liberdade individual, servida pelo devido processo legal.
0 devido processoc legal de que fala o eminente Ministro Cezar

Peluso, a servico, especificamente desse valcer fundamental, desse

protoprincipio da liberdade individual. E essa ponderacdo
hermenéutica em prol da liberdade, no fundo - disse bem o Ministro
Eros Grau -, resgata a ldégica elementar das coisas. A defesa tem de

falar por ultimo, sendo ndo & defesa. A defesa pressupde um ataque.
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Quem ataca tem precedéncia ldégica na ordem dos acontecimentos, na
ordem da conduta. 86 se fala de defesa em fun¢do do ataque; sé se
fala de reacdc em funcdo de acd3o; sbé se fala de contrabater em
funcdo de uma agressdo; alguém bate e alguém vai contrabater, vail
reagir. Entdo, €& elementar, em processo penal, que o Odérgdo de
acusacdo fale primeiro e os advogados de defesa falem por ultimo.

0 Ministro Erog Grau resgatou, para mim, essa ordem
elementar das coisas. Na Literatura aprendemos muito, como também na
Filosofia, a fazer as li¢des de casa a partir da légica elementar
das coisas, a partir do significado das palavras.

Nao sé acompanho o voto do eminente Relator como louvo
0 seu primoroso voto. Disse bem o Ministro Marco Aureélio, gue
sinaliza, aqui, um marco na vida desta nossa Casa de fazer destino.

XXXXX
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VoTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhora Presidente,
também accocmpanho o voto do eminente Relator.

Tenho me perguntado sobre gual deve ser o etos da
atuacdo de uma Corte como o Supremc Tribunal Federal em um pais como
0 nosso. A pergunta ndo & certamente muito simples e devera ser
respondida de forma parcial. Parece-me inequivoco que, entre esses
desideratos, a razdo de ser desta Corte hd de estar certamente na
protecdo dos direitos e garantias individuais e ndo apenas no seu
aspecto formal.

A Constituic8o de 1988, como ja destacado, ampliou
significativamente o direito de defesa, o direito do contraditdrio
em vAarias passagens do texto constitucional, a partir do art. 5%,
incisos LIV e LV; falamos aqgui até numa concorréncia de direitos
fundamentais. E, na verdade, é o texto constitucional que mais deu
atenc@o a esses direitos e garantias de cardter processual. Metade,
praticamente, do elenco dos direitos e garantias fundamentais
constantes do art. 5¢ diz respeito exatamente a esses direitos de
cardter processual, ou processual penal, ou garantias bdsicas do

processo penal.
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H& muitc vem a doutrina - tenho destacado -
enfatizando que o direito de defesa nd3c se resume a um simples
direito de manifestacdo no processo. Efetivamente, 0O que o
constituinte pretende assegurar - esse ja era o pensamento de Pontes
- é uma pretensdo a tutela juridica. Observe-se que ndo se cuida,
sequer, de uma inovac¢do doutrindria ou Jjurisprudencial. J& o
classico Jodo Barbalho, nos seus comentdrios a Constituicdo de 1891,

asseverava:

"Com a plena defesa sdo Incompativeis, e,
portanto, inteiramente, inadmissiveis, 0S processos
secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou O
depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes
inafiancdveis na auséncia do acusadec ou tendo-se dado a
producdo das testemunhas de acusa¢do sem ao acusado se
permitir reinquiri-las, a IiIncomunicabilidade depois da
denuncia, o© juramento do réu, o Iinterrogatdrioc dele sob
coagdo de qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou
capciosas. " (Constituicdo Federal Brasileira -
Comentdrios, Rio de Janeiro, 1902, p. 323).

Ndo € outra a avaliagdo do tema no direito
constitucional comparado. Apreciando o chamado "Anspruch
auf rechtliches GehSr" (pretensdo & tutela juridica) no
direito alemdo, assinala o Bundesverfassungsgericht que
essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestacgdo e
o direito de informacdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito de ver os seus argumentos contemplados
pelo ¢6rgdo incumbido de julgar (Cf. Decis@8o da Corte
Constitucional alemd8 -- BVerfGE 70, 288-293; sobre o
assunto, ver, também, Pieroth e Schlink, Grundrechte -
Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich,
Gusy, Christoph, Einftuhrung in das Staatsrecht, 3=,
edi¢do, Heidelberg, 1991, p. 363-364).

Dai afirmar-se, correntemente, gue a pretensdo
a tutela juridica, que corresponde exatamente & garantia
consagrada no art. 52 LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos:

1) direito de informacédo (Recht auf
Information), que obriga o &érgdc julgador a informar a
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parte contrdria dos atos praticados no processo e sobre os
elementos dele constantes;

2) direito de manifestacdo (Recht auf
Ausserung), que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos
fdticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados
(Recht auf Berticksichtigung), que exige do Jjulgador
capacidade, apreensdo e isencdo de dnimo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as raz8es apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink,
Grundrechte -Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. Z281;
Battis e Gusy, Einfiihrung in das Staatsrecht, Heidelberg,
1991, p. 363-364; Ver, também, Dirig/Assmann, in: Maunz-
Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, n® 85-99).

Sobre o direito de ver ©0s seus
argumentos contemplados pelo J6rgdo julgador (Recht auf
Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever
do juiz ou da Administracdo de a eles conferir atenc¢do
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo soé o
dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como
também o de considerar, séria e detidamente, as razbes
apresentadas (Erwdgungspflicht) (Cf. Dirig/Assmann, 1in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n®
97) .~

Quando essa qgquestdo se coloca agqui - e isso ja o
demonstrou cabalmente o eminente Relator e os votos que o seguiram-,
nds temos exatamente a manifestacd3o do direito ao contraditério e a
ampla defesa negsa ultima vers8o, direito de ver os seus argumentos
considerados de forma adequada, na ordem adeguada, tendo em vista,
inclusive, a igualdade de armas gque supdem o contraditdério e a ampla
defesa.

Com essas brevissimas consideragfes, acompanhe e louvo

o magnifico voto do eminente Relator.
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Obs.: Texto sem revisdo ($ 4° do artigo 96 do RISTF)
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, em
processc penal, € norma basica, sob o Aangulo da fala, o]
pronunciamento da defesa apdés o da acusagdo. A razdo de ser, ndo
bastasse a sabedoria popular gquanto ao riso, mostra-se unica: a
possibilidade de a defesa refutar o que veiculado pelo Estado
acusador.

0 que houve na espécie? 0 julgamento de um recurso
interposto pelo Ministério Publico. E, entdo - a partir de dualidade
que, a meu ver, ndo pode prevalecer, considerados os valores
envolvidos, ante a regra bdsica a que me referi, ou seja, a atuacgédo
do Ministério Publico, do 6rgdo do Ministéric Publico, do integrante
do Ministério Publico, como parte ou como fiscal da lei -, chegou-se
a conclusdo, na assentada, de que agquele que jd teria inclusive uma
posicdo mais favordvel, porque sentado a direita da Presidente ou do
Presidente da sessdo, poderia falar por ultimo. E viria a falar, até
mesmo presente a indivisibilidade do Ministério Publico, ndo em prol
das contra-razdes ao recurso interposto, mas a favor da prevaléncia
das razdes veiculadas nesse recurso, visando a reforma do que
decidido na origem no que fora favoravel a acusacdo.

A meu ver, houve inversdo contrdria a principio -

repito - bédsico do processo penal, do devido processo le

principio segundo o qual a defesa deve falar por ultim
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dngulo do prejuizo sofrido, nada melhor para demonstra-lc do que ©
provimento do proéprio recurso, reformando-se o que decidido pelo
Juizo no que favordvel ao acusado.

Acompanho o0 relator no voto prolatado, concedendo a
ordem para, a partir do desfazimento do acdérddo proferido pela Corte

de origem, vir a ocorrer novo julgamento do recurso em sentido

estrito, ouvindo-se, em primeiro lugar, o Ministério dlico, sem

potencializar a feigdo que ele tem, e normalmente gm prol da

sociedade, de fiscal da lei.
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EXTRATO DE ATA
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PROCED.: SAO PAULO

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

PACTE. (S): PAULO FRANCISCO DA COSTA AGUIAR TOSCHI
PACTE.(S): SERGIO ANTONIQ BERTUSSI

IMPTE. (S): ARNALDO MALHEIROS FILHO E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Depois do voto do Ministro-Relator
deferindo o© pedido de habeas corpus, o Jjulgamento foi
suspenso em virtude de pedido de wvista formulado pelo
eminente Ministro Joaquim Barbosa. Falou, pelos pacientes,
o Dr. Arnaldo Malheiros Filho e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Mario José Gisi. Ausente, justificadamente,
neste 3julgamento, o Senhor Ministro Eros Grau. 2* Turma,
21.11.2006.

Decigdo: A Turma, por votagdac unanime, acolhendo
proposta do Ministro Joaquim Barbosa, deliberou submeter ao
Plenario do Supremo Tribunal Federal o julgamento da

presente causa. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Eros Grau. 2* Turma,
13,11.2007.

Decisao: O Tribunal, por unanimidade e nos
termos do voto do relator, concedeu a ordem em favor do
paciente Sérgio Anténio Bertusssi e julgou preijudicadeo o
pedido quanto ao paciente Paulo Francisco da Costa Aguiar
Toschi, por decurso do prazo prescricional. Ausente,
licenciado, o© Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falaram,
pelos pacientes, o Dr. Arnaldo Malheiros e, pelo Ministério
Piblico Federal, o Procurador-Geral da Repiblica, Dr.
Anténic Pernando Barros e Silva de Souza. Presidiu o
julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenéario,
20.02.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen
Gracle. Presentes a sessdo os Senhores Ministros Celso de

- Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos

STF 102002

Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e
Menezes Direito.

Procurador-Geral da Repablica, Dr. Anténio
Fernando Barros e Silva de Souza.

.

/J Luiz’ Tomimatsu
Secretario
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