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Verdadeiro leading case acerca do tema, no julgamento
do HC n© 87.926-SP (Relator Ministro Cezar Peluso,
Plenario, julgado em 20.02.2008, publicado no DJ em
25.04.2008), em que se debatiam procedimentos
havidos em acao penal publica, decidiu-se que, em
caso de haver recurso exclusivo da acusacao, o
representante do Ministério Publico, mesmo que na
qualidade de custos legis (para o e. Relator, o Ministério
Publico € sempre parte na acado penal, em qualquer
grau de jurisdicdo), deve se manifestar na sessao de
julgamento antes da sustentacao oral da defesa, como
forma de concretizar o principio do devido processo legal,
a cujo ambito pertencem as garantias da ampla defesa e,
especialmente, do contraditério (art. 5°, LIV e LV, CF).
Além disso, definiu-se que o direito de a defesa falar por
ultimo na situacdo concreta (recurso exclusivo da
acusacao) era imperativo que decorria do proéprio
sistema e que eventual inversdo na ordem acarretaria
(necessariamente) prejuizo a plenitude da defesa.
Reconheceu-se, portanto, naquela situacao, que o
disposto no paragrafo uUnico do art. 610 do CPP viola o
devido processo legal.

Do que se compreende do voto do eminente Relator,
Ministro Cezar Peluso, defendeu sua Exceléncia (o que
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nao estava em pauta no julgamento do caso concreto,
pois a discussdo era a ordem de sustentacdo quando
houvesse recurso exclusivo da acusacao) que

“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” (p. 7 do voto).

Enfatizou, em seguida, que entende que

“fere, Iigualmente, as garantias da defesa todo
expediente que impeca o0 acusado de, por meio do
defensor, usar a palavra por ultimo, em sustentacao oral,
sobretudo nos casos de julgamento de recurso exclusivo
da acusacao” (p. 8 do voto).

Cremos estar acertada a decisdo quanto a conclusao no
sentido de que, no caso concreto, a sustentacao oral
deveria ser feita primeiramente pelo Ministério Publico,
mesmo quando, eventualmente, ndo se defendesse a
tese objeto do recurso acusatorio (Principio da
Independéncia Funcional — art. 4° da LC 75/93 e art. 1°,
paragrafo Unico, da Lei 8.625/93). Nao nos restam
davidas: a luz de uma Constituicdo garantista (ha
verdadeira concepcao e acepcao do termo, buscada na
origem dos ensinamentos de Ferrajoli), quando se
tratar de recurso exclusivo da acusacao, o
contraditorio imp0e que a defesa fale por ultimo, como se
da no curso normal do processo penal até ser exarada
deciséao (seja em primeiro grau, seja nos tribunais).
Compreendemos que o principio do contraditério — mais
ele que a propria invocacdo do principio da ampla
defesa — pressupbe exatamente seja garantida a defesa
a possibilidade de rebater as teses acusatorias. E, para
rebater, a cronologia €& Obvia: deve falar por udltimo.
Claro: se no curso do processo penal houver alguma
inversdo da ordem dos atos, ha se analisar se a inversao
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efetivamente importou em prejuizo (notadamente) a
defesa.

Ulteriormente, referido entendimento restou também
sufragado pelo Superior Tribunal de Justica, que, embora
nao reconhecendo nulidade no caso concreto, reafirmou:

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ALEGADA
VIOLACAO AO ART. 619 DO CPP. INOCORRENCIA.
APELACAO INTERPOSTA PELA DEFESA.
SUSTENTACAO ORAL. INVERSAO DA ORDEM
CRONOLOGICA. SUMULA 284 DO PRETORIO EXCELSO E
SUMULA 07 DESTA CORTE. PRECEDENTE DO PRETORIO
EXCELSO. PRERROGATIVA DA DEFESA DE SE
MANIFESTAR POR ULTIMO. [...] IV - Em consonancia
com recente entendimento firmado pelo Pretdrio Excelso
(HC 87.926/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso), o
pleno exercicio do contraditdrio assegura a defesa
O uso da palavra por ultimo, no caso de realizacao
de sustentacao oral. Recurso especial nao conhecido.”
(Recurso Especial n. 966.462/RJ, Relator Ministro Félix
Fischer, 52 Turma, unanime, julgado em 07.08.2008,
publicado no DJ em 10.11.2008)

E de se ver que, pela ementa, o Superior Tribunal de
Justica parece ter ido além do que firmado no
precedente invocado. Salvo melhor juizo, deflui que o
STJ acabou reconhecendo que sempre o Parquet devera
falar por ualtimo. Como, de modo reiterado, sera dito aqui
(porque, parece, os tribunais ja de algum tempo
estao se vinculando muitas vezes mais a ementa
gue ao que efetivamente decidido ou diante das
peculiaridades do caso concreto), no julgado do STF,
em nossa leitura, o0 Unico voto que defendeu
explicitamente a necessidade de sempre o Ministério
Publico falar primeiro foi o do relator, Ministro Peluso.
Nenhum dos demais integrantes do julgado na Corte
Suprema aderiu a tal posicionamento, muito menos foi
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objeto de deliberacdo (uma vez que, como dito, a
cognicao do caso concreto impunha limites: tratava-se de
caso em que o0 recurso era exclusivo da acusacdo).

Frisando-se haver total concordancia com as conclusoes
da Corte Suprema para 0O caso concreto antes
mencionado, mister destacar que se ousa discordar dos
argumentos do voto-condutor no sentido de que o
Ministério Publico devera falar sempre antes da defesa
(embora, reitere-se, esse nao fosse o tema posto em
debate no caso, em que se discutia a ordem da
sustentacao oral quando houvesse recurso exclusivo
da acusacao). Em nossa compreensao, ao menos da
leitura da integra do julgado, nenhum dos demais votos
proferidos naquela assentada assentou explicitamente tal
linha de raciocinio.

De qualquer forma, com todas as vénias, assim nao nos
parece a melhor hermenéutica, a adotada pelo ministro
Relator, como formula genérica para a questao ora em
debate. Consta do voto do relator que “o direito de a
defesa falar por dltimo decorre, alias, do proprio sistema
normativo como se vé, sem esforco, a diversos preceitos
do Cdédigo 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, s6 depois, a defesa, para requerer
diligéncias complementares (art. 499), bem como para
apresentacao de alegacées finais (art. 500, incs. | e Ill).
A defesa manifesta-se depois do Ministério Publico, ainda
que funcione este apenas como custos legis, o que ocorre
nas acdes penais de conhecimento, de natureza
condenatdria, de iniciativa privada: determina o art. 500,
8 2°, que o Ministério Publico, nesses casos, tenha vista
dos autos depois do guerelante — e, portanto, antes do
querelado”. As premissas sao verdadeiras, nao nos
restam dudvidas. Mas ndo podem levar a conclusdes
automaticas se nao for incluida uma (outra) premissa,
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que pode variar conforme o desiderato do processo
penal. Com efeito, a garantia de a defesa falar por ultimo
decorre como corolario especialmente do contraditério
(também, de certa forma, da ampla defesa) quando
esta em busca, pela acusacdo, de uma pretensao
condenatdria (embora, como bem dito no voto do
Ministro Carlos Britto no precedente em analise, o
Parquet nao pode jamais ser “confundido com um
raivoso orgao de acusacao”, o que justifica o seu
dever de postular a absolvicdo, se assim entender
correto). Mas, se a pretensdo a condenacao for atendida
(e aqui se apresenta a premissa que temos por relevante
incluir no raciocinio silogistico, como uma variante
possivel), eventual ataque a decisdo sera feito pela
defesa (melhor dizendo, em favor da defesa, porque o
Parquet também tem legitimidade e interesse para
recorrer em prol do réu). A pretensdo acusatoria
mediante a observancia do devido processo legal foi
realizada, com a defesa falando sempre por ultimo. Nao
por outro motivo que, corretamente em nossa
compreensao, o interrogatorio (principal meio de defesa)
foi hoje incluido no sistema do CPP como ultimo ato do
processo. Observe-se bem: todas as normas invocadas
pelo e. Ministro Peluso (suas premissas) referem-se ao
procedimento adotado na formacao da culpa em primeiro
grau de jurisdicdo. Tem razdo, no ponto. Até a sentenca,
inviavel se falar em inversao do procedimento, devendo a
acusacao sempre apresentar seus argumentos para
permitir que a defesa, querendo, contra-argumente a
pretensdo persecutdria.(1) Garantir que a defesa fale por
ultimo quando da sustentacdo oral em havendo recurso
exclusivo da acusacao € corolario inafastavel da ampla
defesa. Repete-se: correta a decisdo no caso concreto.

Contudo, a partir das premissas anteriores, foi-se além
(e de forma equivocada, pensamos) ao ponto de restar
plasmado no posicionamento (ao menos do relator) que
regras legais, concatenadas com 0s principios do
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contraditério e ampla defesa, imporiam sempre ao
Parquet falar por ultimo.

Ndo pode ser assim, com o devido respeito. E que, no
momento em que o0 recurso € exclusivo da defesa,
entendemos que n&o se pode mais adotar o0 mesmo
raciocinio até entdo desenvolvido. E dizer: se a pretenséo
estd no desfazimento da decisdao condenatdria, o
ataque (a sentenca) agora € feito (apenas) pela defesa,
nao mais pela acusacdo (mediante a denuncia, acolhida
pelo julgado, total ou parcialmente). A propdsito, o
Ministro Carlos Britto, em seu voto no julgado em
comento, bem apreendeu essa questdo, quando disse
que

“a defesa tem de falar por dltimo, sendo nao é defesa. A
defesa pressupde um ataque. Quem ataca tem
precedéncia loégica na ordem dos acontecimentos, na
ordem da conduta. SO se fala de defesa em funcédo do
ataque; sO se fala de reacdo em funcdo de acado; sO se
fala de contrabater em funcdo de uma agressao; alguém
bate e alguém vai contrabater, vai reagir. Entdo, é
elementar, em processo penal, que o 6rgao de acusacao
fale primeiro e os advogados de defesa falem por
altimo”.

Em nossa interpretacdo, quando o0 recurso for
exclusivo da defesa, sem desbordar em absolutamente
nada do principio do contraditorio, a paridade de armas
(par conditio) impde que, neste caso, o0 Ministério
Publico tenha a oportunidade de contraditar o que
pretende a defesa. O ataque ndo €é mais do titular da
acao penal, mas do réu (ou melhor, em favor do réu),
que nao concorda com a decisdo exarada em seu
desfavor. Noutras palavras, a defesa (ou quem recorre
em seu favor) devera, sim, falar primeiro, porque o que
estd em jogo, nesse momento, € a pretensao exclusiva
da defesa, ndo mais da acusacéao, ja atendida (é verdade
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que de forma provisodria, mas atendida). A pretenséao (a
condenacdo, mesmo que parcial) ndo é mais acusatoria,
mas defensiva (nulidade, absolvicdo ou, se menos,
reducdo da condenacao). Querer que o Ministério Publico
fale sempre antes da defesa em hipotese de recurso
exclusivo da defesa gerara necessidade de o Parquet ter
que adivinhar o que a defesa pretende desenvolver em
sua defesa oral. Nao lhe sera permitido contraditar
nada, mas tentar contraditar com base em meras
conjecturas do que, efetivamente, podera ser dito da
tribuna ou eventualmente colocado no recurso em prol
da defesa (ndo ha se esquecer: a sustentacao oral é
apenas um reforco ao recurso ja posto nos autos).
Uma inversdo logica das coisas, maxima venia. E dar-se
armas diversas para as partes, quebrando a paridade do
(verdadeiro) devido processo legal e em prejuizo da
acusacao (art. 563, CPP).

E verdade que pode acontecer, e seguidamente ocorre (e
esse € 0 ponto gque se pretende explorar a partir do
precedente), que a pretensdo acusatdria seja
acolhida parcialmente, estando para analise em 6rgéao
recursal superior inconformidade de ambas as
partes: da acusacdo e da defesa. Tem-se visto alguns
posicionamentos de tribunais no sentido da aplicacao
guase cartesiana do precedente antes citado (HC n°
87.926-SP) — alias, nao raro isso tem ocorrido, pela mera
repeticao das ementas, sem que se acorra pelo menos
aos fundamentos do debate — no sentido de que,
havendo também recurso do Ministério Publico (qualquer
que seja a pretensdo deduzida) ou entido do assistente
(que atua de forma supletiva), falara sempre o Parquet
primeiro na sustentacao oral perante o julgamento na
Corte recursal. Data venia, novos equivocos, decorrentes
da falha na elaboracdo das premissas e, também, de
falacias interpretativas. Ha muito entendemos como
pertinentes — e aqui reiteramos — 0s ensinamentos de
Laurence Tribe e Michael Dorf,(2) que destacam que o
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intérprete  ndo pode incidir em duas falacias
interpretativas fundamentais (two interpretive fallacies):
a dis-integration e a hyperintegration. Incide-se na
falacia da dis-integration quando se analisa a
Constituicdo (ou a lei stricto sensu) como sendo um feixe
desconectado de principios, valores e regras (dizemos
ainda, como um desdobramento: de seus sentidos). A
hyperintegration se verifica quando o intérprete tem uma
visdao limitada da amplitude do conjunto da obra
constitucional (ou dos fins de seus preceitos),
restringindo-se a compreendé-la como uma rede, porém
sem qualgquer costura, decorrente de nitida postura
reducionista. Os julgados que estao assentando que,
em casos de recursos do Ministério Publico e da defesa,
falara sempre primeiro a acusacdo incidem nas duas
grandes armadilhas argumentativas, com todas as vénias
de estilo.

Prosseguindo, parece-nos que a solucao deva passar pela
compabilizacdo da situacdo sob analise (recursos de
ambas as partes, acusacao e defesa) ao que decidido
pelo Supremo Tribunal Federal (nos Ilimites postos
naquele precedente, dizemos insistentemente).

Ja adiantamos (e depois fundamentaremos) como deva
ser adotado o procedimento: a) em relagcdo ao recurso do
Ministério Publico ou da assisténcia, devera se manifestar
no tribunal, em primeiro lugar, o Parquet, mas limitado a
falar inicialmente s6 sobre esse recurso; b) depois, falara
a defesa, contraditando o recurso do Parquet e
defendendo o seu recurso (a ordem de como fazer,
escolhe a defesa); c) por fim, novamente devera ser
conferida palavra ao Ministério Publico para que se
manifeste unicamente sobre o recurso da defesa. E
dizer: precisa-se garantir o (verdadeiro) contraditorio
em relacdo a pretensdo deduzida pela defesa.

Em caso de haver minimo avanco desses limites para
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além do que previamente estabelecido (limites do pedido
recursal), por qualquer um dos que estejam fazendo a
defesa oral perante o tribunal, devera ser concedida
oportunidade a parte adversa a se manifestar novamente
(como garantia exatamente do principio do
contraditério). Ou seja, se, em sua segunda
manifestacao (propiciada para falar unicamente sobre
o0 recurso da defesa), o Parquet retomar e insistir em
argumentos expostos anteriormente para reafirmar —
mesmo que indiretamente — a pretensdo objeto do
recurso do Ministério Publico (ou do assistente), devera
ser garantido a defesa retorquir uma vez mais O0sS
argumentos na parte em que (indevidamente) avancou a
sustentacao ministerial, que deveria estar limitada a
apenas rebater a pretensdo deduzida no recurso
defensivo. Isso € contraditorio, a0 menos para nos!

Ha& quem sustente que, nesta solucao proposta, haveria
quebra de armas, na medida em que o Ministério Publico
falaria duas vezes. De fato, falaria duas vezes.
Entretanto, falar duas vezes nao significa qualquer
quebra de paridade de tratamento ou de armas, salvo se
o limite que se permite na exegese dos fatos € ver o
namero de vezes (e nadao o qué, nem fundamentos
constitucionais, muito menos o0os motivos) que as
partes falam. Alids, ndo se pode perder de vista que essa
hipotese é muito corriqueira. E o0s exemplos sao
importantes para permitir uma visualizacdo mais rapida
das incongruéncias de certos posicionamentos. Com
efeito, trazendo um a lume, em casos de recurso
exclusivo da acusacado, feita a sustentacao oral pelo
Parquet, traz explicitamente a defesa — da tribuna — fatos
novos que nao foram objetos da argumentacao
expendida no recurso escrito. O que se faz? Permite-se
ao Ministério Publico falar novamente sobre o fato
novo. Falou duas vezes, nem por isso ha nulidade
decorrente de suposta violacdo do devido processo legal.
O que se permitiu foi exatamente fazer valer a
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verdadeira par conditio.

Nessa toada, exigir que o Ministério Publico fale sempre
primeiro (quando houver recursos da acusacao e da
defesa) ai sim € impor 6nus ao Parquet (com verdadeira
inversao processual, incorrendo no que denominamos ha
algum tempo de garantismo hiperbdlico
monocular(3)) de ter que se antecipar (mediante
verdadeiro exercicio de adivinhacdo — e ndo ha outro
termo para utilizar) ao que provavelmente ira dizer a
defesa da tribuna, inconformada com a deciséao na parte
por ela recorrida (sucumbéncia sO sua nesse espectro).
Traz-se exemplo que chega aos limites do paradoxal. E o
exemplo é real, verdadeiro, ja ocorrido. Estavam em
pauta dois recursos perante o tribunal: o da acusacéao,
que pugnhava unicamente pelo aumento de pena-base
(circunstancias do art. 59 do CP); o da defesa, com
inUmeras preliminares de nulidades, provas acerca da
autoria, materialidade, excludentes de ilicitude, inUmeros
topicos. Mais um detalhe (que né&o alteraria nosso
raciocinio, mas que conduz o caso as raias do
surrealismo): o parecer escrito do Ministério Publico (em
segundo grau) era pelo desprovimento da pretensao da
propria acusacao (limitada a discussdo do aumento de
pena, reitere-se). Invocando-se o0 “precedente” do STF,
a Corte Regional obrigou o 6rgao oficiante em segundo
grau que falasse necessariamente primeiro sobre
todos os aspectos, inclusive sobre o recurso da defesa.
Compreendeu-se que a admissao das intervencdes do
Ministério Publico quebraria a paridade de armas. Nao se
disse como haveria a (suposta) quebra de isonomia, mas
assim se impos. Insiste-se: a divergéncia € unicamente
argumentativa. Mas a situacao narrada, em nossa
compreensao, viola diretamente a melhor compreenséao
acerca da interpretacdo harmoOnica dos sistemas
constitucional e legal, implicando diretamente inversao
processual a luz do (verdadeiro) contraditorio, causando
quase que certamente o cerceamento de o Ministério
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Publico poder contraditar o que pretendido pela defesa
(que, em sentido geral, é desfazer o que ja foi acolhido
pela decisdo anterior, com a qual se p0s de acordo o
Parquet). Mais: a prova do prejuizo (art. 563, in fine,
CPP) pela (essa sim) inversao processual (impondo-se o
onus ao Ministério Publico de falar sempre antes e
numa sO vez) é quase impossivel. Verdadeira prova
diabdlica, tdo invocada em favor da defesa, mas que
aqui se apresenta em favor do interesse social,
consubstanciado na necessidade (se for o caso) de
punicdo do agente criminoso mediante o (verdadeiro)
devido processo legal. Ha se deixar uma vez bem claro: o
réu merece ter seus direitos fundamentais protegidos (e
o Parquet € o maior guardido deles, por paradoxal que
possa parecer para alguns), mas ndo ao custo da
violacdo do devido processo legal e da quebra da
paridade de armas.

Como ja antecipado, nenhuma irregularidade haveria em
o Parquet falar primeiro abordando exclusivamente o
recurso do Ministério Publico ou da assisténcia. A defesa
se oportunizaria contraditar a irresignacdo ministerial (ou
do assistente da acusacao, se fosse o caso), fazendo em
seguida a defesa (primeira) do recurso em prol do réu.
Por Jultimo, em verdadeira otimizacdo do principio
constitucional do contraditério, se permitiria ao Ministério
Publico analisar a pretensdo da irresignacdo defensiva
(rebatendo, se for o caso — pois poderia concordar com o
pleito, 0] que nao raro acontece).

Também ja se disse que, em determinadas circunstancias
(casos complexos), as pretensoes recursais (da defesa
e do Ministério Publico) se entrelacariam (notadamente

quando houvesse debate probatorio), impedindo
(digamos assim) uma separacao tao hialina das
pretensbes em  debate. Isso pode acontecer,

efetivamente. Mas sO o0 caso concreto ira revelar. E,
nesses casos, incumbe ao Orgao colegiado julgador
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analisar, topicamente, se na ordem aqui proposta de
sustentacdes houve alguma invasao indevida dos limites
argumentativos. Em havendo, concede-se a palavra a
outra parte. E simples. O que ndo entendemos correto é
que haja um tarifamento da ordem de sustentacao oral
sem que se compreenda a esséncia dos fundamentos
invocados: a ampla defesa e o contraditoério.

Notas

1. Claro: se no curso do processo penal houver alguma
inversao da ordem dos atos, ha se analisar se a inversao
efetivamente importou em prejuizo (notadamente) a
defesa. Exemplo bastante simples (até simplério) a
ilustrar o afirmado: imagine-se a hipdtese em que
testemunha de defesa meramente abonatoria foi ouvida
antes da testemunha de acusacdo. Nao ha se falar em
prejuizo — art. 563 do CPP —, bem como ha se atentar
que nao houve influéncia na apuracdo dos fatos — art.
566 do CPC.

2. TRIBE, Laurence; DORF, Michael. On reading the
Constitution. Cambridge: Harvard University Press,
1991, p. 20. Vide também, dos mesmos autores, a
traducao consolidada na obra Hermenéutica
Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 19-
25.

3. De modo sintético, quando dizemos que tem havido
uma disseminacdo de uma ideia apenas parcial dos
ideais garantistas (dai nos referirmos a um — termo
nosso — “garantismo hiperbdlico monocular”) é
porgue muitas vezes nao se tem notado que nao estao
em voga (reclamando a devida e necessaria protecao)
exclusivamenteos direitos fundamentais, sobretudo os
individuais. Em nossa compreensao (integral) dos
postulados garantistas, o Estado (inclusive o Estado-
Juiz) deve levar em conta que, na aplicacdo dos direitos
fundamentais (individuais e sociais), ha a necessidade de
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garantir também ao cidaddo a eficiéncia e seguranca,
evitando-se a impunidade.
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