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RESUMO: A tematica in quaestio esta sedimentada em base so6lida, todavia vizinha
a terreno arenoso.Dada sua complexidade, na justa medida em que muitos ramos do
Direito serdo algados; assim verificando as nuancias do judiciario no tempo, e com a
humanidade, poder-se-a com eficacia, destreza, e sabedoria apontar uma alternativa
ao atual sistema Judiciario Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; teoria geral do processo; teorias
explicativas; Principios constitucionais — Principio do Contraditério; Tribunais.

ABSTRACT: The topic in quaestio is based upon solid ground, in spite of being also
located nearby sandy land. Due to its complexity, many areas of Law are concerned,
therefore, it is possible for one to verify the subtleties of the Judiciary across time.
Humanity may with certainty, skill and wisdom point out to an alternative to the
current Brazilian Judiciary system.

KEYWORDS: Constitutional Law; General procedural theory; concerned theories;
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RESUME: Lethene in quaestio, est s'appine sun une base olide, et également prode
dan terrain sableux. Vuc son complexe, dans la nesure que beaucrip de branches
du Droit front étudies; ainsi vérificant les nuances de la justice dans le temp, e
anee |'humanité, nous pourrous avee efficacité, destérité e sagesse cruposer une
alternative pour le systéme actuel de la Justice Brésilienne.
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Zeus enviou Hermes com o objetivo de dar aos homens

pudor e justica, a fim de que construissem cidades e estreitassem
os lagos comuns de amizade. Hermes, ap0s receber esta ordem,
perguntou a Zeus como deveria dar aos homens o pudor

e a justica, e se as distribuiria como Epimeteu havia

distribuido as artes; porque eis aqui como foram

estas distribuidas: a arte da medicina, por exemplo,

foi atribuida a um homem so, que a exerce

para uma multiddo de outros que ndo a conhecem,

e 0 mesmo sucede com todos os demais artistas. Bastara,

pois, que eu distribua igualmente pudor e justica

entre um pequeno nimero de pessoas, ou que os reparta

entre todos indistintamente? Entre todos, sem duvida,
respondeu Zeus; € preciso que todos sejam participes,

porque ao se entregar a um pequeno nimero, como foi feito
com as demais artes, nunca havera nem sociedades nem povos.
(PLATAO, 1996, p. 114).

1. Consideracoes iniciais

Insta-nos como intréito, embora de todos os estudiosos do Direito ja por demais
sabido, trazer a baila alguns dos principios basilares do regime democratico que
se consubstanciam, entre outros, no principio da igualdade das partes, da ampla
defesa e, em principal, como constou do titulo — o principio do contraditorio e da
isonomia, ou seja, igualdade das partes em todos os atos e fases processuais.

O principio do contraditdrio figura como um dos mais importantes no processo
acusatorio, garantia constitucional que assegura a ampla defesa do acusado,
conforme expresso inclusive na Carta Maior (art. 5°, LV). Segundo tal principio o
acusado goza do direito de defesa sem restri¢des, repita-se —sem restri¢des — em todo
processo, destarte, deve estar assegurada a igualdade das partes. Como ja apregoava
o mestre Almeida (1973, p. 86-87), abordando o principio do contraditério no
processo penal:

A verdade atingida pela justica publica ndo pode e ndo
deve valer em juizo sem que haja oportunidade de defesa
ao indiciado. E preciso que seja o julgamento precedido
de atos inequivocos de comunicagdo ao réu: de que vai ser
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acusado; dos termos precisos dessa acusagdo; e de seus
fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario também
¢ que essa comunicagdo seja feita a tempo de possibilitar a
contrariedade: nisso estd o prazo para conhecimento exato
dos fundamentos probatdrios e legais da imputagdo e para
a oposicdo da contrariedade e seus fundamentos de fato
(provas) e de direito.

Corolariodo principio daigualdade, aisonomia processual obriga que a parte contraria
seja também ouvida, em igualdade de condi¢des e também de oportunidades. Em
outras palavras: se determinada parte se manifestou, seguidamente a parte contraria
ou ex-adversa devera ter a possibilidade de também manifestar-se nos autos. Assim,
a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de contraria-
los sdo os limites impostos pelo contraditorio a fim de que se concedam as partes
ocasido e possibilidade de intervenc¢do no processo, apresentando provas, oferecendo
alegacdes, podendo, ainda, ao menos rebater o que foi dito em seu desfavor.

Feitas essas consideracdes preliminares e adentrando no tema propriamente dito
(lesdo aos principios do contraditorio e da isonomia), insta-nos desde ja mencionar,
fato que ndo ¢ de ninguém desconhecido, que nos processos criminais, apos a
prolacdo da sentenca em 1?. Instancia, havendo, por ébvio recurso, apos as razoes e
contra-razdes das respectivas partes envolvidas (art. 601, CPP), nos termos do artigo
602, do Codigo de Processo Penal, os autos, ap6s ascender a instancia superior, sao
remetidos & Procuradoria da Justica para a sua devida (ou indevida, como se verd)
manifestacdo (art. 610, CPP). Nos dizeres do artigo 610, parte final do CPP, apos
essa etapa ¢ que os autos serdo remetidos ao relator, para designagao, pela respectiva
camara, de dia para julgamento.

Poisbem, quem desconhece que o Procurador de Justi¢a, quando de sua manifestacao,
ndo raras vezes, acrescenta, enxerta, até mesmo insere novas citagdes de doutrina e
jurisprudéncia as razdes e contra-razdes do Parquet de 1* Instancia? Hé casos que
conhecemos, nos quais ele até ainda inova as teses expostas em instancia primeva,
muitas vezes partindo para a exacerbacdo. Em principio, poderiam pensar alguns
que tal manifestagdo do Procurador de Justica seria aceitavel, afinal é o 6rgdo
acusador que estd com a palavra. Entretanto, ndo nos parece correto, aqui usando
um eufemismo, pois na verdade nos afigura como inexoravelmente injusto e ilegal,
que ndo seja possibilitada a defesa qualquer oportunidade para manifestar-se sobre
a inovagao ou o acréscimo aposto no corpo acusatorio, em detrimento do réu.

Que desde ja ndo se argua que poderia perfeitamente o réu, por meio de seu

procurador constituido, se desejasse, proceder a sustentacdo oral, quando poderia
rebater o que passamos, doravante, a denominar de acréscimos acusatorios, apostos
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pela Procuradoria de Justiga. No entanto, ndo é também desconhecido de ninguém
que a maioria dos réus ndo dispde de recursos financeiros para contratar um advogado
para desenvolver sua defesa, sendo via de regra designado advogado dativo para
tal mister. Ndo é também desconhecida de ninguém a caréncia de defensores nos
Estados da Federagdo para proceder a defesa e muito menos realizar a manifestagdo
ou sustentacdo oral na instdncia ad quem. Assim, somente os réus e acusados
que tenham como parceiro o niquel e a prata, é que terdo condigdes de contratar
um profissional para o rebatimento do que fora acrescido em seu desfavor pelo
Procurador de Justi¢a que atua em grau de recurso no feito. Desejamos consignar
que uma Unica vez, durante nossa atuagdo junto ao Poder Judiciario, pudemos
verificar que um Procurador de Justi¢a, o unico em sua manifestagdo, assim se
pronunciou, in verbis:

Inicialmente, peco venia ao nobre Relator para tecer alguns
comentarios a respeito de nossa visdo acerca da intervengio
da Procuradoria de Justica nos recursos de apelacdo e nos
recursos em sentido estrito.

A nosso aviso, a manifestagdo do Procurador de Justica em
segunda instancia, se contraria ao réu, fere os principios
constitucionais do contraditério e da igualdade entre as
partes. (Apelagdo n°® 446.123-2 — TIMG. Procurador de
Justica Marco Antonio Lopes de Almeida)'.

De louvar-se, pois, tal iniciativa.
2. O Parquet e o seu munus no feito criminal

Fato ¢ que o crime lesa ndo apenas direitos individuais, mas sociais também, pois
perturba as condi¢des da harmonia e estabilidade, sem as quais ndo ¢ possivel a
vida comunitaria. Entretanto, incumbe ao Estado — que ¢ um meio ¢ ndo um fim —a
consecu¢do do bem comum, que ndo conseguiria alcangar se o Estado ndo estivesse
investido do jus puniendi, do direito de punir o crime, que é o fato mais grave que o
empece na consecugdo daquela finalidade. Consequentemente deve o Estado, além
do jus puniendi, dispor de outro direito que vai realizar aquele: € o jus persequendi
ou jus persecutionis (direito de agdo), que, por assim dizer, realiza o jus puniendi.

Assim, o processo, como procedimento, €, pois, o conjunto de atos legalmente
ordenados para apuragdo do fato e da autoria, bem como para exata aplicagdo da lei.
O fim ¢ este: a descoberta da verdade, o meio (NORONHA, 1990.). O Ministério
Publico é o drgdo estatal da pretensdo punitiva. Como a aplicagdo do direito de

! No mesmo sentido, ver Cruz (RT 737/491).
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punir depende de julgamento prévio, existe esse orgdo para deduzir a pretensido
punitiva em juizo, por meio da acusagdo, e também para orientar e ter proeminéncia
em toda a persecucao penal (MARSICO, 1915, p.150).

No processo penal o Ministério Pablico é parte, como senhor que é da agdo: propde-
na, enumera e fornece as provas, luta ¢ porfia para o triunfo final da pretensao punitiva,
que sera proclamado pelo juiz contra o acusado. Participa, pois, do juizo — acutum
trium personarum — em que existem autor, réu e juiz (NORONHA, 1990). Sobre a
instituigdo Ministério Publico, sempre oportuno recordar o ensinamento de Marques:

O Ministério Publico, por sua vez, integra a relagdo processual
armado de direitos subjetivos correlacionados com a fungio
que lhe seja dado exercer no desenrolar do procedimento.
Quer como autor, quer como fiscal da lei, esse 6rgao estatal
se encontra em face da norma processual, ora na posicdo
ativa de quem exige o cumprimento de imperativos juridicos
em prol dos interesses que encarna, ora na de sujei¢do
passiva a outros imperativos da mesma natureza. Também
0 Ministério Publico, por isso mesmo, ¢ titular de direitos
subjetivos processuais, que se configuram segunda a funcdo
que lhe é conferida na relagdo processual. (MARQUES,
1965, p. 289).

Niao desconhecemos as prerrogativas do Parquet, todavia, contemporaneamente,
considerando que na Republica Federativa do Brasil vige o Estado Democratico
de Direito? (artigo 1° da CF/88), ao nosso aviso, sua manifestagdo na segunda
instancia do Poder Judiciario, sem que seja de igual modo possibilitada a Defesa,
enseja pelo menos uma discuss@o.

A proposito, a Carta Magna de 1988, a Constitui¢ao Cidada, incorporou o principio
do devido processo legal, que remonta a Magna Charta Libertatum de 1215, de
fundamental importancia no direito anglo-saxao.

Desde a Revolugdo de 1789, o regime constitucional é associado a garantia dos
direitos fundamentais. Ndo ¢é ocioso recordar que a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (art. 16) condicionou a protegdo dos direitos individuais a
propria existéncia da Constitui¢ao (FERREIRA FILHO, 1986).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo X1, n° 1, garante:

2 Anote-se que o Estado Democratico de Direito, conformado pela Constitui¢do de 1988, é um Estado de
Justica Social. Com efeito, constituem seus fundamentos a soberania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico. (CARVALHO, 2007).
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[...] todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a
sua defesa.

Ora, dos mais importantes no processo acusatorio € o principio do contraditoério (ou da
bilateralidade da audiéncia).Trata-se de garantia constitucional que assegura a ampla
defesa do acusado (art. 5°., LV). Mirabete (1994), sobre a quaestio, assinala que:

O acusado goza do direito de defesa sem restrigdes, num
processo em que deve estar assegurada a igualdade das
partes. [...]

Corolario do principio da igualdade perante a lei, a isonomia
processual obriga que a parte contraria seja também ouvida,
em igualdade de condicdes (audiatur et altera pars). A ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de
contraria-los sdo os limites impostos pelo contraditorio a
fim de que se conceda as partes ocasido e possibilidade de
intervirem no processo, apresentando provas, oferecendo
alegacdes, recorrendo das decisoes, etc.

3. O Contraditério e a manifestacio do Ministério Publico na 2* Instincia

O contraditdrio ¢ a propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugao
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacdo cabera
igual direito de defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor se lhe
apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela feita
pelo autor (MORAES, 2007).

Hoje, na apelagdo comum, subindo os autos ao juizo ad quem, irdo eles com vista
ao Ministério Publico de segunda instancia, pelo prazo de dez dias, e em seguida
— ¢ claro — aos atos preliminares do recebimento do processo no tribunal, respectivo
registro e outros mais (MARQUES, 1965).

Nos recursos em sentido estrito, com excecdo do de habeas corpus, e nas apelacdes
interpostas das sentencas em processo de contraven¢do ou de crime a que a lei
comine pena de detencdo, os autos irdo imediatamente com vista ao procurador-
geral, pelo prazo de cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo, ao relator,
que pedira designacdo de dia para o julgamento (artigo 610 do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro).
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Se o requerimento ndo foi indeferido in limine, abrir-se-a vista dos autos ao
procurador-geral, que dara parecer no prazo de dez dias. Em seguida, examinados
o0s autos, sucessivamente, em igual prazo, pelo relator e revisor, julgar-se-a o pedido
na sessdo que o presidente designar (pardgrafo 5° do artigo 625 do Codigo de
Processo Penal Brasileiro).

Assim é que o imortal e sempre lembrado professor Marques (1965, p.253)
ensinava:
[...] Segundo nos parece, o texto mencionado sé se afina
com os principios de nosso processo penal se for entendido
em termos restritos. O procurador — geral deve ter vista dos
autos, ndo para neles oficiar, e sim para tomar conhecimento
da causa e acompanhar seus tramites no juizo ad quem.

Com efeito, a vista ¢ aberta a Procuradoria-Geral de Justi¢a para que o Procurador
verifique a pertinéncia de se fazer sustentacdo oral da acusagdo, coloque-se a par
das questoes debatidas no recurso e, caso se requeira intervengao nos debates orais
do processo para responder a defesa, encontre-se apto a propugnar pela condenagao
do acusado.

4. Jurisprudéncias

A Corte Constitucional Brasileira, STF ja teve a oportunidade de tratar da quaestio
que nao ¢ singela:

I — O recorrente foi condenado a 3 meses de detengdo,
com convolacdo em multa, por difamagdo (Lei 5.250/67,
art. 21, caput). O Ministério Pablico, que falou por altimo
lugar, opinou pela condenagdo. Como o querelado ndo
pode manifestar-se depois, argiiiu a nulidade do processo
a partir dai, pois violado teria ficado o devido processo
legal na modalidade da ampla defesa. II — O art. 45, IV, da
Lei de Imprensa abre prazo para que o autor e réu falem
seguidamente. No art. 40, paragrafo 2°, II, determina seja
ouvido o Ministério Publico. Como o Parquet se manifestou,
ainda que como custos /egis, contra o querelado, cabia ao juiz,
sob pena de violagdo ‘material do devido processo legal, ter
dado oportunidade ao ora recorrente para que ele rebatesse
as argumentacdes ministeriais. Invocagdo do disposto no
paragrafo 2°. do art. 500 do CPP. III — Recurso provido. (STF,
RHC 4457, Relator Ministro Adhemar Maciel, 6*. Turma,
julgado em 13.n0v.1995, DJU 24.jun.1996, p. 22.810)
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5. Doutrina no Direito comparado

No direito alienigena em Portugal, o tema foi objeto de questionamento no Tribunal
Constitucional. Carvalho (2007), comentando o artigo 416 do novo Coédigo de
Processo Penal de Portugal de 1988, correspondente ao artigo 664 do CPP de 1929,
leciona que:

[...] cumprird ao MP no tribunal superior apor o seu visto
ou emitir o seu parecer, o qual ndo estd vinculado pela
motivagdo ou pela resposta do Ministério Publico emite o
seu parecer, podendo suscitar quaisquer que se lhe oferecem
como cabidas para a decisdo e devendo, logicamente, seguir
a ordenag@o estabelecida nas alineas do no. 2 do art. 417; em
casos que se afigurem de extrema simplicidade apora o visto
no processo.

Anorma do art. 664 do CPP de 1929, reproduzida pelo art. 416
do CPP de 1987, quando interpretada no sentido de conceder
ao Ministério Publico, para além ja de qualquer resposta
ou contrapartida da defesa, a faculdade de trazer aos autos
uma nova e eventualmente mais aprofundada argumentagao
contra o recorrido, ¢ lesiva dos principios consagrados no art.
32,ns.1e5daCRP.

Rodrigues (1990, p.122), outro lusitano, asseverou que:

Relativamente a tramitagdo do recurso, o Cédigo mantém
a vista inicial ao Ministério Publico emitir parecer no
tribunal superior foi objecto de recente apreciacdo pelo
Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade. Por acorddo de 6 de maio p.p. (1987), o
Tribunal considerou inconstitucional o art. 664 do Codigo de
Processo Penal (de 1929), que continha a mesma redagéo do
atual art. 416). Se bem compreendemos, na decisdo deste Alto
Tribunal, alias excelentemente fundamentada, a linha — for¢a
da argumentagao reside mais na violag@o do contraditorio que
do principio de igualdade de armas. Qualquer que seja o rigor
da decisdo, ela parece ter ido além da inten¢do do Tribunal.
Nao se afigura passivel de censura constitucional o Ministério
Piiblico ter vista do processo. E uma via processual legitima
de transmissdo dos autos. A outra (notificagdo e confianga do
processo) ¢ estranha a posi¢do do Ministério Publico como
orgdo de justica.
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6. Conclusao

A filosofia do direito pretende pensar com o rigor do pensamento cientifico. Pretende
ser considerada uma “ciéncia do direito”. Para tanto, elude uma tarefa hermenéutica
sumamente interessante: interpretar as construgdes fantasticas do direito penal.
Porém, ao mesmo tempo, também elude uma incumbéncia ética: a reflexdo sobre as
conseqiiéncias dessas construgdes para o ser humano que as sofre (MESSUTI, 2003).

Jesus (1993) anota que

[...] é inegavel, diz o Ministro José Celso de Mello Filho, que
o Promotor de Justi¢a detém parcela da autoridade emanada
do Estado, razdo pela qual os seus atos serdo passiveis de
controle e de correcdo judiciais quando afetados pelos vicios
da ilegalidade ou do abuso de poder.

O principio do contraditério, diz Millar (1945, p. 47), “[...] é inseparavel da
administracdo de uma justica bem organizada e encontra sua expressao na parémia
romana do audiatur et altera pars, pois o juiz deve ouvir ambas as partes para poder
decidir e julgar”.

Assim, temos como reluzente que o ordenamento juridico patrio deve prever, no
minimo, que “[...] as partes devem ser postas em condi¢des de se contrariarem”,
sob pena de ferir o principio do contraditério. E, com a auséncia deste, ndo ha o
devido processo legal.

Finalmente, ndo raras vezes, como ja salientado alhures, o Procurador de Justiga
em sua manifestacdo na segunda instancia, trazendo novos arestos jurisprudenciais,
entendimentos doutrinarios ¢ mesmo novos argumentos, induz a Camara Criminal ao
aumento da pena, bem como ainda a negar provimento a apelagdo manejada pelo réu.

Com a permissa venia, em respeito aos principios ora debatidos, entendemos que se
deva pensar em uma etapa, uma fase a ser deferida a defesa, propiciando, quica, ao
menos que se proceda a intimagao da parte ex adversa, para fazer a contra oposi¢ao
ao que foi, em nosso entender, indevidamente acrescido, alongado, ou seja, o que
denominamos de acréscimos acusatorios; e, em caso de tratar-se de réu pobre,
portanto sem recursos financeiros, como via de regra, deve-se possibilitar, em
respeito ao principio do contraditdrio, da igualdade, etc., que a Defensoria Publica se
manifeste a respeito. E o minimo que se poderia esperar de um Estado Democrético
de Direito, onde haja Justi¢a e vigorem principios basilares da Constituicdo, tais
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quais o contraditorio e a isonomia. Ne Sutor ultra crepidam.’
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