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Zeus... enviou Hermes com o objetivo de dar aos homens
pudor e justica, a fim de que construissem cidades e es-
treitassem os lagos comuns de amizade. Hermes, apés rece-
ber esta ordem, perguntou a Zeus como deveria dar aos
homens o pudor e a justica, e se os 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 sé, que a exerce para uma multidéo
de outros que ndo a conhecem, e o mesmo sucede com
todos os demais artistas. Bastard, pois, que eu distribua igual-
mente pudor e justica entre um pequeno nimero de pessoas,
ou que os reparta entre fodos indistintamente? Entre todos,
sem duvida, respondeu Zeus; é preciso que todos sejam
participes, porque, ao se entregar a um pequeno nimero,
como foi feito com as demais artes, nunca haverd nem
sociedades nem povos.’

1 Consideracdes iniciais

Insta-nos como intréito, embora de todos os estu-
diosos do Direito j@ por demais sabido, trazer & baila
alguns dos principios basilares do regime democrético
que se consubstanciam, entre outros, no principio da
igualdade das partes, da ampla defesa, e em principal,
como constou do tftulo, o principio do contraditério e da
isonomia, quer seja, igualdade das partes em todos os
atos e fases processuais.

O principio do contraditério, como sabido, figura
como um dos mais importantes no processo acusatério,
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 restricdes, repita-se — sem
restricdes — em todo processo, dessarte, deve estar asse-
gurada a igualdade das partes.

Como 4 apregoava o mestre J. Canuto Mendes de
Almeida,? 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 pre-
cedido de atos inequivocos de comunicagéo ao réu: de

que vai ser acusado; dos termos precisos dessa acusacdo;
e de seus fundamentos de fato (provas) e de direito.
Necessdrio também é que essa comunicacdo seja feita a
tempo de possibilitar a contrariedade: nisso estd o prazo
para conhecimento exato dos fundamentos probatérios e
legais da imputacdo e para a oposicdo da contrariedade
e seus fundamentos de fato (provas) e de direito.

Coroldrio do principio da igualdade, a isonomia
processual obriga que a parte contrdria seja também
ouvida em igualdade de condicées e também de opor-
tunidades. Em outras palavras: se determinada parte se
manifestou, seguidamente a parte contréria ou ex-adver-
sa deverd ter a possibilidade de também manifestar-se
nos autos. Assim, a ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo e a possibilidade de contrarid-los s@o os limites
impostos pelo contraditério a fim de que se concedam as
partes ocasido e possibilidade de intervencéo no proces-
so, apresentando provas, oferecendo alegacdes e reba-
tendo o que foi dito em seu desfavor.

Feitas essas consideracdes preliminares e aden-
trando o tema propriamente dito (lesGo aos principios do
confraditério e da isonomia), insta-nos desde jG@ men-
cionar, fato que ndo é de ninguém desconhecido, que,
nos processos criminais, apds a prolacdo da sentenca
em 19 Instdncia, havendo, por ébvio recurso, apds as
razdes e contra-razdes das respectivas partes envolvidas
(art. 601, CPP), nos termos do art. 602, Cédigo de
Processo Penal, os autos, apds ascender a insténcia
superior, sGo remetidos & Procuradoria da Justica para a
sua devida (ou indevida2, como se verd) manifestacdo
(art. 610, CPP) .

Nos dizeres do art. 610, parte final, do CPP apés
essa efapa é que serd remetido ao relator, para designacdo
pela respectiva cémara de dia para julgamento.

Pois bem, quem desconhece que o Procurador de
Justica, quando de sua manifestacdo, néo raras vezes,
acrescenta, enxerta, até mesmo insere novas citagoes de
doutrina e jurisprudéncia as razdes/contra-razées do
Parquet de 1¢ Insténcia? H& casos que conhecemos que
até mesmo inovam as teses expostas em instdncia prime-
va, muitas vezes até partindo para a exacerbacéo. Em
principio, poderiam pensar alguns que tal manifestacdo
do Procurador de Justica seria até aceitdvel, afinal é o
Orgéo Acusador que estd com a palavra.

Entretanto, n&o nos parece correto, aqui usando
um eufemismo, pois, na verdade, afigura-nos como ine-
xoravelmente injusto e ilegal, que néo seja possibilitado
& defesa qualquer oportunidade para manifestar-se
sobre a inovacdo ou o acréscimo aposto no corpo
acusatério em detrimento do réu.

Que desde |4 ndo se argua que poderia perfeita-
mente o réu, mediante seu procurador constituido, se
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desejasse, proceder & sustentacdo oral, em que poderia
rebater o que passamos, doravante, denominar de
“acréscimos acusatérios”, apostos pela Procuradoria de
Justica. Mas n@o é também desconhecido de ninguém
que a maioria dos réus nédo dispde de recursos finan-
ceiros para contratar um advogado para desenvolver sua
defesa, sendo, por via de regra, designado advogado
dativo para tal mister. Nao é também desconhecido de
ninguém a caréncia de defensores nos Estados da Fede-
racdo para proceder & defesa, e muito menos realizar a
manifestacdo ou sustentag@o oral na insténcia ad quem.
Assim, somentfe os réus e acusados que tenham como
parceiro o niquel e a prata, é que terdo condicdes de
contratar um profissional para o rebatimento do que fora
acrescido em seu desfavor pelo Procurador de Justica,
que atua em grau de recurso no feito.

Desejamos consignar que uma Unica vez, durante
nossa atuacéo no Poder Judicidrio, pudemos verificar
que um Unico Procurador de Justica,® quando de sua
manifestacdo, assim se pronunciou, in verbis:

[...] Inicialmente, pego venia ao nobre Relator para tecer
alguns comentdrios a respeito de nossa visGo acerca da
intervencdo da Procuradoria de Justica nos recursos de
apelacéo e nos recursos em sentido estrito.

A nosso aviso, a manifestacdo do Procurador de
Justica em segunda insténcia, se contrdria ao réu, fere os
principios constitucionais do contraditério e da igual-
dade entre as partes.”

De louvar-se, pois, tal iniciativa.

2 O Parquet e o seu miunus no feito criminal

Fato é que o crime lesa ndo apenas direitos indi-
viduais, mas também sociais, pois perturba as condicdes
da harmonia e estabilidade, sem as quais ndo é possivel
a vida comunitéria. Mas incumbe ao Estado — que é um
meio e ndo um fim — a consecucdo do bem comum, que
ndo conseguiria alcancar se ndo estivesse investido do
jus puniendi, do direito de punir o crime, que é o fato
mais grave que o empece na consecucdo daquela fina-
lidade. Conseqientemente, deve o Estado, além do jus
puniendi, dispor de outro direito que vai realizar aquele:
é o jus persequendi ou jus persecutionis (direito de agdo),
que, por assim dizer, realiza o jus puniendi.

Assim, o processo como procedimento é, pois, o
conjunto de atos legalmente ordenados para apuracéo

do fato, da autoria e exata aplicacéo da lei. O fim é este;
a descoberta da verdade, o meio.®

O Ministério Publico é o 6rgdo estatal da preten-
sdo punitiva. Como a aplicacdo do direito de punir
depende de julgamento prévio, existe esse érgdo para
deduzir a pretensdo punitiva em juizo, mediante a acusa-
¢Go, e para orientar e fer proeminéncia em toda a per-
secucd@o penal.®

No processo penal é parte, como senhor que é da
acdo: propde-na, enumera e fornece as provas, luta e
porfia para o triunfo final da pretenséo punitiva, que serd
proclamado pelo juiz contra o acusado. Participa, pois,
do juizo — acutum trium personarum — onde existem
autor, réu e o juiz.

Sobre a instituicdo Ministério PUblico sempre opor-
tuno recordar o ensinamento de José Frederico Marques:®

O Ministério Publico, por sua vez, integra a relacéo
processual armado de direitos subjetivos correlacionados
com a funcdo que lhe seja dado exercer no desenrolar
do procedimento. Quer como autor, quer como fiscal da
lei, esse érgdo estatal se encontra em face da norma
processual, ora na posicdo ativa de quem exige o
cumprimento de imperativos juridicos em prol dos inte-
resses que encarna, ora na de sujeicdo passiva a outros
imperativos da mesma natureza. Também o Ministério
Publico, por isso mesmo, é titular de direitos subjetivos
processuais, que se configuram segunda a funcéo que
lhe é conferida na relacdo processual (Instituices de
direito processual civil, v. ll, p. 289).

Néao desconhecemos as prerrogativas do Parquet,
todavia, contemporaneamente, considerando que na Re-
pUblica Federativa do Brasil vige o Estado Democrdtico de
Direito’ (art. 1° da CF/88), ao nosso aviso, sua manifes-
tacdo na segunda insténcia do Poder Judicidrio, sem que
seja de igual modo possibilitada & Defesa, enseja pelo
menos uma discuss@o.

A propésito a Carta Magna de 1988, a Constitui-
¢6o Cidada incorporou o principio do devido processo
legal, que remonta & Magna Charta Libertatum, de 1215,
de fundamental importancia no direito anglo-saxdo.

Desde a Revolucéo de 1789, o regime constitu-
cional é associado & garantia dos direitos fundamentais.
Néo é ocioso recordar que a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo (art. 16) condicionou & protecéo
dos direitos individuais a prépria existéncia da
Constituicgo. "
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A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem,
em seu art. XI, n® 1°, garante:

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
necessdrias & sua defesa.

Ora, dos mais importantes no processo acusatério
é o principio do contraditério (ou da bilateralidade da
audiéncia). Trata-se de garantia constitucional que asse-

gura a ampla defesa do acusado (art. 5°, LV).
Jolio Fabbrini Mirabete' sobre a quaestio assinala
que:

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

Corolério do principio da igualdade perante a lei, a isono-
mia processual obriga que a parte contrdria seja também
ouvida, em igualdade de condicées (audiatur et altera pars).
A ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possi-
bilidade de contrarid-los séo os limites impostos pelo contra-
ditério a fim de que se conceda &s partes ocasido e possibi-
lidade de intervirem no processo, apresentando provas, ofe-
recendo alegacdes, recorrendo das decisdes, etc.

3 O Contraditério e a manifestagdo do Ministério Pabli-
co na 2° Insténcia

O contraditério é a prépria exteriorizagéo da
ampla defesa, impondo a condugdo dialética do proces-
so (par conditio), pois a todo ato produzido pela
acusacdo caberd igual direito de defesa de opor-se-lhe
ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou,
ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.

Hoje, na apelagdo comum, subindo os autos ao
juizo ad quem, irdo eles com vista ao Ministério Piblico
de segunda insténcia pelo prazo de dez dias e, em segui-
da — é claro — aos atos preliminares do recebimento do
processo no tribunal, respectivo registro e outros mais."

Vejamos:

Nos recursos em sentido estrito, com excecdo do
de habeas corpus, e nas apelacées interpostas das sen-
tencas em processo de contravencdo ou de crime a que
a lei comine pena de detencdo, os autos irdo imediata-
mente com vista ao procurador-geral pelo prazo de
cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo, ao
relator, que pedird designacdo de dia para o julgamen-
to (art. 610 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro).

Se o requerimento n&o foi indeferido in limine,
abrir-se-4 vista dos autos ao procurador-geral, que dard
parecer no prazo de dez dias. Em seguida, examinados
os autos, sucessivamente, em igual prazo, pelo relator e

""MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994.

revisor, julgar-se-& o pedido na sesséo que o presidente
designar (§ 5° do art. 625 do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro).

Assim é que o imortal e sempre lembrado professor
José Frederico Marques ensinava que:

[...] 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 fomar conhecimen-
to da causa e acompanhar seus trdmites no juizo ad quem.

Com efeito, a vista é aberta & Procuradoria-Geral
de Justica para que o procurador verifique a pertinéncia
de fazer sustentacéo oral da acusacéo, colocar-se a par
das questées debatidas no recurso e, se requerer inter-
veng@o nos debates orais do processo, para responder &
defesa, encontrar-se apto a propugnar pela condenacao
do acusado.

4 Jurisprudéncia

A Corte Constitucional Brasileira, STF, jd teve a
oportunidade de tratar da quaestio, que ndo é singela:

| - O recorrente foi condenado a 3 meses de detencdo, com
convolacéo em multa, por difamacéo (Lei 5.250/67, art. 21,
caput). O Ministério Publico, que falou por Gltimo lugar,
opinou pela condenagdo. Como o querelado ndo péde
manifestar-se depois, argiiu a nulidade do processo a partir
daf, pois violado teria ficado o devido processo legal na
modalidade da ampla defesa. Il - O art. 45, IV, da Lei
de Imprensa abre prazo para que o autor e réu falem
seguidamente. No art. 40, § 2°, Il, determina seja ouvido o
Ministério PUblico. Como o Parquet se manifestou, ainda que
como custos legis, contra o querelado, cabia ao juiz, sob
pena de violacdo ‘material*do devido processo legal, ter
dado oportunidade ao ora recorrente para que ele rebatesse
as argumentagdes ministeriais. Invocacdo do disposto no §
2° do art. 500 do CPP Il - Recurso provido (STF, RHC 4.457,
Relator Ministro Adhemar Maciel, 6 Turma, j. em
13.11.1995, DJU de 24.06.1996, p. 22.810).

5 Doutrina no direito comparado

No direito alienigena, em Portugal, o tema foi obje-
to de questionamento no Tribunal Constitucional.

Manuel Lopes Maia Goncalves, comentando o art.
416 do novo Cédigo de Processo Penal de Portugal de
1988, correspondente ao art. 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 moti-
vacdo ou pela resposta do Ministério Publico, podendo sus-
citar quaisquer que se lhe oferecem como cabidas para a
deciséo e devendo, logicamente, seguir a ordenacdo esta-
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24 | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 58, n° 183, p. 19-38, out./dez. 2007



belecida nas alineas do n® 2 do art. 417; em casos que se
afigurem de extrema simplicidade apord o visto no processo.
A norma 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 j& de qualquer
resposta ou contrapartida da defesa, a faculdade de trazer
aos autos uma nova e eventualmente mais aprofundada
argumentacéo contra o recorrido, é lesiva dos principios
consagrados no art. 32, ns. 1 e 5, da CRP.

José Narciso da Cunha Rodrigues, outro lusitano,
asseverou que:

Relativamente & tramitacdo do recurso, o Cédigo mantém a
vista inicial ao Ministério Piblico emitir parecer no tribunal
superior foi objecto de recente apreciagdo pelo Tribunal
Constitucional, em sede de fiscalizagdo concreta da constitu-
cionalidade. Por acérddo de 6 de maio p.p. (1987), o
Tribunal considerou inconstitucional o art. 664 do Cédigo de
Processo Penal (de 1929), que continha a mesma redacéo do
atual art. 416). Se bem compreendemos, na decisdo deste
Alto Tribunal, alids excelentemente fundamentada, a linha —
forca da argumentagdo reside mais na violagéo do contra-
ditério que do principio de igualdade de armas. Qualquer
que seja o rigor da decisdo, ela parece ter ido além da
intengdo do Tribunal. NGo se afigura passivel de censura
constitucional o Ministério Publico ter vista do processo.
uma via processual legitima de transmissdo dos autos.
outra (nofificacéo e confianca do processo) é estranha

Q > m

posicdo do Ministério Pblico como érgdo de justica.
6 Conclusdo

A filosofia do direito pretende pensar com o rigor do
pensamento cientifico. Pretende ser considerada uma
“ciéncia do direito”. Para tanto, elude uma tarefa her-
menéutica sumamente interessante: interpretar as cons-
trucdes fantdsticas do direito penal. Porém ao mesmo
tempo também elude uma incumbéncia ética: a reflexdo
sobre as conseqiiéncias dessas construcdes para o ser
humano que as sofre.'

Damdsio Evangelista de Jesus'® anota que:

[...] & inegdvel, diz o Ministro José Celso de Mello Filho, que
o Promotor de Justica detém parcela da autoridade emana-
da 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 Robert Wyness
Millar:'e

[...] é insepardvel da administracGo de uma justica bem
organizada e encontra sua expressdo 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 “as partes devem

ser postas em condicées de se contrariarem” é o minimo

que o ordenamento juridico pétrio deve prever sob pena
de ferir o principio do contraditério, e, com a auséncia
deste, ndo hé o devido processo legal.

Finalmente, ndo raras vezes, como & salientado
alhures, o Procurador de Justica em sua manifestacéo na
segunda inst@ncia, trazendo novos arestos jurispruden-
ciais, enfendimentos doutrindrios e mesmo novos argu-
mentos, induz a Cédmara Criminal ao aumento da pena,
bem como ainda a negar provimento & apelagdo mane-
jada pelo réu.

Com permissa venia, em respeito aos principios ora
debatidos, entendemos que deva ser pensado em uma
etapa, uma fase a ser deferida & defesa, propiciando,
quicd, ao menos que se proceda a intimacéo da parte ex
adversa, para fazer a contra-oposicdo ao que foi em
nosso entender indevidamente acrescido, alongado, ou
seja, o que denominamos de “acréscimos acusatérios”; e,
em caso de tratar-se de réu pobre, portanto sem recursos
financeiros, como via de regra, possibilitar em respeito ao
principio do contraditério, da igualdade, etc., que a
Defensoria Pdblica se manifeste a respeito.

E o minimo que se poderia esperar de um Estado
Democrdtico de Direito, em que haja Justica e vigorem
principios basilares da Constituigéo tais quais o contra-
ditério e a isonomia.

Ne Sutor ultra crepidam.’”
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