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Nicolitt e Casara: O STF ea ADI 4768: onde deve sentar o promotor ?

inabi radas nos principios constitucionais que estruturam o
énica da salade audiéncia

OPINIAO

As decisdes promoveram acal orado debate sobre o tema,

atraindo para 0s atos deci sorios e seus prolatores, os mais variados adjetivos, tudo em defesa de um
modelo cénico herdado de Portugal, com cariz inquisitorio, no qual o juiz e acusador se colocam em
0pO0si¢ao ao réu, visto como um mero objeto da persecucéo penal em juizo.

Apbs 16 anos, o temafoi pautado pelo STF, que decidiraa ADI 4768, que tem por objetivo imprimir
interpretacéo conforme a Constituicdo aalinea"a' doinciso | do artigo 18 daLC 75/93 e a0 inciso XI do
artigo 41 daLei n° 8.625/93, ou sgja, parafirmar ainterpretacdo de que o MP sb tem assento
imediatamente a direita do magistrado quando atua exclusivamente como fiscal dalei, como 6rgéo de
acusacdo deve ter o mesmo tratamento das outras partes como sempre sustentamos [2]. Portanto,
resolvemos revisitar agregando uma perspectivainterdisciplinar.

Poder, espaco ejustica

Diz-se que inexiste uma "teoria geral do poder"”. Para muitos, aiés, o poder ndo seria um objeto em s,
iSso porque ndo existe corporificado. Como afirma Foucault, o que € perceptivel sdo asrelacfes e as
préticas de poder. Assim, demonstra que o "poder", a possibilidade de produzir mudangas no mundo-da-
vida, é algo que se exerce, uma espécie de maguina social, embora ndo situada em um lugar privilegiado
ou exclusivo, esta disseminado por toda a estrutura social. Portanto, ndo € um objeto, mas, sim, uma
relacao [3]. Desse modo, ele implica disputas e lutas que, consequentemente, se distribuem nas
entranhas da dinémica socio-espacial das sociedades [4].

Asformas e os efeitos das relagdes de poder ndo s&o necessariamente repressivas ou explicitamente
violentas. Existem manifestagdes de poder que ndo assumem a forma de uma coercado. Aliés,

"0 poder esta precisamente onde ndo € posto em evidéncia” [5] e € mais efetivo quando ndo é percebido
Ccomo ato que condiciona as agdes humanas e a percepcao da realidade, sem perder seu potencial de
incremento da violéncia estrutural inerente a realizacdo dos interesses dos detentores do poder.
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O "poder" também € efetivado a partir de métodos e formas de organizacdo do espaco. Essa organizacdo
espacial constitui uma técnica de poder de individualizacdo e de "etiquetacéo” pelo espaco, através de
um espaco classificatorio e combinatorio, no qual individuos podem ser estigmatizados e transformados
em objeto tanto de preconceitos quanto de vigilancia perpétua e constante [6] .

Estarelacdo entre "espaco” e "poder” permite pensar no potencial autoritario, excludente e
desconstitucionalizante da organizacdo dada ao espaco publico como naimportancia da andlise de
situagBes concretas afetas ao jogo de forgas projetado no espago [7].

Com tais premissas é possivel analisar a posicdo do Ministério Plblico nasalade audiénciae a
organizacdo espacial do poder propostas pelas disposicoes legais (alinea"a", inciso |, artigo 18 LC 75/93
eartigo 41, inciso XI, Lel n° 8.625/93).

Milton Santos ensina que as agfes ndo se "geografizam” indiferentemente. Ha, em cada momento, uma
relacdo entre valor da acéo e valor do lugar onde ela se realiza, sem isso todos os lugares teriam o
mesmo valor [8]. A salade audiéncia ndo € uma paisagem, ou seja, um conjunto de elementos naturais e
artificiais que fisicamente caracterizam uma area. A sala de audiéncia é um espaco, isto €, local
carregado de imagens, ideias e avida que aanima. O espago € um sistema de valores [9] no qual as
imagens e as formas produzem ideias que repercutem no registro imaginario (que leva as ages
individuais) e no registro normativo (reforcando o que se entende por "normal” e gjudando a reproducéo
de um determinado "regime de verdade™).

Qual o vaor do espaco destinado ao réu, a assisténcia, ao Ministério Publico e a defesa técnica? Por que
ale prevé um espaco privilegiado parao Ministério Publico? A configuracdo das salas de audiéncia
respeitaaisonomiae aideia aristotélica de justica como igualdade? A configuracdo cénica pode reforcar
o estilo inquisitivo confundindo acusador e o julgador? Qual modelo cénico adequado a democracia?

Das postulagbes na ADI 4768

A OAB prop6s a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4768, impugnando o artigo 18, inciso |, alinea
"a', daLe Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, e o artigo 41, inciso XI, daLe n° 8.625, de 12
de fevereiro de 1993, aduzindo que os dispositivos ndo podem ser interpretados de modo a dar assento
ao MP, imediatamente a direita do juiz, quando atuar como autor da agdo o que violaria os principios da
isonomia, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, previstos na CRF/88. Ademais,
a posicao cénica privilegiada revela-se autoritéria e discriminatoria ao advogado, que € indispensavel a
administracdo da Justica. Além disso, a disposicao dos moveis na sala de audiéncia poderiainfluir no
animo dos individuos que prestam declaracfes em juizo, destacadamente nas classes sociais menos
favorecidas. Portanto, pede a declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, emprestando
aos dispositivos interpretacdo conforme a Constituigéo.

Por suavez, a AGU defendeu a constitucionalidade dainterpretacdo ampliativa dalei, ao argumento de
gue "o Ministério Publico tem por fim precipuo garantir o cumprimento e a salvaguarda do interesse
publico, ainda quando integra um dos polos da relaco juridico-processual”.

Fato € que a CRF/88 consagra o principio daigualdade, que ndo se restringe a nivelar os cidadéos diante
dalei, vai dém: aproprialel ndo pode ser editada em desconformidade com aisonomia[10]. Diz
Canotilho que o principio impde igual dade na criagdo do Direito e na sua aplicagéo [11]. Deve ser visto
em duas vertentes, no sentido negativo, quando veda privilégios, beneficios, discriminagcdes; no sentido

pg,%il i Vo, quando exige tratamento igual para osiguais e tratamento desigual a situagdes substancial e
objetivamente desiguais [ 12boGor,gleion LS. trataaiestn disersq. shande ser consideradas os 2oz

constitucionalmente valido se houver razbes féticas que o justifiqguem, sob pena de se quebrar a paridade
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A par condicio éinerente ao devido processo legal como afirmao STF[13].

A normaimpugnada promove distingdo injustificavel, viola principios constitucionais e valores
republicanos e democréticos. Vale lembrar que a Constituic&o impde a hecessidade de um juiz imparcial.
Aqui vale se apropriar do principio inglés — justice must not only be done, it must also be seen to be
done — para afirmar que em um regime democratico ndo basta ao Judiciério ser imparcial, deve parecer
imparcial. Esse principio é adotado na proposta de decisdo-quadro (2004) do Conselho Europeu sobre
processo penal na Comunidade Europeia. Note-se que, no processo penal, o fato de o MP estar adstritos
alegalidade (por isso ter o dever de pugnar pela absolvicdo dos réus diante da auséncia de provas) ndo o
transforma em um Orgéo imparcial.

A estrutura das audiéncias a luz dessa interpretacéo inconstitucional das leis, além de violar aisonomia,
leva a uma confusdo entre as figuras do acusador e do julgador. O acusador recebe dos olhos da
populacdo uma carga de imparcialidade, enquanto o juiz se "contamina’ de parcialidade aos olhos das
testemunhas, dos jurados e dos cidaddos. Reforga-se 0 estilo inquisitério. Nas audiéncias publicas, as
pessoas que assistemn ao ato ndo déo credibilidade aimparcialidade da Justica quando veem o 6rgdo que
acusa em posi¢ao de proximidade com o juiz. Estudos da psicol ogia do testemunho apontam a tendéncia
das testemunhas desgjarem agradar a figura da autoridade apresentando versdes que acreditam ir ao
encontro da vontade do juiz (e, por contaminac&o, do acusador posicionado ao lado do julgador).

No jari tudo isso € pior, pois o julgamento por juizes leigos é dotado de simbolos erituais. O juiz togado
representa no imagindrio dos jurados o simbolo dajustica. O discurso do MP fica fisicamente préximo
da"justica’, ja a defesa, distante, estd ao lado, néo raro, de um homem pobre, negro, algemado entre dois
policiais, reduzido a objeto no estigmatizante "banco dos réus’ [14].

Em 1957, Carnelutti ja denunciava este abuso do cenario:

"Quando se diz que as partes estdo perante o juiz para serem julgadas, ja se subentende que o juiz ndo é
uma delas(...). O acusado est& sob grades, o juiz sobre a catedra; do mesmo modo, o defensor esta
abaixo do juiz, sob a sua autoridade, mas o Ministério Publico, como parte, contrariando a tudo,
colocado ao seu lado. Isto € um erro que acabara por se corrigir, com uma maior compreensdo da
mecanica do processo” [15].

Oxala sgjareferido erro corrigido no julgamento da ADI que se anuncia.

Da adequacéo a Constituicéo

Os artigos em exame sO podem ser considerados constitucionais se, e somente se, forem compativeis
com os valores, 0s principios e as regras constitucionais. Na acéo penal privada, ndo ha problema no fato
de o MP sentar-se imediatamente a direita do juiz e no mesmo plano. Ja nas situagdes nas quais o parquet
€ autor da acdo pena (parte), isso € uma afronta a opcao constitucional pelo principio acusatorio, ao
principio daisonomia e aos valores republicanos que vedam privilégios de agentes publicos.

Note-se que em Estados como S&o Paulo essa distorgdo no texto legal n&o ocorre em razéo da
interpretacdo adequada da Constitui ¢do.
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Muitos diriam que o Ministério Publico também é fiscal dalei, pode opinar pela absolvicdo, ndo é mero
acusador. 1sso, porém, deriva da vinculacéo de todos os agentes publicos ao principio dalegalidade e tal
circunstancia ndo justifica a distingdo. Primeiro, porque o Ministério Piblico ndo precisaficar ao lado do
juiz para funcionar adequadamente como fiscal dalei; segundo, porque tais poderes-deveres néo
excluem sua condicéo de autor da ac&o. Registre-se que, na acdo penal privada, se 0 querelante requerer
a absolvicao do querelado, o juiz esta obrigado a declarar extinta a punibilidade face a perempcéo (artigo
60, I11, parte final ¢/c artigo 61, ambos do CPP). Neste sentido, o querelante tem maior poder de
beneficiar o querelado do que o Ministério Publico (ja que, segundo o entendimento predominante, o
juiz ndo esta obrigado a acolher o pedido de absolvicéo formulado pelo Ministério Publico) e nem por
ISSO sustenta-se que o0 querel ante deve sentar-se imediatamente ao lado do juiz.

N&o temos duvida de que na agdo penal condenatoria de iniciativa publicao Ministério Publico é parte.
Como ensinam Cerletti e Folgueiro, "el ministerio publico es parte en un proceso, y su funcion esy debe
ser esencialmente distinta ala del juez' [16].

A separacdo entre juiz e acusador € fundamental ao sistema acusatorio. Para nds, esta separacéo deve ser
respeitada no gque se refere atodos os elementos capazes de interferir na percepcdo na compreensao que
condiciona as acdes do leigo. Do contrério, aimparcialidade estara comprometida, na medida em que se
acredita que afuncdo de acusar € entregue a um 0rgdo dotado dos mesmos interesses e da mesma
imparcialidade conferida ao 6rgédo julgador. A imparcialidade desaparece do imaginario popular sempre
gue se reforca aimagem do acusador ao lado do juiz em uma espécie de parceira excludente.

Os dispositivos contestados sO admitem uma interpretagdo constitucional mente valida: o MP sO tem
assento imediatamente a direita do magistrado quando atua, exclusivamente, como fiscal dalei. Na
gualidade de autor da agdo penal, sustentando a pretensdo punitiva, deve ter o mesmo tratamento das
partes, como jadecidiu o STF [17] ao afirmar que "acusacao e defesa devem estar em igualdade de
condic¢Bes, ndo sendo agasalhavel, constitucionalmente, interpretacdo de normas reveladoras da ordem
juridica que desdgue em tratamento preferencial” preconizando aimportanciade "lugares préprios e
equivalentes' a acusacao e defesa, repudiando no julgamento interpretacéo dos dispositivos daLC 78/93
gue ndo se harmonizam como 0 devido processo e a paridade de armas.

Na doutrina Grinover, em parecer nos autos do RM S 21.884-7/DF, sustentou que diante do artigo 18,
inciso I, "a", daLC 75/93 e seu confronto com as clausulas pétreas, sO ha dois caminhos: declarar a
inconstitucionalidade ou I|he emprestar interpretacdo conforme. Eduardo Maia Costa, o juiz do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, leciona que € preciso superar os sinais reveladores de uma cultura
autoritaria. Umareleitura adequada do sistema acusatorio, a ritualizacdo democratica, a compreensdo das
instituicdes do sistema de Justica, a transparéncia e aos valores democréticos, impde gque "as partes,

além de equidistantes do juiz, devem situar-se no mesmo plano” [18].
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N&o existe hierarquia entre as funcdes de julgar, acusar e defender, o que acaba sendo artificialmente na
tradicdo que predomina. A proximidade com o magistrado ndo € capaz de conferir ao Ministério Publico
mais importancia do que lhe foi conferida pela CRF/88. Portanto, a disposi¢ao da sala de audiénciaou
do sal&@o do juri, onde se estabel eca assento digno ao MP, no mesmo plano da defesa, ndo viola sua
relevancia constitucional, tampouco a dignidade da instituicéo.
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