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

25/06/2020

Em 2004 [1], proferimos decisoes que, inspiradas nos principios constitucionais que estruturam
o sistema acusatoério, levavam a redefinicdo cénica da sala de audiéncia.

OPINIAO

As decisdes promoveram acalorado debate sobre o

tema, atraindo para os atos decisorios e seus prolatores, os mais variados adjetivos, tudo em
defesa de um modelo cénico herdado de Portugal, com cariz inquisitério, no qual o juiz e
acusador se colocam em oposicao ao réu, visto como um mero objeto da persecucao penal em
juizo.

Apds 16 anos, o tema foi pautado pelo STF, que decidird a ADI 4768, que tem por objetivo
imprimir interpretacdo conforme a Constituicdo a alinea "a" do inciso I do artigo 18 da LC
75/93 e ao inciso XI do artigo 41 da Lei n° 8.625/93, ou seja, para firmar a interpretacao de que
o MP s6 tem assento imediatamente a direita do magistrado quando atua exclusivamente como
fiscal da lei, como 6rgao de acusacao deve ter o mesmo tratamento das outras partes como
sempre sustentamos [2]. Portanto, resolvemos revisitar agregando uma perspectiva
interdisciplinar.

Poder, espaco e justica

Diz-se que inexiste uma "teoria geral do poder". Para muitos, alids, o poder nao seria um objeto
em si, isso porque nao existe corporificado. Como afirma Foucault, o que é perceptivel sdo as
relagoes e as praticas de poder. Assim, demonstra que o "poder", a possibilidade de produzir
mudangas no mundo-da-vida, é algo que se exerce, uma espécie de maquina social, embora nao
situada em um lugar privilegiado ou exclusivo, estd disseminado por toda a estrutura social.
Portanto, ndo ¢ um objeto, mas, sim, uma relagao [3]. Desse modo, ele implica disputas e lutas
que, consequentemente, se distribuem nas entranhas da dinamica sécio-espacial das
sociedades [4].

Pagina 1 25/06/2020

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

As formas e os efeitos das relagoes de poder ndao sao necessariamente repressivas ou
explicitamente violentas. Existem manifestagcoes de poder que nao assumem a forma de uma
coercgdo. Alias, "o poder estd precisamente onde ndo é posto em evidéncia" [5] e é mais efetivo
quando nao é percebido como ato que condiciona as agcdes humanas e a percepgao da realidade,
sem perder seu potencial de incremento da violéncia estrutural inerente a realizacdao dos
interesses dos detentores do poder.

O "poder" também é efetivado a partir de métodos e formas de organizacao do espago. Essa
organizacao espacial constitui uma técnica de poder de individualizacao e de "etiquetacao" pelo
espaco, através de um espaco classificatério e combinatorio, no qual individuos podem ser
estigmatizados e transformados em objeto tanto de preconceitos quanto de vigilancia perpétua
e constante [6].

Esta relagao entre "espaco" e "poder" permite pensar no potencial autoritario, excludente e
desconstitucionalizante da organizagdo dada ao espago publico como na importancia da analise
de situacoes concretas afetas ao jogo de forcas projetado no espaco [7].

Com tais premissas € possivel analisar a posicao do Ministério Publico na sala de audiéncia e a
organizacgao espacial do poder propostas pelas disposi¢coes legais (alinea "a", inciso I, artigo 18
LC 75/93 e artigo 41, inciso XI, Lei n° 8.625/93).

Milton Santos ensina que as agoes nao se "geografizam" indiferentemente. H4, em cada
momento, uma relagao entre valor da acao e valor do lugar onde ela se realiza, sem isso todos
os lugares teriam o mesmo valor [8]. A sala de audiéncia nao é uma paisagem, ou seja, um
conjunto de elementos naturais e artificiais que fisicamente caracterizam uma area. A sala de
audiéncia é um espaco, isto é, local carregado de imagens, ideias e a vida que a anima. O
espaco € um sistema de valores [9] no qual as imagens e as formas produzem ideias que
repercutem no registro imagindrio (que leva as agoes individuais) e no registro normativo
(reforcando o que se entende por "normal" e ajudando a reproducao de um determinado
"regime de verdade").

Qual o valor do espaco destinado ao réu, a assisténcia, ao Ministério Publico e a defesa técnica?
Por que a lei prevé um espaco privilegiado para o Ministério Publico? A configuracdo das salas
de audiéncia respeita a isonomia e a ideia aristotélica de justica como igualdade? A
configuragao cénica pode reforgar o estilo inquisitivo confundindo acusador e o julgador? Qual
modelo cénico adequado a democracia?

Das postulacgoes na ADI 4768

A OAB prop6s a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4768, impugnando o artigo 18, inciso I,
alinea "a", da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, e o artigo 41, inciso XI, da Lei
n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, aduzindo que os dispositivos nao podem ser interpretados
de modo a dar assento ao MP, imediatamente a direita do juiz, quando atuar como autor da
acao o que violaria os principios da isonomia, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, previstos na CRF/88. Ademais, a posicao cénica privilegiada revela-se autoritaria
e discriminatéria ao advogado, que é indispensavel a administracao da Justica. Além disso, a
disposicao dos moéveis na sala de audiéncia poderia influir no animo dos individuos que prestam
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declaragoes em juizo, destacadamente nas classes sociais menos favorecidas. Portanto, pede a
declaracgao de inconstitucionalidade, sem reducao de texto, emprestando aos dispositivos
interpretacao conforme a Constituicao.

Por sua vez, a AGU defendeu a constitucionalidade da interpretacao ampliativa da lei, ao
argumento de que "o Ministério Publico tem por fim precipuo garantir o cumprimento e a
salvaguarda do interesse publico, ainda quando integra um dos polos da relagdo juridico-
processual".

Fato é que a CRF/88 consagra o principio da igualdade, que nao se restringe a nivelar os
cidadaos diante da lei, vai além: a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a
isonomia [10]. Diz Canotilho que o principio impoe igualdade na criagdao do Direito e na sua
aplicagdo [11]. Deve ser visto em duas vertentes, no sentido negativo, quando veda privilégios,
beneficios, discriminagoes; no sentido positivo, quando exige tratamento igual para os iguais e
tratamento desigual a situacoes substancial e objetivamente desiguais [12]. Com efeito,
qualquer tratamento diverso s6 pode ser considerado constitucionalmente valido se houver
razoes faticas que o justifiquem, sob pena de se quebrar a paridade de armas. A par condicio é
inerente ao devido processo legal como afirma o STF [13].

A norma impugnada promove distincao injustificavel, viola principios constitucionais e valores
republicanos e democraticos. Vale lembrar que a Constituicao impoe a necessidade 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 nao basta ao Judiciario
ser imparcial, deve parecer imparcial. Esse principio ¢ adotado na proposta de decisao-quadro
(2004) do Conselho Europeu sobre processo penal na Comunidade Europeia. Note-se que, no
processo penal, o fato de o MP estar adstritos a legalidade (por isso ter o dever de pugnar pela
absolvicao dos réus diante da auséncia de provas) nao o transforma em um érgao imparcial.

A estrutura das audiéncias a luz dessa interpretacao inconstitucional das leis, além de violar a
isonomia, leva a uma confusao entre as figuras do acusador e do julgador. O acusador recebe
dos olhos da populacao uma carga de imparcialidade, enquanto o juiz se "contamina" de
parcialidade aos olhos das testemunhas, dos jurados e dos cidadaos. Reforca-se o estilo
inquisitorio. Nas audiéncias publicas, as pessoas que assistem ao ato nao dao credibilidade a
imparcialidade da Justica quando veem o 6rgao que acusa em posicao de proximidade com o
juiz. Estudos da psicologia do testemunho apontam a tendéncia das testemunhas desejarem
agradar a figura da autoridade apresentando versodes que acreditam ir ao encontro da vontade
do juiz (e, por contaminacao, do acusador posicionado ao lado do julgador).

No juri tudo isso é pior, pois o julgamento por juizes leigos é dotado de simbolos e rituais. O juiz
togado representa no imaginario dos jurados o simbolo da justiga. O discurso do MP fica
fisicamente proximo da "justica", ja a defesa, distante, estd ao lado, nao 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:
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"Quando se diz que as partes estdo perante o juiz para serem julgadas, ja se subentende que o
Jjuiz ndo é uma delas (...). O acusado estd sob grades, o juiz sobre a cdtedra; do mesmo modo, o
defensor estd abaixo do juiz, sob a sua autoridade, mas o Ministério Publico, como parte,
contrariando a tudo, colocado ao seu lado. Isto é um erro que acabard por se corrigir, com uma
maior compreensdo da mecdanica do processo" [15].

Oxala seja referido erro corrigido no julgamento da ADI que se anuncia.

Da adequacao a Constituicao

Os artigos em exame s6 podem ser considerados constitucionais se, e somente se, forem
compativeis com os valores, os principios e as regras constitucionais. Na acao penal privada,
nao ha problema no fato de o MP sentar-se imediatamente a direita do juiz e no mesmo plano.
J& nas situacoes nas quais o parquet é autor da acao penal (parte), isso € uma afronta a opgao
constitucional pelo principio acusatorio, ao principio da isonomia e aos valores republicanos
que vedam privilégios de agentes publicos.

Note-se que em Estados como Sao Paulo essa distorcao no texto legal nao ocorre em razao da
interpretacao adequada da Constituicao.

Muitos diriam que o Ministério Publico também é fiscal da lei, pode opinar pela absolvigao, nao
¢ mero acusador. Isso, porém, deriva da vinculacao de todos os agentes publicos ao principio da
legalidade e tal circunstancia nao justifica a distingao. Primeiro, porque o Ministério Publico
nao precisa ficar ao lado do juiz para funcionar adequadamente como fiscal da lei; segundo,
porque tais poderes-deveres nao excluem sua condicao de autor da acao. Registre-se que, na
acao penal privada, se o querelante requerer a absolvigao do querelado, o juiz esta obrigado a
declarar extinta a punibilidade face a perempgcao (artigo 60, III, parte final c/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 absolvigao formulado pelo Ministério Publico) e nem por isso sustenta-se
que o querelante deve sentar-se imediatamente ao lado do juiz.

Nao temos duvida de que na agao penal condenatéria de iniciativa publica o Ministério Publico
¢ parte. Como ensinam Cerletti e Folgueiro, "el ministerio publico es parte en un proceso, y su
funcion es y debe ser esencialmente distinta a la del juez" [16].

A separacao entre juiz e acusador é fundamental ao sistema acusatério. Para nos, esta
separacgao deve ser respeitada no que se refere a todos os elementos capazes de interferir na
percepcao na compreensao que condiciona as agdes do leigo. Do contrario, a imparcialidade
estara comprometida, na medida em que se acredita que a fungdo de acusar é entregue a um
orgao dotado dos mesmos interesses e da mesma imparcialidade conferida ao 6rgao julgador. A
imparcialidade desaparece do imagindario popular sempre que se reforca a imagem do acusador
ao lado do juiz em uma espécie de parceira excludente.

Os dispositivos contestados s6 admitem uma interpretacao constitucionalmente valida: o MP s6
tem assento imediatamente a direita do magistrado quando atua, exclusivamente, como fiscal
da lei. Na qualidade de autor da acao penal, sustentando a pretensao punitiva, deve ter o
mesmo tratamento das partes, como ja decidiu o STF [17] ao afirmar que "acusagdo e defesa
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devem estar em igualdade de condi¢ées, ndo sendo agasalhdvel, constitucionalmente,
interpretagcdo de normas reveladoras da ordem juridica que desdgue em tratamento
preferencial" preconizando a importancia de "lugares proprios e equivalentes" a acusagao e
defesa, repudiando no julgamento interpretacao dos dispositivos da LC 78/93 que nao se
harmonizam como o devido processo e a paridade de armas.

Na doutrina Grinover, em parecer nos autos do RMS 21.884-7/DF, sustentou que diante do
artigo 18, inciso I, "a", da LC 75/93 e seu confronto com as clausulas pétreas, s6 ha dois
caminhos: declarar a inconstitucionalidade ou lhe emprestar interpretacao conforme. Eduardo
Maia Costa, o juiz do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal, leciona que é preciso superar os
sinais reveladores de uma cultura autoritaria. Uma releitura adequada do sistema acusatorio, a
ritualizacdo democratica, a compreensao das instituicdes do sistema de Justica, a transparéncia
e aos valores democraticos, impoe que "as partes, além de equidistantes do juiz, devem situar-
se no mesmo plano" [18].

Nao existe hierarquia entre as funcgoes de julgar, acusar e defender, o que acaba sendo
artificialmente na tradicao que predomina. A proximidade com o magistrado nao é capaz de
conferir ao Ministério Publico mais importancia do que lhe foi conferida pela CRF/88. Portanto,
a disposicao da sala de audiéncia ou do saldo do juri, onde se estabeleca assento digno ao MP,
no mesmo plano da defesa, nao viola sua relevancia constitucional, tampouco a dignidade da
instituicao.
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