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RESUMO

A opg¢do constitucional pelo sistema acusatério foi confirmada pela
alteragdo legislativa promovida pela Lei n.° 13.964/19. Nada obstante isto,
ainda estdo vigentes dispositivos com ares inquisitoriais, bem como
permanece forte a presenga da mentalidade inquisitéria no processo penal
brasileiro. Com a constitucionalizacdo da Defensoria Publica em 1988,
reconheceu-se a necessidade de projetar o acesso a justica para as pessoas
vulneraveis e vulnerabilizadas, a partir da atuagdo de uma Instituicio
contrapoder, com a capacidade de modificar imposi¢cdes autoritarias,
injustas e desequilibradas. No presente artigo, expde-se um dos desafios a
serem enfrentados pela Defensoria Publica, consubstanciado na dificuldade
de fazer prevalecer a materializagdo do sistema acusatdrio constitucional no
ambito das audiéncias e sessdes judiciais, tendo em vista que a falha
consubstanciada na tradicional estruturacdo arquitetonica das salas de
audiéncias revela-se mais sintomatica e evidente no processo penal,
evidente exemplo de aplicacdo da teoria do impacto desproporcional. Para
tanto, por meio do emprego de metodologia dedutiva e ampla pesquisa
bibliografica, buscar-se-a verificar os desafios da Defensoria Publica em
resistir as distor¢oes veladas de quebra da imparcialidade objetiva na busca
da efetivagdo de um justo processo penal acusatdrio constitucional.
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justica, estruturagdo arquitetonica, teoria do impacto desproporcional.
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ABSTRACT

The constitutional option for the accusatorial system was confirmed by the
legislative change promoted by Law n.° 13.964/19. Despite this,
inquisitorial devices are still in effect, and the presence of an inquisitorial
mentality in brazilian criminal procedure remains Strong. With the
constitutionalization of the Public Defender’s Office in 1988, it was
recognized the need to project access to justice for the vulnerable people
and the ones made vulnerable, through the performance of a countervailing
power institution, with the ability to modify authoritarian, unjust and
unbalanced impositions. In this article, we expose one of the challenges to
be faced by the Public Defender’s Office, embodied in the difficulty of
making the materialization of the constitutional accusatory system prevail in
the context of hearing and judicial sessions, considering that the failure
embodied in the traditional architectural structure of the courtrooms reveals
itself more symptomatic and evident in criminal proceedings, an obvious
example of the application of Disparate Impact Doctrine. To this end, using
deductive methodology and extensive bibliographic research, we will seek
to verify the challenges faced by the Public Defender's Office in resisting
the veiled distortions of breaking objective impartiality in the search for the
implementation of a fair, accusatory, constitutional criminal procedure.

KEYWORDS: Accusatorial system. Public Defender's Office. Access to
justice. Architectural structure. Disparate Impact Doctrine.

INTRODUCAO

O processo penal brasileiro possui certas peculiaridades capazes de
levantar duvidas sobre a func¢do basilar de sua instrumentalidade. Em um
contexto politico diferente do instaurado ao tempo de instituicdo do Codigo
de Processo Penal (CPP) de 1941 - o qual, durante o Estado Novo, foi

categoricamente inspirado na ideologia fascista do Codigo Rocco Italiano -
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a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) fez renascer, das
cinzas, a democracia, despertando novos ares motivados por um sentimento
de “o0dio e nojo” pela ditadura e todo autoritarismo de um dos periodos
inegavelmente sombrios da historia brasileira.

Eis que, a luz do garantismo constitucional, passou-se a entender a
persecucdo penal como um meio para se conferir efetividade ao direito
penal, a partir de procedimentos que, na apuragdo de uma infragdo penal,
viabilizam a limitacdo do poder punitivo exercido sobre o acusado, e, por
meio do devido processo legal, asseguraram a eficacia e prote¢do dos
direitos e garantias fundamentais daquele. Por outro lado, o CPP ao ser
permissivo com normas de nitido carater inquisitorial, as quais, por vezes,
possibilitam a gestdo de provas por parte de magistrados e protagonismo
judicial, admite, implicitamente, uma subvaloriza¢do da atuac¢do defensiva,
e, via de consequéncia, um grave prejuizo ao acusado.

O descompasso e a incoeréncia entre o espirito democratico
garantista da CRFB e o espectro autoritdrio do CPP, tornam-se evidentes
quando se consolida a compreensao da adog¢do implicita do sistema
processual penal acusatorio pela Constituinte de 1988 face ao carater
intrinsecamente inquisitorial do Cédigo de Ritos, o que, como medida
paliativa, fez como que o processo brasileiro passasse a ser encarado com
ares de “processo penal misto”, ndo obstante a modificacdo legislativa
promovida pela Lei n.° 13.964/2019, a qual, expressamente, introduziu a
previsao de uma “estrutura acusatoria’ ao processo penal.

Nesse cendrio, ha dificuldade de valorizagdo das garantias

processuais penais - quais sejam: jurisdicionalidade, ampla defesa,
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contraditdrio, devido processo legal, paridade de armas, imparcialidade,
separagdo das atividades dos atores processuais, oralidade, equidistancia do
julgador, entre outras - ndo s6 em razdo da literalidade de certas normas
processuais penais antidemocraticas, mas, igualmente, em razdo da forte
mentalidade inquisitéria confortada ao longo de mais de setenta anos de
vigéncia do CPP.

A virada democratica de 1988 possibilitou a constitucionaliza¢dao da
Defensoria Publica, demonstrando, mais uma vez, a quebra de paradigmas e
tradigdes autoritarias, o que permitiu o reconhecimento da Institui¢do como
essencial a funcdo jurisdicional e, posteriormente, a sua promog¢ao como
expressao e instrumento do regime democratico.

Sob a otica processualista penal de defesa do acusado, a Defensoria
Publica possui a prerrogativa de, efetivamente, promover direitos humanos e
a defesa de direitos individuais fundamentais, remando contra a maré
inquisitoria, na procura de superar o aparato estatal organizado da acusacao,
a fim de garantir o efetivo exercicio e estética de devido processo legal aos
seus assistidos juridicos.

Entre os inumeros desafios a serem enfrentados pela Defensoria
Publica, este artigo ird abordar a dificuldade de se fazer prevalecer a
materializacdo do sistema acusatorio constitucional no ambito das
audiéncias e sessOes judiciais, tendo em vista o obstadculo a paridade
consubstanciado na aparéncia deficitaria da tradicional estruturacio
arquitetonica das salas de audiéncias, o que revela-se mais sintomatica e

evidente no processo penal, enunciado um prejuizo a defesa técnica, apesar
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da existéncia de normativa prépria, na Lei Complementar n.° 80/1994, que
garante assento no mesmo plano do Ministério Publico.

Assim sendo, para atingir o que se espera por meio do estudo, dentro
da perspectiva da Defensoria Publica como instrumento do regime
democratico, bem como a luz de disposicao expressa garantidora de assento
paritario, adotar-se-a4 o método dedutivo e ampla pesquisa bibliografica, cuja
instrumentalizagdo ocorrera por meios técnicos fundamentados na doutrina,
na legislacdo e na jurisprudéncia, buscando-se expor a indispensabilidade de
se (re)pensar o processo penal a partir de uma ressignificacdo da disposi¢ao
cénica das salas de julgamento, na inten¢do de refletir a reestruturacio
arquitetonica do sistema processual penal acusatério para uma efetiva
estética compativel com os principios constitucionais vinculados ao devido

processo legal.
1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Antes que a analise possa se deslocar para a problematica da
aparéncia de parcialidade transmitida pela arquitetura da sala de audiéncia e
a func¢do democratica da Defensoria Publica nesse cenario, ¢ mister um
estudo, ainda que pragmdtico, dos sistemas processuais penais
contemporaneos, apresentando ao leitor as nuances e as implicagdes da

99 ¢¢

adogao dos modelos “acusatdrio”, “inquisitorio” e “misto”.

Certo € que os contetidos normativos e principioldgicos de aplicacao
das normas processuais penais sdo diretamente influenciados pelo contexto

politico - fator determinante para definir a instrumentalizacdo adotada na
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persecugdo do conflito penal - sobretudo considerando-se que o processo
penal, como limitagdo do poder punitivo, estd vulneravel ao abuso de poder
do Estado e, at¢ mesmo, a violéncia do impulsionamento da mentalidade
punitiva vingativa, como facilmente observa-se no retorno de vingangas
privadas, a exemplo de linchamentos publicos ou em debates acerca da

supremacia do interesse da sociedade sobre a liberdade individual.

Desta feita, na visao de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2001,
p. 16), os sistemas podem ser entendidos, sucintamente, como um “conjunto
de temas juridicos que, colocados em relagdo por um principio unificador,
formam um todo organico que se destina a um fim”. Assim, os sistemas
processuais penais nada mais sd3o do que uma conjugag¢do harmodnica de
principios e regras existentes no espago juridico processual penal, os quais

interagem para satisfazer uma necessidade.

O carater da estrutura procedimental escolhida indica as
peculiaridades do sistema processual penal adotado e, com ele, expde a
finalidade da aplicacdo normativa, seja de instrumento do poder punitivo
estatal, seja limitadora das ingeréncias do Estado no ambito das liberdades
individuais, fatores que, deve-se ressaltar, exorbitam a esfera

eminentemente normativa e influenciam na mentalidade juridica e social.

Os sistemas processuais penais puros conhecidos e analisados pelos
estudiosos das ciéncias criminais sdo dois, quais sejam: o inquisitorio e
acusatorio. Nao se pode olvidar, também, a existéncia do sistema misto, o
qual, longe de ser puro, ¢ formado a partir de uma convergéncia das

caracteristicas acusatorias e inquisitorias.
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O contexto histérico de surgimento do sistema processual penal
inquisitorio remonta aos séculos XII e XIII, na Europa Medieval, sob o
substrato de dominacdo do poder pela Igreja Catolica e persegui¢do aos
hereges. Com a finalidade de facilitar a condenagdo e alcangar a verdade ja
pré-concebida sobre os supostos acontecimentos, os inquisidores deveriam
agir oficiosamente, longe da publicidade e em negacdo ao contraditorio e
ampla defesa, de forma que, em seus métodos de investigacdo, estavam,

inclusive, autorizados a lancar mao da tortura.

A tortura era vista como um eficiente método para se alcangar a

confissdo. Nesse sentido, Geraldo Prado (2001, p. 59-60) que:

Da busca da verdade real renascem os tormentos pelas torturas,
dispostas a racionalmente extrairem dos acusados a sua versdo
dos fatos e, na medida do possivel, a confissdo, fim do
procedimento, prego da vitoria e sangdo representativa da
peniténcia.

Além disso, quanto ao sistema processual penal inquisitdrio,
sintetiza Aury Lopes Jr. (2018, p. 42):

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagdo de fungdes

na mao do juiz e atribui¢do de poderes instrutdrios ao julgador,

senhor soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura

dialética e tampouco contraditoria. Nao existe parcialidade,

pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e
gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.

Como bem se observa, a confusdo de fungdes em uma mesma pessoa,
a qual estava legitimada a acusar, investigar e julgar, conduziu a um
processo em que, além de ndo haver paridade de armas, o magistrado era

considerado o protagonista, gestor das provas, em notoério desequilibrio,
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autoritarismo e quebra da imparcialidade, garantia tdo cara ao processo

penal.

Ja em meados do Século XI, na Inglaterra, houve o surgimento do
sistema processual penal acusatorio, o qual, de acordo com Camilin Marcie
de Poli (DE POLI, 2016, p. 28), “apareceu como um auténtico processo de
partes, pois nele o contraditorio era pleno, o juiz era passivo, pois estava
longe da producdo de provas e a obten¢do do conhecimento se dava pelas

provas produzidas pelas partes”.

Observa-se, portanto, que, diferentemente dos principios que
lastreavam a Inquisi¢do, no sistema processual acusatério o julgador
mantém-se imune a atividade das partes, estabelecendo-se de forma
equidistante, sem qualquer gestdo de provas e como espectador do
protagonismo das partes processuais, em prestigio a dialeticidade e

dinamica processual.

Outrossim, em sintese, acerca da importancia da imparcialidade no

modelo acusatorio, destaca Ruiz Ritter (2017, p. 67):

Tem-se visto até aqui, que uma adequada compreensdo do
sistema acusatorio pressupde o entendimento de que lhe ¢
indissociavel a preservagdo da imparcialidade do julgador. Séo
as condigdes para tanto, pois, que devem orientar tal modelo,
que na sua auténtica configuragdo permite a classificagdo desta
como principio supremo do processo, titulo dado por Pedro
Aragoneses Alonso.

Quanto ao sistema misto, este deriva da percepcao de inexisténcia de
processos penais puros, o que o configura como uma combinacdo dos

sistemas inquisitorio e acusatorio.
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Vale ressaltar o alcance dos contextos politicos e historicos no
amoldamento da estrutura sistematica processual penal. No caso brasileiro,
tal fato é facilmente notado quando se analisa 0 momento de concepg¢do do
Codigo de Processo Penal vigente e de aprovacdo da Constituicdo Cidada de
1988, uma vez que aquele surgiu durante o Estado Novo e esta foi
promulgada em periodo pos-ditatorial, revolucionario. A propria exposi¢ao
de motivos do CPP (Decreto-Lei n.° 3689/41) faz mengdo a aboli¢do de

187

garantias individuais em nome da tutela social®/, outorgando, para tanto,

atribui¢des oficiosas a0 magistrado e atuagdo ativa®®; isto tudo a inspiragdo

87 Conforme consubstanciado na Exposi¢do de Motivos: “De par com a
necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal num Cddigo tnico
para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia
da agfo repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia
das provas, um tdo extenso catilogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo
da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o critério
que presidiu a elaboracao do presente projeto de Codigo.” (BRASIL, 1941).

8 Nos termos da Exposicdo de Motivos: “VII — O projeto abandonou radicalmente o
sistema chamado da certeza legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, quer no curso da instrugdo criminal, quer a final, antes de
proferir a sentenga. Ndo serdo atendiveis as restrigdes a prova estabelecidas pela lei civil,
salvo quanto ao estado das pessoas; nem ¢é prefixada uma hierarquia de provas: na livre
apreciagdo destas, o juiz formara, honesta ¢ lealmente, a sua convic¢do. A propria confissdo
do acusado ndo constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas sdo
relativas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior
prestigio que outra. Se ¢ certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, nao €
menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através
delas, a verdade material. O juiz criminal ¢, assim, restituido a sua propria consciéncia. [...]
Por outro lado, o juiz deixard de ser um espectador inerte da produgdo de provas. Sua
intervencao na atividade processual ¢ permitida, ndo somente para dirigir a marcha da agao
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de um procedimento autoritario adotado pelo Codigo Rocco Italiano, o qual
¢ de autoria de Vicenzo Manzini, a designa¢do de Alfredo Rocco e sob o

governo de Benito Mussolini, lider fascista®.

Da analise da legislagao ordinaria, a doutrina tem se inclinado para a
definicdo de que o Cddigo de Ritos Penais, instituido em 1941, é formado a
partir da logica do sistema processual misto, em razdo de haver fei¢des tanto
inquisitoriais como acusatorias. Neste aspecto, Mougenot Bonfin (2014, p.
75) salienta: “Em que pese a divergéncia, fato ¢ que a persecu¢do penal no
sistema brasileiro cinde-se em duas partes, configurando-se em um sistema

misto.”

Para Marcio Soares Berclaz (2016, p. 81), o CPP atual possui
“matriz descarada e despudoradamente autoritaria”, porquanto permite a

determinagdo de diligéncias”, decretagdo de prisdo preventiva de oficio”!,

penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem
uteis ao esclarecimento da verdade.” Idem.
8 Conforme consubstanciado na Exposicio de Motivos: “Quando da tltima reforma do
processo penal na Italia, o Ministro Rocco, referindo-se a algumas dessas medidas e outras
analogas, introduzidas no projeto preliminar, advertia que elas certamente iriam provocar o
desagrado daqueles que estavam acostumados a aproveitar e mesmo abusar das inveteradas
deficiéncias e fraquezas da processualistica penal até entdo vigente. A mesma previsao ¢ de
ser feita em relacdo ao presente projeto, mas sdo também de repetir-se as palavras de Rocco:
“Ja se foi o tempo em que a alvorogada coligagdo de alguns poucos interessados podia
frustrar as mais acertadas e urgentes reformas legislativas”.® Idem.
% CPP. Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) I — ordenar, mesmo antes de
iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008) II — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenga, a
realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008).

%L CPP. Art. 311. Em qualquer fase da investiga¢do policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacao da
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condenagdo a despeito de pedido de absolvicdo do titular da acdo penal
publica®?, entre outros atributos que fatalmente anulam a imparcialidade.
Nesse ponto, ressalte-se que alguns dispositivos de cunho inquisitorios
foram incorporados ao diploma processual apés o CPP de 1941 e apds a
CRFB de 1988, o que refor¢a a argumentagdo quanto a influéncia da
mentalidade autoritaria no ambito do processo penal, disfarcada de “sistema

processual misto”.

Assim sendo, apesar da retomada do regime democratico em 1988, o
Codigo de Processo Penal de 1941 continuou em vigor, entendendo-se que
pela sua recep¢do, inobstante seu carater autoritirio estar em completo
descompasso com os ideais democraticos de maximizacdo das garantias
individuais dos individuos, limitagdo do poder estatal e valorizagdo da

imparcialidade.

Em 2019, com a promulgagdo da Lei n.° 13.964, popularmente
conhecida como “Pacote Anticrime”, conferiu-se ao ordenamento juridico-
penal inédita declaragdo no art. 3°-A do CPP, isto ¢, de que “o processo
penal terd estrutura acusatoria, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacdo”,
em reafirma¢do da escolha constitucional. Nao obstante pontuais e
significativas modificacdes de cunho garantista, estas tém encontrado

resisténcia ante a tradicional mentalidade inquisitorial, a exemplo da

autoridade policial. (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

2 CPP. Art. 385. Nos crimes de agdo publica, o juiz poderd proferir sentenga
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢ao, bem como
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
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suspensdo do juiz das garantias (decisdo cautelar do Ministro Luiz Fux, nas

ADI’s n.° 6298, 6299, 6300 e 6305).

Deve-se sempre ter em mente a fungcdo do processo como limitador
do forte poder estatal frente ao individuo, garantindo-o o exercicio dos seus
direitos constitucionais e utilizacdo dos meios necessarios para a defesa da
sua liberdade e inocéncia, evitando-se alienagao a teorias que distorcem o
objetivo da persecucdo penal, as quais acabam por torna-la um meio de
“punicdo a todo custo”, sob justificativa de protecdo da sociedade, como se
o acusado ndo pertencesse a esta; movimentos como estes, em verdade, ndo
garantem a defesa social, mas contribuem — e muito — com a agravagdo da

criminalizacdo terciaria e incitacdo do medo e do odio.

E, pois, no Direito Processual Penal que surgem as tensdes politicas
mais evidentes, na visdo de Julio Maier (1999, p. 260), além daquelas que
envolvem a liberdade individual e o do cumprimento da lei materializada na

pena.

Assim, somente em um processo pautado nos ideais acusatorios de
matriz constitucional - onde ha, destaque-se, equidistancia, paridade de
armas, presun¢do de inocéncia, alheamento das fun¢des de acusar,
investigar, julgar e defender, oralidade e imparcialidade — sera possivel
garantir, com plenitude, que o Estado-juiz assegure a condug@o do processo
pelas partes, sem qualquer ingeréncia, longe de qualquer induzimento sobre

as atividades a serem exercidas, seja pelo 6rgdo acusador, seja pela defesa.

2 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL
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A Carta Magna de 1988, denominada por Ulysses Guimardes como a
“Constitui¢do Cidada”, mostrou-se uma verdadeira divisora de aguas, ao
libertar o povo brasileiro das amarras que o prendia a um periodo autoritario
por mais de vinte anos, e foi responsavel pelo estabelecimento de uma

ordem democratica.

Nao ¢ por acaso que, apds anos de um regime de excegdo, a
constituinte demonstrasse, claramente, por meio de sua topografia, os focos
da tutela estatal, de forma que o seu primeiro titulo, alcunhado “Dos
principios fundamentais”, foi prontamente seguido pelo titulo nominado
“Dos direitos e garantias fundamentais™?, comprovando-se os ideais de
valorizacao e respeito dos direitos fundamentais dos particulares, bem como
0s meios necessarios para efetiva-los, resguardando os brasileiros e
estrangeiros, sujeitos a ordem juridica brasileira, das ameagas e/ou

ingeréncias arbitrarias do Estado e inclusive de outros particulares.

Nas palavras de Bizzotto e Brito Rodrigues (2003, p. 22) acerca da

influéncia da Constitui¢do no processo penal vigente:

Nossa Constitui¢do tratou a persecu¢do penal com zelo de
quem edifica algo novo e repudiou com isso o modelo
ultrapassado e autoritario da legislagdo ordinaria existente,
aproximando-se da realidade axiologica da sociedade e
amparando nosso sistema sob o signo da legitimidade pela sua
identificacdo com o poder constituinte originario.

3 CRFB. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()
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A Constitui¢do “cidada” de 1988 consagrou um Estado Democratico
de Direito de forma que, com a nova ordem constitucional, passou-se a
prever um amplo rol, por exemplo, de direitos fundamentais, além de
instrumentos processuais capazes de assegurarem o efetivo exercicio

daqueles, as chamadas garantias fundamentais, inafastaveis.

Conforme destacado pelo Ministro Roberto Barroso, relator da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.104, o Texto Constitucional fez “uma
opcdo inequivoca pelo sistema penal acusatério”, pautando-se, para tanto,
na “separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de

outro, a fun¢do propriamente jurisdicional”.

Sobre as caracteristicas intrinsecamente acusatorias constantes na
CRFB e a inclinacdo inquisitoria no CPP, valioso destacar a 6tica de José de
Assis Santiago Neto (2017, p. 187) acerca da bipolaridade processual penal

brasileira:

O processo penal brasileiro vive profunda crise de identidade,
se de um lado temos a Constituicdo que, ainda que
implicitamente, possui estrutura acusatoria, temos uma
legislagdo  inquisitéria e um operador do direito
confortavelmente ambientado a essa estrutura autoritaria,
repetindo-a ainda que sem perceber.

Ainda, ndo se pode perder de vista que, em dezembro de 2019, a Lei
n.° 13.964/2019 introduziu inimeras mudangas no sistema de ritos penais,

294

“aperfeicoando a legislacdo processual penal”™* e, inclusive, prevendo,

expressamente, de forma inédita, que “o processo penal tera estrutura

% Lei n. 13.964/2019. Art. 1°. Esta Lei aperfeigoa a legislagdo penal e processual
penal.
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acusatoria’®.

Ainda assim, no processo penal brasileiro, assegurar o exercicio
pleno de direitos fundamentais ¢ um desafio frente os fortes mecanismos
internos e externos de puni¢do. A supera¢ao da ideia do processo como
instrumento de repressao e controle social do desviante passa-se pela analise
da democratizagao da atuacdo judicial, da valorizagdo da dignidade humana
e da limitacdao do poder punitivo.

A partir do modelo constitucional, ndo ¢ mais possivel conceber o
processo penal sem a instrumentalidade necessaria para protecao de direitos
individuais do acusado, parte vulneravel na relagdo processual (GRINOVER,
2014, p.466), sendo imprescindivel que passe por um processo higido de
respeito as garantias fundamentais como limitagdo ao livre arbitrio do
Estado.

Nesse sentido, vale salientar que diversas s3o as garantias
insculpidas na Constituicdo Federal de 1988, de forma que, ndo se
pretendendo esgotar o tema, destaca-se uma garantia essencial para o
entendimento do tema relativo a estruturagdo arquitetonica da sala de

audiéncias judiciais, qual seja: imparcialidade objetiva.

3 SOBRE (ALGUMAS) GARANTIAS PROCESSUALIS:
IMPARCIALIDADE OBJETIVA E PARIDADE DE ARMAS
A triade processual penal perfectibiliza-se com a presenga das partes

(acusagdo e defesa) e do julgador, o qual, revestido da fungdo estatal de

% Lei n. 13.964/2019. Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria
do 6rgao de acusagdo.
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dizer o direito, devera solucionar o caso concreto de acordo com os
argumentos levados até o seu conhecimento pela argumentagdo dos

protagonistas do processo.

Em tempos de aconselhamento e didlogos intimos entre juizes(as) e
promotores(as) acerca de autos com atuagdo conjunta, observa-se que ainda
ha certa relutdncia ou ignorancia no tratamento da imparcialidade no
sistema processual acusatorio, beirando quase a banalizacdo de importante
garantia constitucional. Apesar disto, para que ndo se aprenda errado, ¢
necessario destacar que, nos moldes democraticos constitucionais, o
julgador ndo exerce atuacgdo ativa na busca pela verdade real, uma vez que,
por estar em posicao equidistante as partes, € incabivel sua tendenciosidade

a um ou outro lado durante a persecu¢do penal.

Como mero espectador, cabe ao julgador possibilitar a livre atuagdo
democratica das partes, de acordo com as normas constitucionais e
infraconstitucionais aplicaveis, sem se fazer substituir na vontade da

acusacao ou da defesa.

No plano internacional, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos estabeleceu que: “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei na apuragdo de qualquer

acusacdo de carater penal formulada contra ela [...].76”

% PIDCP. Art. 14. Item 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as
cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente ¢ com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracgdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagdo de
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Na mesma esteira, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto San Jos¢ da Costa Rica), norma supralegal, estipulou, de modo
expresso, que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,

2

independente e imparcial®’.

Ademais, segundo o art. 5°, inciso XXXVII*® da Carta Constitucional,
¢ direito do acusado conhecer, de forma prévia, o julgador ou tribunal
responsavel pelo julgamento da sua causa. A tal garantia da-se o nome de “juiz
natural” - em contraposi¢cdo ao modelo autoritario de estipulagao de julgador
pos-fato - de forma que um dos pilares do principio do juiz natural reside na

tutela da imparcialidade da jurisdi¢do.

Nesse particular, faz-se necessario expor os vieses do principio-
garantia ora debatido, uma vez que a imparcialidade pode ser de dois tipos:
subjetiva e objetiva. Destaque-se, a titulo de informagdo, que a

diferenciagdo entre as tipologias foi perfeitamente delineada pelo Tribunal

seus direitos e obrigacdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de
parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica
ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida
privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario na
opinido da justiga, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar
os interesses da justiga; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal ou civil
devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou
processo diga respeito a controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores

%7 CADH. Art. 8°, item 1: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

% CRFB. Art. 5°. XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegdo.
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Europeu de Direitos Humanos, no julgamento do Caso Piersack versus

Bélgica.

Isto posto, tem-se que a imparcialidade subjetiva, em suma, diz
respeito ao proprio magistrado, no ambito de seus pré-juizos, estritamente

pessoal.

Para o presente estudo, importa melhor elucidar a imparcialidade

N7

objetiva, uma vez que esta se trata de aspecto que se sobrepde a intima
convic¢ao do magistrado, consubstanciando-se na verdadeira aparéncia de

imparcialidade.

Assim sendo, sobre imparcialidade objetiva, ¢ a visdo de Rubens

Casara (2019):

A imparcialidade objetiva, por sua vez, refere-se ao juiz em
razdo de considerac¢des de carater organico ou funcional, isto ¢,
ndo apresentar e nem dar sinais de (pré)juizos ou
(pré)conceitos em relagdo ao caso penal que ira julgar
(parafraseando o que se dizia da mulher de César, ndo basta ao
juiz ser imparcial, ele deve aparentar essa imparcialidade).
Assim, por exemplo, se o juiz vaza conteudos sigilosos de um
determinado caso penal, para mobilizar a opinido publica,
causar prejuizos a um réu ou facilitar a aceitacdo da decisdo
que ele pretende tomar (decisdo, alids, tomada antes do
momento adequado), fica evidente a parcialidade analisada do
ponto de vista objetivo.

Ou seja, a imparcialidade objetiva pressupde auséncia de uma
visibilidade, no campo externo, de uma parcialidade. E por tal motivo que
Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa compartilham do entendimento

de que se deve valorizar uma “estética de imparcialidade”.
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Nesse ponto, segundo os autores supracitados (LOPES JR; ROSA,

[...] deve-se valorizar a “estética de imparcialidade”, ou seja, a

aparéncia, a percepgdo que as partes precisam ter de que o juiz
¢ realmente um “juiz imparcial”, ou seja, que ndo tenha tido
um envolvimento prévio com o caso penal (por exemplo, na
fase pré-processual, decretando prisdes cautelares ou medidas
cautelares reais) que o contamine, que fomente os pré-juizos
que geram um imenso prejuizo cognitivo. E importante que o
juiz mantenha um afastamento que lhe confira uma “estética de
julgador” e ndo de acusador, investigador ou inquisidor. Isso é
crucial para que se tenha a “confianga” do jurisdicionado na
figura do julgador. Mas todas essas questdes perpassam por um
nucleo imantador, que ¢ a originalidade cognitiva.

Desta feita, para além de garantir um julgamento justo, o magistrado

deve, igualmente, assegurar que a justi¢a € visivel e ndo foi contaminada por

influéncia de agentes externos.

Nesse particular, indaga-se: Ha rigida aparéncia de imparcialidade

quando se adentra a uma sala de audiéncias e se nota o membro do

Ministério Publico imediatamente ao lado do magistrado?

Refletindo sobre essa situagdo, Maurilio Casas Maia (2018, p. 56)

propde um exercicio imaginativo:

[...] imagine-se agora cidaddo de pouco conhecimento e
acusado tentando expor em seu interrogatorio penal as razdes
do cometimento de um suposto crime ou mesmo sua inocéncia,
enquanto o juiz ¢ o promotor, ombreando-se naquele local,
dialogam em voz baixa, pouco se importando com aquilo que é
indagado pelo advogado e respondido pelo acusado. O que
poderia pensar o leigo diante da situag@o sobre seu sistema de
justica? A reflexdo é impositiva, pois a queixa ¢ comum entre
varios causidicos e partes nos processos brasileiros.
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Evidentemente que o acusado, vulneravel frente ao Poder Punitivo,
tem motivos para desconfiar da imparcialidade de um magistrado que,
sentado ao lado e no mesmo plano do titular da acdo penal, ird julgar uma

conduta que este lhe imputou.

A intima proximidade do magistrado e da acusacdo na sala de
audiéncia ndo ¢ um atentado apenas a garantia de ser julgado por um juiz
imparcial, mas, também, viola a paridade de armas entre acusagdo e defesa,
a qual, acuada, permanece renegada, em plano diametralmente oposto e,
sem contar com o mesmo aparelhamento estatal (mesa propria, computador
proprio etc.), reservado ao Ministério Publico na maioria das salas de
audiéncia do pais.

Sobre a paridade de armas, ¢ mister citar o entendimento de Luigi
Ferrajoli (2006, p. 565):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de
armas, ¢ necessaria, (...), a perfeita igualdade entre as partes:
em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas
capacidades e dos mesmos poderes da acusagdo; em segundo
lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado
e grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatdrio
singular, das averiguagdes judiciarias e das pericias ao
interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareagdes.

E estritamente necessario — ainda mais no processo penal onde esta
em jogo a liberdade individual — que nenhuma parte processual assuma
posicdo desvantajosa a respeito da parte contrdria, garantindo-se a
equidistancia, o tratamento igualitario, e, via de consequéncia, o devido

processo legal, atributos do processo penal acusatorio.
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Outrossim, no tocante a atividade jurisdicional pautada em um

comprometimento com a isonomia e equidistdncia, assevera Ruiz Ritter

(2017, p. 91):

Sendo assim, deve-se salientar, uma vez mais, que a correta
compreensdo de tal principio, para além da superada ideia de
neutralidade, ¢ a de uma construcdo juridica, fruto de uma
leitura constitucional e convencional do processo penal
acusatorio, que delimita o agir dos magistrados (impondo
limites aos prejuizos que sua subjetividade pode causar nos
julgamentos), que somente atuardo de forma imparcial se
conduzirem o processo como terceiros desinteressados em
relag@o as partes, comprometendo-se, contudo, em apreciar na
totalidade ambas as versdes apresentadas sobre o(s) fato(s) em
apuragdo, proporcionando sempre igualdade de tratamento e
oportunidade aos envolvidos.

Ademais, sobre a dindmica do jogo processual e o tratamento

isondmico entre os “jogadores”, Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 132)

adverte:

A paridade de armas se materializa pelo tratamento isondmico,
sem que se possa defender, salvo ingenuamente, a igualdade,
dada a pluralidade de capacidade do Estado em face do privado,
mitigada em alguns lugares, pelo aparelhamento da Defensoria
Publica. O que se deve buscar ¢ a possibilidade de
estabelecimento de contraditério, em igualdade de tratamento
dentro do fair play.

E, portanto, preciso refletir criticamente sobre a disposi¢cdo cénica

diferencial em sala de julgamento para partes, em tese, iguais. A diferenca

de tratamento entre Ministério Publico e defesa, no que concerne a estrutura

arquitetonica de tais locais, ¢ uma realidade brasileira, o que, conforme

entendimento de Maria Lucia Karam e Rubens Casara (2005, p. 125) apenas

favorece

“os surgimentos de violéncias simbolicas e tratamentos

privilegiados, que acabam por ndo ser sentidos, nem percebidos como tal’.
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4 A DEFENSORIA PUBLICA COMO EXPRESSAO E
INSTRUMENTO DO REGIME DEMOCRATICO NO PROCESSO
PENAL

Os ventos democraticos que ecoavam durante a Assembleia

Constituinte de 1987-1988 nao foram capazes de tornar “mais facil” o

processo de consolidacdo constitucional da Defensoria Publica. A

resisténcia por um novo modelo de instituigdo no sistema de justica

brasileiro partiu ndo apenas dos advogados privados e procuradores, os
quais, até entdo, eram os responsaveis pelo servico de assisténcia judicidrio,
mas também dos Estados membros, que rechagavam a ideia de diminuigdo

da autonomia do ente publico no controle da assisténcia juridica.

Apesar de muitas reinvindicagdes a €poca nao terem sido atendidas
pela Assembleia Constituinte, a constitucionalizagdo da Defensoria Publica
como “instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado™ foi um
grande passo para o acesso a justi¢ca, tornando a Instituicdo um extrapoder,
posto que desvinculada dos Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.
Nao obstante isso, foi com a EC n.° 80/2014 que a Defensoria Publica teve
sua delimitagdo de constituicdo alargada, passando a constar, no art. 134 da

CF'% como instituicdo permanente, expressdo e instrumento do regime

9 CF. Art. 134. A Defensoria Plblica ¢ instituigdo essencial & fungdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. (Redacéo original)

100 CF. Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituigdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
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democratico, responsavel pela promog¢do de direitos humanos, defesa
judicial e extrajudicial, de direitos individuais e coletivos, de forma integral

e gratuita.

Nesse sentido, conforme Carlos Eduardo F. Roboredo, citado por
Diogo Esteves e Franklyn Roger (2017, p. 69), “a Defensoria Publica
representa um elo fundamental entre a sociedade e o Estado, servindo como
instrumento constitucional de transformacao social e de implementacao

democratica de um regime socialmente mais justo.”

Ademais, segundo Cleber Francisco Alves e Pedro Gonzélez (2017,
p- 29), “ser instrumento do regime democratico ¢ ser um meio para se obter
a consolidagdo democratica”, o que, na sua visdo, deve-se levar a perquirir
tr€s principios, quais sejam: “(i) supremacia da vontade popular; (ii)

preservacao da liberdade; e (ii1) igualdade de direitos”.

Conforme dispde a Lei Complementar n.° 80 de 1994, em seu art. 3°-
A, os objetivos da Instituicdo sdo: a primazia da dignidade da pessoa
humana e a reducdo das desigualdades sociais, a afirma¢do do Estado
Democratico de Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos, e
a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio.

Ao dispor sobre a relevancia politico-democratica do acesso a Justiga,
Cleber Francisco Alves e Pedro Gonzdlez (2017, p. 33) destacam: “[...] ¢ de
se inferir que a promogdo e defesa dos direitos dos vulneraveis promove,
por conseguinte, a inclusdo das minorias (dos subintegrados) no pacto social,

inclusive por meio da tutela do direito a diferenca.”

forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicao Federal . (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)
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Acerca do papel da Defensoria Publica e o Estado Democratico de
direito, Maurilio Casas Maia e Amélia da Rocha (2017, p. 60) destacam
condicdo essencial para a concretizagao da missdo defensorial de expressao

do regime democratico:

[...]¢ preciso estruturar o Estado defensor na qualidade de
instancia de contrapoder e porta-voz das minorias excluidas e
esquecidas, além de respeita-la como fungéo politico-juriidica
geralmente  contramajoritaria no cenario  constitucional
brasileiro, com o escopo maior de preservar direitos
fundamentais dos individuos e coletividades socialmente
excluidas [...]

Desta feita, cabe a Defensoria Publica, entre outros objetivos,
defender os direitos e garantir o seu exercicio aos grupos vulneraveis e
minorias, classes historicamente marginalizadas, as quais, recebendo
protecao deficiente por parte do Estado, sdo constantemente violadas em
suas necessidades mais basicas.

Diante desse contexto, € dever do Estado Defensor democratizar o
acesso a justica, cumprindo seu compromisso constitucional, a fim de
garantir o pleno exercicio e prote¢do de direitos, a pluralidade, a igualdade
material e a liberdade. E, especificamente no processo penal, ¢ preciso que
haja uma forte atuag@o na perspectiva de redug¢do de danos, considerando-se

a implicita vulnerabilidade do acusado/réu.

5 A PROBLEMATICA DA GARANTIA DO ASSENTO
DEFENSORIAL E A TEORIA DO IMPACTO
DESPROPORCIONAL
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Tramita no Supremo Tribunal Federal desde 2012, uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI n.° 4768), ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, contra a alinea “a” do inc. I do art. 18 da
Lei Complementar n.° 75/1993 e o inc. XI do art. 41 da Lei n. 8.625/1993
(Lei Organica Nacional do Ministério Publico), as quais estdo assim

redigidas:

LC. 75/93. Art. 18. Sdo prerrogativas dos membros do
Ministério Publico da Unido:

I - institucionais: a) sentar-se no mesmo plano e imediatamente
a direita dos juizes singulares ou presidentes dos orgaos
judiciarios perante os quais oficiem,;

LONMPATrt. 41. Constituem prerrogativas dos membros do
Ministério Publico, no exercicio de sua funcdo, além de outras
previstas na Lei Orgénica:

XI - tomar assento a direita dos Juizes de primeira instancia ou
do Presidente do Tribunal, Camara ou Turma.

Em julho de 2015, tanto a Associagdo Nacional dos Defensores
Publicos (ANADEP), quanto a Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos Federais (ANADEF) foram admitidas como Amicus Curiae na
ADI supracitada, em reconhecimento da relevancia da discussdo da tematica

no ambito da Defensoria Publica.

De acordo com o §7° do art. 4° da Lei Complementar n.® 80/1994, ¢é
garantia dos membros da Defensoria Publica “sentar-se no mesmo plano do

Ministério Publico”.

Data vénia, a garantia do defensor publico de sentar-se no mesmo
plano do acusador, no processo penal, trata-se, igualmente, de uma garantia

do proprio acusado e privilégio do sistema processual acusatdrio, diante da
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necessidade de se considerar, para além da mera imparcialidade formal, a

propria aparéncia de imparcialidade.

Por outro lado, as normas que conduzem a interpretacdo de
imposi¢do de assento ao acusador ombro a ombro com o magistrado durante
as audiéncias ou sessdes revelam-se em claro descompasso com a
Constituicao Federal e os principios basilares do direito processual penal,
restando grave ofensa ao devido processo legal, ampla defesa e a paridade

de armas.

Supreendentemente, em junho de 2020, a Min. Carmen Lucia julgou
improcedente a ADI retromencionada, entendendo que a normativa sobre o

101 “n3o se mostra ilegitima ou desarrazoada, pois,

assento privilegiado
como enfatizado, dirige-se ao atendimento do interesse publico primario
para qual se voltam todas as atividades estatais, o beneficio da coletividade™.
Naturalmente, confunde-se o Ministério Publico, parte interessada na

condenagdo, com o Custos Legis, etro crasso entre alheios ao processo penal.

Em verdade, ha um claro autoritarismo, bem como ar discriminatorio
em privilegiar-se a uma unica parte o “poder” de fazer-se transparecer em
pé de igualdade com a autoridade judicidria - utilizando-se, na maioria das
vezes, inclusive, de toda estrutura fornecida pelo Poder Judicidrio —
enquanto a parte adversaria, o réu e sua defesa, sentam-se em locais

distantes, sem qualquer aparelhamento, em berrante demonstracao de

101 Este foi o termo alcunhado por Maurilio Casas Maia em sua obra A
inconstitucionalidade do “assento ministerial privilegiado” por ofensa a isonomia na
disposicao cénica processual e o papel constitucional da Defensoria Publica em favor dos
segmentos sociais vulneraveis (custos vulnerabilis) (2018).
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alheamento, ndo obstante seja o defensor publico e o advogado igualmente

indispensaveis a administragdo da justica.

Ora, o principio da paridade de armas ndo se esgota nas iguais
possibilidades oferecidas a acusagdo e a defesa para o cumprimento de suas
fungdes processuais, mas deve, igualmente, considerar a importancia da
postura fisica da defesa junto ao presidente da audiéncia ou sessdo, o
alheamento do magistrado quanto as partes - a luz da necesséria
imparcialidade -, além da equidistancia entre acusacdo e defesa, verdadeiras

partes processuais.

Vale dizer ainda que algumas vozes sustentam que a funcdo
ministerial em audiéncia ¢ a de “fiscal do ordenamento juridico”. No
processo penal, a vista do sistema adversarial, acusacao e defesa sdo partes,
defendem seus proprios interesses, sendo que ao Ministério Publico cabe

sustentar a pretensao punitiva.

Ademais, sobre o reforco a concepcao de igualdade entre magistrado

e 6rgdo acusador, asseveram André Nicolitt e Rubens Casara (2020):

A separacdo entre juiz e acusador ¢ fundamental ao sistema
acusatorio. Para nés, esta separagdo deve ser respeitada no que
se refere a todos os eclementos capazes de interferir na
percepgdo na compreensdo 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
orgdo dotado dos mesmos interesses ¢ da mesma
imparcialidade conferida ao 6rgdo julgador. A imparcialidade
desaparece do imaginario popular sempre que se reforca a
imagem do acusador ao lado do juiz em uma espécie de
parceira excludente.
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Assim, ¢ preciso superar os sinais reveladores de uma cultura
autoritaria a partir de uma releitura do sistema processual penal acusatorio,
compreendendo os valores democraticos, caros ao processo penal, bem
como a igual importdncia das instituicdes integrantes das ‘“‘funcdes

essenciais a justica”, sem privilégios odiosos.

Esta claro que, pela confortavel posicao, os membros dos Poderes
Judiciarios e do Estado-acusador encaram com normalidade e auséncia de
prejuizos o assento ombro a ombro. Tipico exemplo de que, se ndo vigiadas,
tradicdes opressoras sdo capazes de perpetuarem-se no tempo até
encaixarem-se em padroes de conduta, dificilmente questionadas pelo senso

comum.

Nesse ponto, ¢ de facil observacao que ha nesta situagdo de aparente
neutralidade um odioso dano a defesa dos vulneraveis. Destarte, ¢ possivel

aplicar-se a teoria do impacto desproporcional na analise dessa problematica.

Sobre o assunto, ensina Edilson Vitorelli (2016, p. 82):

Ao contrario do que se possa supor, o atendimento ao principio
da igualdade, formal ou material, ndo pode ser verificado
apenas pela analise do texto normativo, mas também por seu
contexto de aplicagdo. Esse problema foi primeiramente
levantado por Joaquim Barbosa Gomes, em obra de 2001,
muito pautada pelos estudos do direito norte-americano. A
teoria do impacto desproporcional (disparate impact doctrine) é
a construcao destinada a aferir e coibir a discriminagao indireta.

Ainda, o sobredito autor (2016, p. 83), complementa a sua

abordagem citando as origens da teoria e aplica¢do na realidade brasileira:

A teoria surge nos Estados Unidos, em 1971, com o caso
Griggs v. Duke Power Co., questionando-se o critério de
promocao praticado pela empresa — um teste de conhecimentos
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gerais, ndo relacionados ao exercicio do cargo — que seria
desfavoravel a trabalhadores negros, por terem sido obrigados
a estudar em escolas segregadas de pior qualidade. Apesar de
aparentemente neutro, o teste aplicado pela Companhia
perpetuava a situacdo de inferioridade dos negros, tendo sido
vedado pela Suprema Corte. A Corte Europeia de Justica
também aplicou a teoria em Bilka-Kaufthaus v. Hartz, mas em
relagdo a desigualdade de género, ndo de raga. O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a ADI 1.946-6/DF, valeu-se, de
certo modo, desse pensamento, ao estabelecer que o salario-
maternidade ndo poderia se limitar ao teto de beneficios da
previdéncia social, sob pena de desestimular a contratagdo de
mulheres.

Como se observa, em diversas situagdes, alguns grupos sao
colocados em circunstancia de desvantagem em relagcdo a outros, sem que
haja uma direta e manifesta intencdo de discriminar, por meio de uma
medida que ¢ encarada como supostamente ndo prejudicial. H4, assim,
violagdo a igualdade material ocasionada por uma discriminag¢do nao direta,

mas indireta.

Importante, entdo, consignar o conceito de discriminagdo indireta e
sua diferenca quanto a discriminagao direta. Segundo o magistério de André

de Carvalho Ramos (2020, p. 649):

A discriminagdo direta consiste na adogdo de pratica
intencional e consciente que adote critério injustificavel,
discriminando determinado grupo e resultando em prejuizo ou
desvantagem. A discriminagdo indireta ¢ mais sutil: consiste na
adocdo de critério aparentemente neutro (e, entdo, justificavel),
mas que, na situacdo analisada, possui impacto negativo
desproporcional em relagdo a determinado segmento
vulneravel. A discriminagdo indireta levou a consolidagdo da
teoria do impacto desproporcional, pela qual é vedada toda e
qualquer conduta (inclusive legislativa) que, ainda que ndo
possua intengdo de discriminacdo, gere, na pratica, efeitos
negativos sobre determinados grupos ou individuos.
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Desta feita, ndo obstante haja certa resisténcia em admitir, a
manuten¢do do privilégio do Estado acusador - parte processual - de sentar-
se ombro a ombro com a autoridade judicidria ¢ causa de agravamento da
vulnerabilidade processual do réu, por ndo se permitir, a0 menos, que seja
preservada uma estética de imparcialidade, resultando em uma
discriminacdo indireta por considerar, tacitamente, que uma das partes

processuais possui maior autoridade em detrimento da outra.

Quanto ao papel da Defensoria Publica no combate ao autoritarismo,

Igor Aratjo de Arruda (2021, p. 325) expde necessaria perspectiva:

O enfrentamento ao autoritarismo, como a etiologia de muitos
males na sociedade, ndo figura como mera possibilidade
institucional, sendo como dever e imperativo constitucional, de
modo que deve haver planejamento estratégico e plano de agéo
para sua intervencdo integral e habitual.

Como institui¢do contrapoder, em promog¢ao dos direitos humanos e
defesa dos direitos fundamentais, cabe a Defensoria Publica reivindicar seu
lugar de direito na estrutura cénica das salas de audiéncia, em necessaria
contengdo das assimetrias, desequilibrios, os quais inconsciente e/ou
conscientemente, revelam uma estrutura ainda mais opressora, que renega o

réu, agravando sua vulnerabilidade ja intrinseca no processo penal.

Data vénia, deve-se, notadamente, nas palavras de Patrick Cacicedo
(2017, p. 414), “reconhecer que na seara criminal o papel da Defensoria
Publica ¢ seguir ao lado dos desvalidos do mundo e deslegitimar o poder

que oprime justamente os destinatarios de sua atividade”.

Desta feita, defende-se a correcao de qualquer tipo de distingdo em

favor de uma das partes e o respeito a isonomia, sendo impositivo que tanto
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0 orgdo acusador quanto a defesa recebam o mesmo tratamento, de forma
equilibrada, a comegar pela forma como estdo posicionados no recinto de

julgamento.

CONCLUSAO

O juiz que veste o manto da imparcialidade oferece idéntico
tratamento as partes, ndo permite ingeréncias indevidas, ndo incentiva o
curso processual em favor da sua hipdtese pré-constituida dos fatos, nao
aconselha partes, ndo troca mensagens. Perante o juiz imparcial, defesa e
acusacdo possuem as mesmas oportunidades, sem qualquer predilecdo ou

estética de preferéncia.

Ao contrario de uma estética imparcial, na sala de audiéncias ou
sessoes, 0 Ministério Publico, parte interessada, senta-se a direita do
magistrado, tendo, inclusive, seus instrumentos de trabalho aparelhados pelo
sistema judicidrio, previamente organizados, garantindo a estrutura
necessaria para o desempenho do 6rgdo acusador. De outro lado, a defesa e
o acusado sentam-se em plano diametralmente oposto, solitarios, a margem,
em tratamento evidentemente diferenciado daquele despendido a outra parte
processual, claramente subalterno com relacdo ao Estado-acusador e ao

Estado-juiz.

Visivelmente a aparéncia de imparcialidade resta comprometida pela
impressao provocada a partir da diferenciacdo conformada na arquitetura e

arranjo cénico das salas de audiéncias e sessdes nos Tribunais, transmitindo-
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se ao observador certa identidade das atribui¢des do orgdo acusador e

julgador.

O impacto desproporcional causado pelos regramentos dispostos na
alinea “a”, do inc. I, do art. 18, da Lei Complementar n.® 75/1993, e no inc.
XI, do art. 41, da Lei n. 8.625/1993, demonstra-se pela aparente
inofensividade, porém com consequéncias amargas e violadoras de direitos
fundamentais, além de principios basilares do processo penal e,
principalmente, a Constituicdo Federal. A carga simbdlica que denuncia a
auséncia de paridade de armas enfraquece a imparcialidade objetiva e
desprivilegia a oralidade, atribuindo estética de parcialidade e aparéncia de

extensdo do judiciario a uma parte da relagdo juridico-processual.

Com a devida vénia do voto da Ministra Carmen Lucia na ADI n.°
4768, ¢ evidente que o processo penal acusatorio reclama reestruturacao da
disposi¢do cé€nica nos debates orais, a fim de que defesa e acusagdo ocupem
o mesmo plano, em paridade de armas, devolvendo-se, ao sistema, a
necessidade de equidistancia e alheamento do magistrado com relagdo ao
protagonismo das partes, desde a audiéncia de custodia até as sessdes

colegiadas.

Desta feita, a vocagdo constitucional da Defensoria Publica reclama
que se dé maior efetividade ao devido processo legal, ampla defesa e a
paridade de armas - ainda que seja necessario remar contra a maré do
conservadorismo ultrapassado - reivindicando-se a concretizacdo dos
direitos do acusado/réu, enfrentando a violéncia das disparidades e

privilégios processuais, especialmente quanto ao direito de ser julgado por
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um juiz com estética de imparcialidade e em um ambiente em que nao se

sinta, mais uma vez, marginalizado e vulnerabilizado pelo controle formal.
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