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Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito —, sob o tema*“ Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos
atores sociais no Estado Democrético de Direito” realizado em Curitiba-PR entre os dias 07 e
10 de dezembro, promoveu mais uma edicdo com uma série de inovagles criadas por sua
diretoria, entre as quais a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento em vérios livros
distintos, cada um para um Grupo de Trabal ho.

Neste livro encontram-se 18 capitul os resultados de pesquisas desenvolvidas em mais de 10
Programas de Mestrados e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagéo do
conhecimento da é&rea, que resultou na presente obra.

Nessa publicaggo velculam-se valorosas contribuicdes teoricas das mais relevantes inser¢des
na realidade brasileira, com a reflexéo trazida, pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil, na abordagem dos direitos fundamentais e da democracia, com
suas implicagdes na ordem juridica brasileira.

Assim a divulgag&o da producéo cientifica socializa o conhecimento, com critérios rigidos de
divulgacdo, oferecendo a sociedade nacional e internacional o papel irradiador do
pensamento juridico, aferido nos vérios centros de exceléncia que contribuiram no presente
livro, demonstrando o avanco nos critérios qualitativos do evento.

Por fim, nossos sinceros agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar e apresentarmos o0 presente livro, que possui a marca indelével do esmero, da

dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacéo de
qualidade como o presente.

Curitiba, 10 de dezembro de 2016
Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM / UENP



ACESSO A JUSTICA PENAL PELO MINISTERIO PUBLICO: A EFETIVIDADE
DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS PROCESSUAIS.

ACCESSTO CRIMINAL JUSTICE BY PUBLIC MINISTRY: THE
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS PROCEDURE

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1

Resumo

O trabalho tem por escopo, em vista do papel constitucional do Ministério Publico, tratar da
contribuicdo a ser dele exigida e a ser posta em prética em prol do acesso, pleno e material,
do cidadé@o a justica no ambito penal. A pesquisa é tedrico-bibliogréfica e se vale do
raciocinio 16gico-dedutivo para demonstrar que o compromisso do Ministério Publico de
veicular a pretensdo de vitimas do fato-crime ao Poder Judiciério exige, por outro lado, a
atitude responsavel e intransigente em defesa da decisdo mais justa, que respeite os direitos
constitucionais processuais do acusado.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Ministério publico, Atuacéo funcional, Processo penal,
Direitos fundamentais, Pesquisa | 6gico-dedutiva

Abstract/Resumen/Résumeé

The work aims, in view of the constitutional role of the Public Prosecution, address the
contribution to be required of it and to be implemented in favor of access, and full material,
the citizen to justice in criminal matters. The research is theoretical and literature and uses
the logical-deductive reasoning to demonstrate the commitment of the prosecution of
relaying victims claim the fact-crime to the Judiciary requires, on the other hand, responsible
and uncompromising attitude in defense of the decision more fair, which respects the
procedural constitutional rights of the accused.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Public ministry, Functional
performance, Criminal proceedings, Fundamental rights, L ogical-deductive research

1 Doutor e Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG. Professor do Curso de Mestrado em Direito Ambiental da
ESDHC. Promotor de Justicaem Belo Horizonte/MG.



1 INTRODUCAO

Numa sintese institucional evolutiva, o Ministério Publico ganhou forgca com a
democratizacdo dos regimes, alcancando sua plenitude com as Constituicdes da segunda metade
do século passado em diante. Isso porque ele nasceu, numa analise que leva em conta a sua
conformagdo proxima a atual, como fruto de um processo de revisdo critica do exercicio do
poder, em prol de interesses voltados & declaragdo e efetivacdo dos direitos fundamentais em
prejuizo de préaticas arbitrarias, caracteristicas de um autoritarismo que traz consigo a necessidade
da afirmacéo, a todo custo, do proprio poder.

Nesse contexto, possui 0 Ministério Pablico um papel decisivo, principalmente em
procedimentos nos quais se busca a punicdo dos responsaveis pela pratica de um fato-crime. Isso
porgue uma sua atuacao altiva deve conduzir a apuracdo e efetivacdo de responsabilidades e, em
igual medida, ao respeito a Ordem constitucional e aos direitos da pessoa investigada ou
processada, de tal forma que se desigualdade houver entre acusacdo e defesa no curso do
procedimento, ela deve ser marcada unicamente pela intensidade da culpa do agente.

Em vista da atribuicdo privativa, prevista no artigo 129, I, da Constituicdo Federal de
1988, do exercicio da acdo penal publica, o Ministério Publico é hoje o portador da entrega das
expectativas das vitimas de crime ao Poder Judiciario, sendo ele o principal, quando ndo o unico,
meio de acesso delas a jurisdicdo. Isso porque as formas processuais hoje consagradas alijam as
vitimas da relacdo processual a ser estabelecida no ambito penal e entregam a funcéo privativa de
demandar, no interesse delas, ao Ministério Publico.

Todavia, o canal de acesso & justica pelo Ministério Publico ndo o desobriga de zelar,
quando demanda ja houver proposta, pela lisura do processo e pela conformacéo etica de suas
atitudes ao que constitucionalmente se Ihe acredita.

A exposicao, que terd como principal foco o acesso & justica penal em razdo da atuagéo
do Ministério Publico, ndo prescindird, num primeiro momento, de tratativas acerca do agir ético
do 6rgédo de execucdo do Ministério Publico como imperativo para o alcance da efetivacdo dos
direitos fundamentais dos envolvidos no ambito da relagdo processual penal. Em seguida, a
abordagem recai sobre a relacdo da conduta ministerial com o direito fundamental de acesso a

justica, de forma a que se possa reconhecer que promotores e procuradores de justica detém a



grande responsabilidade de colocar em préatica o exercicio de um verdadeiro ministério publico,
em prol da defesa de interesses supremos, consagrados constitucionalmente.

A pesquisa, que é tedrico-bibliografica, porquanto explorados aspectos doutrinarios
correspondentes ao tema, possui raciocinio légico-dedutivo no qual estabelecido foi, como tese, o
papel constitucional do Ministério Publico de promotor da acdo penal publica e zelador dos
direitos assegurados na Constitui¢do ao cidadao (artigo 129, 11, CF). Como antitese, tem-se o fato
de que a vitima ndo possui, em vista do sistema processual penal instituido pelo Cédigo de
Processo Penal, poder postulatério no processo penal quando a acdo € publica e, como sintese, a
necessidade de o Ministério Publico promover o efetivo acesso das vitimas ao Poder Judiciario,
sem prejuizo de zelar para que na, apuracdao da culpa, apenas a intensidade dela seja o norte a
lastrear a decisdo a ser proferida.

Acerca da pergunta-problema sobre a importancia do papel propulsor do Ministério
Publico como deflagrador de acesso a justica, tem-se, portanto, por hip6tese, que ele tem por
dever proporcionar o efetivo acesso a justica penal, sem prejuizo de zelar pela lisura da demanda

que deflagrar.

2 A CONFORMAGCAO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

Como constitutiva da ordem juridica, a Constituicdo Federal estabelece que o
procedimento formador dos atos cogentes deve ser aquele previsto em lei, desenvolvido mediante
contraditério e ampla defesa, perante érgdos oficiais que detém funcdes definidas. Essa matriz
garantista reconhece no acusado um sujeito de direitos e atribui ao processo — e, em
consequéncia, aos sujeitos processuais — a tarefa de construcdo de uma verdade nele sedimentada,
revelada por uma deciséo que consagre a dignidade da pessoa humana.

Acerca de sua conformacgdo hodierna,

a ciéncia do processo penal brasileiro inicia o século XXI com pelo menos uma grande
pretensdo de certeza: a de que ndo é mais possivel empreender qualquer pesquisa
dogmaética apartada do referencial constitucional. Alias, mesmo no plano exclusivamente
tedrico, afastado de um especifico sistema normativo, toda investigacdo que se queira
fazer ao nivel de uma teoria processual estara fadada, ndo ao insucesso de seus
resultados possiveis, mas ao inevitavel questionamento acerca da pertinéncia de seus
propésitos, quando ndo inserida em determinado ordenamento constitucional. E isso se
da menos pela eventual incapacidade de rendimento da proposicdo que pela



possibilidade de afastamento a priori — na Constituicdo — de suas consequéncias.
(OLIVEIRA, 2004, p. 1)

O devido processo constitucional-penal representa uma garantia de confeccdo das
sentencas pelo produto do amplo didlogo desenvolvido entre as partes, em condi¢des de
isonomia. Busca-se uma decisdo participada, conforme o principio democratico que apregoa a
exteriorizacdo dos sentimentos das formas mais variadas possiveis segundo regras legitimas,
previstas na Constituigdo Federal.

A aplicacdo do direito penal nos moldes constitucionais deve traduzir o escopo juridico-
garantistico do procedimento, de forma a que seja consagrada a melhor protecdo ao bem juridico
penalmente tutelado, sem prejuizo dos direitos basicos do cidadao processado. A toda imputacdo
certa e delimitada, deve corresponder uma defesa, que tenha vez e voz, de forma a que 0 processo
seja efetivamente o celeiro democratico de manifestacdo do poder punitivo do Estado, sem
prejuizo da materializacdo de direitos e garantias da pessoa acusada.

Eis ai a responsabilidade do 6rgdo que tem por missdo veicular o interesse do titular do
bem juridico penalmente ofendido e, ao mesmo tempo, zelar para que o processo desenvolva
segundo a matriz constitucional de respeito a pessoa do acusado, o que sera objeto de abordagem

no topico seguinte.

3 MINISTERIO PUBLICO: A DEFESA DA ATUACAO ETICA NO SISTEMA
ACUSATORIO DE PERSECUCAO PENAL

O Ministério Publico restou enfraquecido como Instituicdo enquanto vividas ditaduras
militares que o subordinavam aos demais Poderes do Estado e ndo conferiam aos seus membros a
necessaria autonomia de atuacdo. Com a democratizacdo dos regimes, no entanto, 0 Ministério
Publico apresentou considerdvel avanco, sendo-lhe atribuido o exercicio da acdo penal publica, a
mesma que, no sistema inquisitorio, era promovida e processada pelo juiz sentenciante. A
mudanca representou, pois, um divorcio entre acusador e julgador.

Contudo, a Constituicdo também o incumbiu de uma tarefa ndo menos nobre e ardua: a
de zelar pela lisura do procedimento persecutorio conforme as regras do devido processo penal.

Preceitua o art. 127, caput, da Constituicdo Federal de 1988 que 0 Ministério Publico “é

instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da



ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Observa-se, pois, que, constitucionalmente, o Ministério Publico ficou responsével pela defesa da
legalidade democréatica. Ndo obstante seja ele o promotor da acdo penal publica (art. 129, 1), foi
incumbido de zelar pelos interesses indisponiveis (arts. 127 e 129, 1I), dentre os quais 0s do
investigado e acusado.

Discorre Anderson Oliveira (2002) que

a fungéo de d6rgdo acusador ndo é uma fungdo isolada de todas as demais. O disposto no
art. 129, |, estd subordinado ao titulo 1V do capitulo IV da Constituicdo Federal, e,
principalmente, ao artigo 127. A funcdo acusatoria €, portanto, uma fungdo de garantia
dos direitos fundamentais, principalmente a vida, a liberdade, a dignidade humana, a
seguranga e, para fins processuais, o direito de ser ouvido, de desdizer, de apresentar sua
versdo e de recorrer (art. 5, LV CF), ou seja, o devido processo legal. (OLIVEIRA,
2002, p. 128)

Em consequéncia, o Ministério Publico, embora seja parte no processo e contribua para
que o juiz fique afastado da promocéo da acusacdo, deve cuidar para que a batalha travada entre o
jus libertatis do acusado e o jus puniendi estatal seja justa e limpa. Isso mediante um
procedimento no qual exista a plena participacdo defensiva, em contraditério, com igualdade de
armas e oportunidades com a parte acusadora. Eis a razdo pela qual alguns doutrinadores
apregoam que o Ministério Pablico, no processo penal, é parte imparcial.*

Contudo, a ideia de parte imparcial é paradoxal e equivaleria ao que se chamou ser a
“quadratura do circulo”, ou a redug¢do do circulo a um quadrado (CARNELUTTI, 1950). Na
verdade, o Ministério Publico atua no processo como uma parte oficial, acusadora, e como tal é
sujeito do contraditorio. Ndo €, contudo, uma parte a quem deva interessar uma condenacdo a
qualquer pregco, mas uma condenagdo necesséria e justa, antecedida de um processo limpo,

constituido e desenvolvido segundo bases garantistas constitucionais®. Seu interesse ndo se

! Diante dessa concepcdo de atuacdo ministerial, Tucci chama a atencdo para a existéncia de uma corrente que
entende ser a jurisdicdo penal uma espécie de jurisdicdo voluntaria uma vez que nela haveria apenas um interesse em
jogo, o do acusado. (TUCCI, 2003, p. 46).

? Reconhece-se a existéncia de respeitaveis opinides no sentido de que o Ministério Publico no processo ndo assume
0 papel de parte, mesmo porque pode ser arguida sua suspeicao. Sérgio Luiz Souza Aradjo, citando autores que
comungam desse entendimento e apoiado nas licbes de Fernando da Costa Tourinho Filho, sustenta que juiz e
promotor realizam missao idéntica e buscam na decisdo final a redencéo dos valores juridicos que presidem a Justica.
(ARAUJO, 1999, p. 221). O sedutor entendimento, no entanto, parece incompativel com a posigdo de sujeito do
contraditorio que o Ministério Publico detém no processo penal.



confunde com o do acusado. Este mira a absolvigdo, uma menor pena ou uma condi¢do que
melhor lhe assegure o direito de liberdade, independentemente de que seja justa ou ndo a deciséo.

Ja se disse, sabiamente, que o pedido de condenagdo quando prova houver, ou o0 pedido
de absolvicdo ante a auséncia de prova ou a presenca de uma duvida insuperavel, ndo faz do
Ministério Publico um érgdo imparcial, sendo um 6rgdo que, verdadeiramente acusador, deve
zelar pela legalidade (LOPES JUNIOR, 2014).

N&o se trata, contudo, de um defensor de qualquer lei. E preciso romper com conceitos
tradicionais que colocavam a Instituicdo como curadora intransigente do legalismo, sob o0 aspecto
meramente formal. O modelo acusatério ndo compactua com uma atuacdao inatil de mero
fiscalizador do cumprimento da regra juridica. O Ministério Publico deve hoje perquirir o
conteddo e a origem das normas, valendo-se de critérios axiologicos que o facam aferir se elas
realmente revelam ideais democraticos, em consonancia com a ordem constitucional em que se
encontram inseridas. Ao Ministério Publico ndo é dado ignorar que o nosso sistema ndo é
hermético e prenhe de contradi¢des que demandam uma orientacdo no sentido de aplicacdo da
melhor norma, caso a caso.’

A soberania da norma constitucional deve ser defendida, assim como o exercicio do
poder para o fim de consagrar o pluralismo ideol6gico e a dignidade da pessoa humana.

No processo penal, a atuacdo ministerial é uma garantia de imparcialidade do 6rgao
julgador. A consagracao da titularidade da acdo penal pablica a um 6rgdo dotado de garantias, as
mesmas dos membros do Poder Judiciario, faz com que o Estado-Juiz fique desincumbido de
promover a acusacdo e buscar a prova de oficio. Todavia, a responsabilidade deve nortear o

membro do Ministério Pablico, que tem por obrigacdo valorizar o processo, exercendo a acéo

¥ Marcelo Campos Gallupo, no sentido do texto, revela que vivemos hoje um novo paradigma, pés-positivista, que
vai além de uma mera proposic¢do positivista de se reduzir a realidade juridica a um sistema que pressuponha “uma
harmonia no processo de produgdo do direito e, sobretudo, a existéncia de um Unico projeto para a sociedade,
administrado por uma Unica fonte emanadora de regras (juridicas ou politicas ou ainda econdmicas). O direito ndo é
harmdnico, sendo antes o produto de uma sociedade plural e mesmo conflitante que cré ser possivel convivermos.
Sabemos que, ao contrario dessa visdo ilidica, o ordenamento juridico positivo é, em si mesmo, prenhe de
contradicBes, que refletem as contradigdes entre os varios projetos de vida de uma sociedade plural. Por isso, um
sistema que busque uma reductio ad unum é impossivel. No lugar do pensamento sistematico, o P6s-Positivismo
coloca o pensamento problematico. O pensamento problematico entende que o conhecimento juridico se faz a partir
de casos concretos. Enquanto o pensamento sistematico do Positivismo parte de normas em direcdo ao caso, 0 Pos-
Positivismo inverte a ldgica da argumentacgdo, fazendo partir a solucdo do caso concreto em direcdo a normas
adequadas a serem aplicadas [...]. O Pos-Positivismo pressupde que, apenas com a atividade do legislador, o sentido
das normas juridicas é incompleto: o aplicador deve realizar um juizo de adequabilidade da norma ao caso concreto,
verificando se as condi¢des de aplicagdo de uma determinada norma se ddo no caso concreto”, em prol da efetividade
dos direitos fundamentais. (GALUPPO, 2005, p. 202-205)



penal somente quando cabivel. E preciso evitar a inflagdo processual e, assim, a banalizacio da
instancia.
Figueiredo Dias, sobre o papel do Ministério Publico em sua veste atual, diz que é por

meio dele

que se logra obter: a separagdo entre a entidade que ha-de presidir a instrucao
preparatoria e a acusacdo e aquela a quem ha-de caber a decisdo, e com a qual se visa
conseguir a necessaria objectividade e imparcialidade do julgamento; a possibilidade de
uma instrucdo em julgamento liberta de quaisquer prejuizos; que os tribunais ndo se
vejam assoberbados com uma multiddo de processos penais baseados numa suspeita
demasiado fragil para fazer esperar que o argiiido venha a ser condenado; e finalmente
que a acusacdo, determinando a vinculagdo tematica do juiz pela exacta delimitagdo dos
seus poderes cognitivos e da extensdo do caso julgado, represente uma importante
garantia de defesa do arguido e dos seus direitos fundamentais. (DIAS, 2004, p. 362)

Se o sistema acusatorio € aquele que consagra uma nitida separacdo entre acusador e
julgador, o Ministério Publico, como érgdo autbnomo instituido de promocéo da acdo penal, é,
em grande parte, responsavel pela consolidacdo do sistema. Disso decorre a obrigacdo de
defender os seus postulados, dentre os quais 0 combate a impunidade, sem prejuizo da dignidade
do acusado.

Em consequéncia, o0 membro do Ministério Publico deve tomar todas as precaucfes na
busca de uma verdade mais proxima da histérica, para que a norma penal incida somente nas
hipoteses em que ocorra uma infragdo penal que mereca a devida retribuicao.

Mas ndo é s6. O promotor ou procurador de justica tem também por obrigacdo formular
uma acusacao certa, delimitada, clara, isenta de davidas. Ela deve ser precisa e encontrar amparo
nos elementos informativos colhidos na fase investigatéria, para que a defesa tenha condicdes de
contesta-la.

Assim agindo, o Ministério Publico ndo apenas estara resguardando a lisura da
persecucdo penal, mas, acima de tudo, assumindo uma postura de 6rgdo a quem néo interessa
uma condenagao, mas a punic¢do, segundo critérios constitucionais, de um culpado pela pratica de
infragdo penal.

Em sintese,

a acusacdo contestada deve ser formulada em termos univocos e precisos, idéneos para
denotar exatamente o fato atribuido e a vincular a ele, contra a indeterminacdo do antigo
processo inquisitorio, o objeto do juizo e da sentenca que o conclui. Em segundo lugar,
ela deve ser apoiada em indicios adequados de culpabilidade: de fato, a acusagdo, como

10



diz Carrara, se ¢ um ‘teorema’ para o acusador, ¢ um ‘problema’ para todos os outros, ¢
se justifica, portanto, se ndo com a prova, necessaria para a condenagdo, muito menos
com a ‘probabilidade’ da culpabilidade do acusado. Em terceiro lugar, deve ser
completa, isto €, integrada pela contestacdo de todos os indicios que a justificam, de
modo que o imputado seja posto em condicdo de refuta-los e nada Ihe seja ocultado do
que se prepara para seu prejuizo e do que se faz e se fara para robustecer o preconceito
da sua culpabilidade e demolir a presuncdo de inocéncia que sempre o assiste.
(FERRAJOLLI, 2014, p. 558-559)

Deduzida a acusacdo, ao Ministério Publico compete, responsavelmente, a sua
representacdo na fase instrutoria do processo; ndo em busca de uma condenacéo leviana, mas da
realizagdo do justo, em cumprimento de dever constitucional.*

Por isso, ha que se chamar atencdo para a conduta daqueles que postulam a condenacédo
a todo custo, e muitos, infelizmente, ainda sdo eles. O promotor de justica que assim age tudo

sera, menos promotor de justi¢a, na mais pura acepcao de “Justica”.

4 MINISTERIO PUBLICO E ACESSO A JUSTICA

A promocao da acdo penal publica por um 6rgao estatal proprio, segundo critérios
legais, € hoje observada em quase todos os ordenamentos. I1sso ndo ocorre sem motivos. A
sociedade democrética revela que a busca do justo é afirmacdo de cidadania, o que pressupde a
garantia de plena acessibilidade ao Judiciario, sem qualquer dbice capaz de inviabilizar a
reparacao de lesdo ou ameaca de lesdo a direito ou garantia.

Em obra especifica, Mauro Cappelletti e Bryant Garth revelam que 0 acesso a justica é
uma questdo tormentosa para as sociedades modernas, a comecar pela propria definicdo do que
vem a ser esse acesso e como torna-lo eficiente. Advertem, contudo, que sua compreensdo €
determinante para o conhecimento das finalidades do sistema juridico. Em suas palavras, ainda na

introducdo do trabalho,

* Nesse sentido: “Interessando a comunidade juridica nio s6 a puni¢do de todos os culpados, mas também — e
sobretudo, dentro de um verdadeiro Estado-de-direito — a puni¢do s6 dos que sejam culpados, segue-se dai que ao
MP, como 6rgdo de administracdo da justica, ha-de competir trazer a luz ndo sé tudo aquilo que possa demonstrar a
culpa do arguido, mas também todos os indicios da sua inocéncia ou da sua menor culpa. E ndo serd descabido
apontar certas vantagens praticas que do principio da objectividade resultam, nomeadamente a do muito menor
nimero de processos penais infundados ou mal fundados com que, desta forma, os tribunais terdo de se ocupar”
(DIAS, 2004, p. 369). De ahi que el Ministerio Fiscal cumple la funcion que le es propria tanto cuando sostiene la
acusacion de un posible culpable, como al solicitar la absolucion para un inocente. (CEREZO, A. Calderdn;
MONTALVO, J. A. Choclan, 2005, p. 106)

11



a expressdo ‘acesso a justiga’ ¢ reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, sera
primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de vista 0
segundo. Sem duvida, uma premissa basica sera de que a justica social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo. (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p. 8)

Sem sombra de duvida, uma sociedade € mais democratica quanto mais escancaradas
estiverem as portas do Poder Judiciario para a solucdo dos litigios. Nesse contexto, a
institucionalizacdo do Ministério Publico como promotor da acdo penal publica ganha peculiar
importancia, ja que é de sua responsabilidade a provocacdo do Estado-Juiz em razdo de uma
perturbacdo social oriunda da pratica de um fato-crime.

E preciso ter ciéncia de que a processualizacio do poder-dever de punir representa nao
apenas o interesse do infrator de que a pena somente lhe sera aplicada apds o devido processo,
mas também uma garantia para a vitima, e para a prépria sociedade, de que o Estado ndo pode
simplesmente ignorar a pratica de uma infracéo penal.

Como 6rgdo incumbido da provocacdo do Estado-Juiz, o Ministério Publico assume,
assim, a especial responsabilidade de encaminhar a acusacdo, veiculando processualmente o
interesse do titular do bem juridico ofendido.’ Evita-se, dessa forma, a busca do direito pelas
préprias maos, o que caracteriza o estado de barbérie, e ainda garante-se, mesmo aos mais fracos
economicamente, o0 acesso ao Judiciario, de forma a tornar efetiva a disposi¢do do art. 5%, XXXV,
da Constituicdo Federal.® Afinal, as pessoas precisam de mais e bons caminhos para alcancar a
justica, mesmo porque tais caminhos s&o caros’ e, por vezes, ante aos 6nus e a inacessibilidade,
acabam pela resolucdo extraestatal, como se varios “Pasargadas”, nos dizeres de Boaventura de

Sousa Santos (1977), fossem oficializados®.

> Essa atribuicdo ministerial consistente no dever de acesso ao Judiciério exterioriza, no campo penal, nada menos do
que o préprio direito de peticdo, para defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, 0 que é previsto no
art. 5°, XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal.

® Dispde o referido dispositivo: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

" “They need 'paths to justice’. Walking these paths is costly” (BARENDRECHT; MULDER; GIESEN, 2006,
online).

® Resultado de pesquisa empirica mundialmente conhecida e que foi realizada por Boaventura de Sousa Santos na
comunidade do Jacarezinho, Rio de Janeiro. No estudo, o autor revelou a existéncia de “resolugdes de justica” a
margem do proprio Estado, verificando-se, no “sistema” por ele denominado “direito de Pasargada” apenas para a
ndo identificacdo do local, a dificuldade da comunidade em aceder ao sistema de Justica oficial. (SANTOS, 1977).

12



O Ministério Publico, nesse contexto, tem por dever institucional aproximar os direitos

formalmente concedidos das préaticas sociais que impunemente os violam. Afinal,

as vitimas de tais praticas, longe de se limitarem a chorar na exclusdo, cada vez mais
reclamam, individual e colectivamente, serem ouvidos e organizam-se para resistir
contra a impunidade. A frustracdo sistematica das expectativas democraticas pode levar
a desisténcia da democracia e, com isso, a desisténcia da crenca no papel do direito na
construcdo da democracia. (SANTOS, 2007, p. 10)

Uma sociedade democratica ndo se deve contentar apenas em declarar direitos e
assegurar garantias; ela pressupde, também, que o cidadao saiba como se comportar quando tem
um direito seu violado ou ameacado. Isso, em grande parte, aumenta a responsabilidade do
Ministério Publico, que deve agir, segundo critérios legais, em todo e qualquer caso em que
ocorra um fato-crime.

Mas nio basta apenas agir, é preciso agir bem e rapidamente®. Isso porque o Ministério
Publico como 6rgao agente deve contar com a confianga da populagdo para que esta se abstenha
de procurar, por si, o0 seu direito ou de abandona-lo por ndo acreditar em sua efetividade.

E esse compromisso de agir € reclamado por uma sociedade que vé na Constituicdo um
celeiro de direitos e no acesso a Justica uma conquista para a reinvidicacdo de direitos e as justas
aspiracdes a serem incluidas no contrato social. Ndo € dado ignorar que é ampla a gama de

cidaddos que véem todos os dias a exclusdo social, um

fascismo que ndo é criado directamente pelo Estado. E criado por um sistema social
muito injusto e muito iniquo que deixa os cidaddos mais vulneraveis, pretensamente
autdbnomos, a mercé de violéncias, extremismos, e arbitrariedades por parte de agentes
econdmicos e sociais muito poderosos. (SANTOS, 2007, p. 29-30)

Vinculado ao principio da obrigatoriedade, o promotor de justica deve proceder ao
exercicio da acdo penal caso se encontrem presentes elementos informativos de autoria e
materialidade delitiva. Sua atuacdo submete-se a lei, marca caracteristica do Estado de Direito e
do sistema acusatorio por ele agasalhado. Trata-se, em ultima instancia, do proprio principio da

legalidade.

% Nao se trata de uma celeridade que seja um fim em si mesma ou capaz de gerar um mal servico, mas sim aquela
gue, no tempo préprio, atenda aos anseios da sociedade.
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Figueiredo Dias (2004), sobre a regéncia do principio da legalidade, evidencia que
motivos de ordem puramente politica e influéncias externas poderiam guiar a atuacdo do
promotor caso lhe fosse conferida a possibilidade de apreciar a conveniéncia ou ndo de sua
atuacdo.’® O Ministério Publico deve agir, preservando sua identidade e confiabilidade de
suspeitas e tentagdes de arbitrio, ndo podendo abrir mdo de um direito de punir que ndo é dele,
mas do Estado.

Essa obrigatoriedade ndo desconfigura, contudo, a concep¢do da acdo como direito
subjetivo, pois obrigatorio é, na verdade, o exercicio do direito pelo Ministério Publico, que se
submete a Constituicdo. A existéncia do dever para o exercicio do direito esta ligado apenas a
natureza indisponivel do interesse tutelado pela norma, o que ndo afeta o conceito de agcdo. Nesse

sentido,

urge distinguir o direito de acdo do seu exercicio. Aqui, o direito de acdo surge da
proibicdo da auto-aplicagdo do chamado jus puniendi do Estado, enquanto o dever de
seu exercicio surge do interesse publico em sancionar os violadores das normas penais
materiais, sem que a jurisdicdo seja prestada de oficio, independentemente de
provocagdo, 0 que comprometeria a estrutura dialética do processo e, por conseguinte, a
imparcialidade do juiz. (JARDIM, 2010, p. 35)

No entanto, como garantia do cidaddo de que a provocacdo do Poder Judiciario pelo
Ministério Publico seja efetiva quando praticados delitos para os quais € prevista a acao penal
publica, é preciso que a atividade do promotor de justica ndo esteja condicionada a qualquer
poder ou regra que de alguma forma embarace 0 seu acesso a via jurisdicional. Afinal, a garantia
do acesso € extraida de norma constitucional que estabelece a inafastabilidade do controle
jurisdicional — art. 5°, XXXV — e visa tutelar direitos por acdo do Ministério Publico na orbita
penal —art. 129, I.

Razdo assiste, portanto, a Denise Neves Abade (2005) que entende serem

inconstitucionais, exatamente por obstruirem esse amplo acesso a justica pelo Ministério Publico,

19 Segundo o autor, “a consagragdo do principio da legalidade é, em principio e face ao que fica dito, de aplaudir; ela
preserva um dos fundamentos essenciais do Estado-de-direito, enquanto pde a justica penal a coberto de suspeitas e
tentacdes de parcialidade e arbitrio. Se fosse possivel aos érgdos publicos encarregados do procedimento penal
apreciar da ‘conveniéncia’ do seu exercicio e omiti-lo por ‘inoportuno’, avolumar-se-ia 0 perigo do aparecimento de
influéncias externas, da ordem mais diversa, na administracdo da justica penal e, mesmo quando tais influéncias ndo
lograssem impor-se, o perigo de diminuir (ou desaparecer) a confianga da comunidade na incondicional
objectividade daquela administragdo”. (DIAS, 2004, p. 128)
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dispositivos contidos em leis ndo-codificadas, dentre os quais os arts. 83 da Lei n. 9.430/96,™ 34
da Lei n. 9.249/95" e 15 da Lei n. 9.964/2000."

No tocante aos direitos humanos, 0 acesso a justica penal por érgdo oficial do Estado,
embora preserve 0 acusado de uma pena arbitraria sem um processo movido pela autoridade
competente,'* reveste-se de especial importancia quanto & impunidade. Se o direito de punir
pertence ao Estado-Administracdo,” ao Ministério Piblico, a quem foi delegado esse direito,
compete agir com firmeza e altivez, pena de serem feridos impunemente direitos humanos, o que

era corrente no sistema inquisitorio.*°

Y Dispde o artigo: “A representagio fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria definidos nos
arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao Ministério Publico apés proferida a
decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente”. O artigo
constitui um impedimento para que, de imediato, seja comunicada ao Ministério Publico a ocorréncia de crimes
contra a ordem tributaria. Dessa forma, o artigo acabou condicionando o exercicio da agdo penal puablica pelo
Ministério Publico nos crimes em que a conduta do agente versar sobre supressdo ou reducdo de tributo ou
contribui¢do social.

2 Dispde o artigo: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8137, de 27 de dezembro de 1990, e na
Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia”. O artigo cria privilégios para o fisco que se utiliza da a¢do
penal apenas para coagir o recebimento do crédito tributario sonegado pelo agente.

3 “f suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° ¢ 2° da Lei n. 8.137, de 27
de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no REFIS, desde que a inclusdo no referido
Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denlncia criminal”. Observa-se que a conduta criminosa é
secundaria em relacdo ao recebimento do crédito tributario.

0 art. 5°, LIII, da Constituicio Federal de 1988, estabelece que ninguém sera processado sendo pela autoridade
competente.

1> Como assevera Frederico Marques, o direito de punir ndo pertence ao Estado-Juiz, mas ao Estado-Administracéo.
Segundo o autor, “cabendo ao Estado-Administracdo a tutela penal e o exercicio do direito de punir, a seus érgéos é
que a lei confere o exercicio da pretensdo punitiva. Da administracdo, portanto, € a titularidade da pretensdo punitiva.
Esta, segundo bem o disse Calamandrei, é pretensdo administrativa, mas despida de auto-executoriedade (ao reverso
do que se da com as outras pretensdes administrativas), em razéo do principio do nulla poena sine iudicio. Portanto,
para que a tutela penal e a pretensdo punitiva possam ser exercidas, ha 0rgdos estatais da Justica Penal destinados a
preparar a agdo penal, a impulsionar a persecutio criminis e a participar dos procedimentos preliminares que
compdem esta; e apo6s a condenagdo do autor do crime, os drgdos destinados a execucdo penal. Fungdes se repartem,
portanto, na Justica Penal, entre 0s seus 0rgdos administrativos, para preparar-se a acdo penal e fazer efetiva e
concreta a pretensdo de punir. Todavia, como a atividade preparatoria da persecutio criminis vai levar a propositura
da acédo penal, com o pedido de julgamento favoravel da pretenséo punitiva por meio da acusacdo; e como o titular
da acdo penal é o Ministério Publico, divida ndo ha de que, ao formular a acusacao, esse 6rgdo esta agindo como
titular, também, da pretensdo punitiva. A afirmativa de Giuliano Vassali e outros, de que o juiz penal é 6rgao do
direito de punir e da pretensdo punitiva, ndo tem o menor fundamento e ndo pode, por isso, ser aceita. (MARQUES,
1980, p. 63-64).

'® No &mbito do direito internacional, estabeleceu a Corte Interamericana de Direitos Humanos: El Estado esta en el
deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion [Caso Velasquez Rodriguez, sentenca de
29 de julho de 1988, San José: Secretaria de la Corte, 1988, p. 71, par. 174. (RAMOS, 2000, p. 257-258). No mesmo
sentido, a Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena confiou aos Estados “a revogacdo da legislagao
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A tarefa é, pois, ardua: o acesso a justica por intermédio do Ministério Publico deve
atender aos anseios de ricos e pobres, brancos e negros.'” Ao Estado-Administracdo compete

processar no interesse do lesado e do proprio agente. Afinal,

fiel a estrutura acusatoria do nosso processo penal, o Ministério PuUblico atua
inicialmente como érgédo acusador do Estado, submisso ao principio da obrigatoriedade
do exercicio da acdo penal publica. Ao depois, diante da prova produzida, deve pugnar
livremente pela correta aplicacdo da lei ao caso concreto, funcionando como custos
legis, ja que o Estado ndo tem qualquer interesse de ver acolhida uma pretenséo punitiva
que se demonstre como injusta, seja na sua esséncia, seja na sua quantidade. (JARDIM,
2010, p. 26-27)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da conformacéo constitucional do processo penal que pressupfe a exteriorizagdo
da pretensdo punitiva de forma clara e por érgdo constitucionalmente investido de atribuicdo, sem
prejuizo de regras que assegurem a dignidade da pessoa humana do acusado, nasce para o
Ministério Pablico a responsabilidade de, enquanto instituicdo democratica e que detém o
dominus litis, servir a populagdo. Sua conduta ética deve proporcionar as vitimas o sentimento de
engajamento social, uma vez que, participes do contrato social, elas ndo devem assumir 0s énus
de, impunemente, verem seus direitos violados. Contudo, também compete ao Ministério Publico
a busca por decisdes justas, as mesmas que, se refletirem a culpa do agente, tenham sido produto
de um procedimento digno, condizente com o arsenal de direitos declarados e garantias
asseguradas constitucionalmente.

Parafraseando Afranio Silva Jardim (2010), o Ministério Publico ¢ o “ovo de Colombo”
do processo penal acusatério. A ele compete viabilizar, como 6rgdo estatal distinto do julgador, a

pretensdo punitiva estatal, sem prejuizo da defesa do processo justo, aquele mesmo que deve

permitindo a impunidade dos responsaveis por viola¢des graves dos direitos humanos [...] e a perseguicdo penal
dessas violagdes”. (AMBOS, 2004, p. 55)

" A atuacdo ministerial deve buscar uma igualdade substancial e proporcionar indistintamente a qualquer cidad&o o
direito a ver provocado o Judiciario diante de um interesse seu violado. A propdsito da igualdade apenas formal
existente no direito brasileiro, dispde Eduardo Ribeiro de Oliveira, ironizando: “Cumpre, prosseguindo a caminhada,
atender ao grande reclamo de hoje que é 0 acesso a Justica. A propdsito da dificuldade para isso, observou um jurista
americano: ‘Justice is open to all, like the Ritz Hotel’. A ninguém € proibido ingressar na Justi¢a, assim como todos
0s paulistas podem hospedar-se no Hotel Maksoud, Lei alguma o proibe”. (OLIVEIRA, 1993, p. 181)
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consagrar a ampla gama de direitos e garantias previstos aos acusados em geral na Constitui¢io
Federal.

Em resposta a pergunta sobre o papel do Ministério Publico em prol do acesso a justica,
diz-se que o cumprimento constitucional de suas atribuicdes deve conduzir ao pleno e irrestrito
acesso dos jurisdicionados ao Poder Judiciario, seja rico, pobre, mestico, branco, pardo ou negro.
Contudo, ndo basta 0 acesso, pois é necessario que, nos parametros constitucionais de amplas e
plenas garantias fundamentais no ambito do processo, esteja 0 Ministério Publico atento e apto a
lutar para que a decisdo a ser proferida seja construida em bases democraticas, a luz dos
principios constitucionais regentes.

Eis a importancia do Ministério Publico e de seu trabalho altivo para a efetivacdo dos
direitos fundamentais em vista da proposta congressual do papel dos atores sociais no Estado

Democratico de Direito.
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