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Primeiro Ulisses

O mito é o nada que é tudo.

O mesmo sol que abre os céus
E um mito brilhante e mudo —
O corpo morto de Deus,

Vivo e desnudo.

Este, que aqui aportou,
Foi por nao ser existindo
Sem existir nos bastou.
Por no ter vindo foi vindo
E nos criou.

Assim a lenda se escorre
A entrar na realidade,

e a fecunda-la decorre.
Em baixo, vida, metade
De nada morre.".

" PESSOA, Fernando. Primeiro Ulisses. In: Mensagem. Dois Irm&os: Editora Literatura Classica,

2002. p. 23.



RESUMO

Com esta pesquisa, a partir do método fenomenoldgico-hermenéutico,
conjugado ao analitico-descritivo, prop6s-se fotografar como se da o cumprimento do
previsto no caput do art. 610 do CPP, no qual é prevista vista de 5 (cinco) dias ao
Ministério Publico (MP) quando da chegada das apelagbes criminais no ambito do
segundo grau de jurisdigdo e analisar sua compatibilizagdo com o processo penal
constitucional, especialmente a partir da eficiente observancia da garantia da paridade
de armas. A partir da analise de 85 apelagdes criminais julgadas dentre as 8 Camaras
Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, constatou-se, aplicando-se a
abordagem quantitativa, que por ocasido da citada previséo legal € concedido 15 dias
de prazo para “parecer”’, ao que o MP profere pareceres escritos sobre a matéria
julgada e que consideravel parte das manifestagbes foram contrarias as hipoteses
recursais defensivas. Diante da constatacdo de um espacgo utilizado n&o legislado,
buscou-se, a partir da histéria legal e institucional do MP, langando-se mao da
abordagem qualitativa e do método descritivo-qualitativo, possiveis justificativas para
isso, ou seja, dos tragos que levaram ao desenho fotografado, no que se constatou
um enorme esforgo institucional para se consolidar dentre as destacadas Institui¢cdes
de Estado, bem como para consolidar e manter insignias como “fiscal da lei” e
‘representante da sociedade”, no que se identificou consideravel atividade de politica
institucional e do manejo de imaginarios como da hipossuficiéncia da sociedade civil
para legitimar-se nesses papéis, além de ter se verificado outras peculiaridades do
proprio Estado e da pretérita caracteristica instavel das funcbes exercidas pelos
promotores, para justificar essa “vontade” de institucionalizagcdo e constante
demonstracdo da necessidade da expansao das atividades. A partir disso, buscou-se
na moldura que cerca a pratica, ou seja, no direito processual penal, a compatibilidade
dela e mesmo das justificativas historicas-legislativas para tanto, no que se percebeu
que a sobressaléncia identificada se deve muito a um imaginario de que o MP age
como fiscal imparcial, fazendo com que essa pratica, ainda que oportunize menos
espaco a pessoa acusada, ndo seja muitas vezes sequer discutida ou estranhada.
Assim, estabeleceu-se, a partir da doutrina explorada, que o fato de o MP
desempenhar, por ordem constitucional, a fiscalizacdo, ndo lhe imputa qualquer
imparcialidade, a qual ndo € possivel no ambito do processo penal constitucional,
porque iSso agrava a ja evidente, juridicamente relevante e reconhecida desigualdade



entre acusacao e pessoa acusada. Outrossim, verificou-se que nem mesmo a prépria
instituicdo espera uma atuacao diversa dos membros que atuam como pareceristas
em segundo grau, o que demonstra a necessidade da modificagao da pratica, a fim
de garantir a eficiente observancia da paridade de armas, sob pena de ilegitimar o
processo penal no qual as garantias constitucionais ndo sejam elas as conformadoras

do agir dos atores.

Palavras-chave: processo penal constitucional; paridade de armas; parecer pelo MP;
apelagdes criminais; Ministério Publico.



ABSTRACT

This research, from the phenomenological-hermeneutic method, combined with the
analytical-descriptive method, aimed to photograph how the fulfillment of the provisions
in the caput of Article 610 of the Code of Criminal Procedure (CPP) occurs, which
provides for a period of 5 (five) days for the brazilian Public Prosecutor's Office upon
the arrival of criminal appeals in the second degree of jurisdiction, and to analyze its
compatibility with constitutional criminal procedure, especially regarding the efficient
observance of the guarantee of parity of arms. From the analysis of 85 criminal appeals
judged by the 8 Criminal Chamber of the Court of Justice of Rio Grande do Sul, it was
found that, applying the quantitative approach, on occasion of the aforementioned legal
provision, a period of 15 days was granted for a "opinion," during which the brazilian
Public Prosecuter submits written opinions on the judged matter, and that a
considerable part of the manifestations was contrary to the defensive recourse
hypotheses. In light of the identification of a non-legislated utilized space, the study
sought, drawing from the legal and institutional history of the Public Prosecutor's Office,
using the qualitative approach and the descriptive-qualitative method, possible
justifications for this, that is, the traits that led to the photographed design. It was
observed that there is a significant institutional effort to consolidate itself among the
prominent State Institutions, as well as to establish and maintain insignias such as
"guardian of the law" and "representative of society," in which considerable activity of
institutional policy and the management of imaginaries, such as the vulnerability of civil
society to legitimize itself in these roles, was identified. Additionally, other peculiarities
of the State itself and the previously unstable characteristic of the functions exercised
by prosecutors were noted to justify this "desire" for institutionalization and the constant
demonstration of the need for the expansion of activities. From this, the study sought
in the framework surrounding the practice, that is, in criminal procedural law, its
compatibility and even the historical-legislative justifications for it, in which it was
perceived that the identified prominence is largely due to an imaginary that the Public
Prosecutor acts as an impartial guardian, making this practice, even though it allows
less space for the accused person, often not even discussed or distrusted. Thus, it was
established, from the doctrine explored, that the fact that the Public Prosecutor
performs oversight by constitutional order does not attribute any impartiality to it, which
is not possible within the scope of constitutional criminal procedure, because this



exacerbates the already evident and legally relevant and recognized inequality
between the prosecution and the accused person. Furthermore, it was found that even
the institution itself does not expect a different performance from the members who act
as legal opinion in the second degree, which demonstrates the need for a modification
of the practice, in order to ensure the efficient observance of the parity of arms, under
penalty of delegitimizing the criminal process in which the constitutional guarantees
are not the determinants of the actions of procedural actors.

Key-words: constitutional criminal procedure; parity of arms; legal opinion by the

Public Prosecutor's; criminal appeals; Public Prosecutor's Office.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho foi estruturado em dois grandes blocos: O primeiro, acerca das
manifestagbes escritas realizadas pelo Ministério Publico em segundo grau de
jurisdigao, para o qual se estabeleceu que, a partir de uma averiguagdo empirica se
poderia amparar uma afirmagao mais confiavel, ou ao menos mais concreta, sobre
como se realizam essas manifestacbes no ambito das apelagbes criminais, em
contraposi¢ao a impressao, advinda da pratica da advocacia pela pesquisadora, de
gque massivamente, quando distribuidos os autos com as apelagdes criminais no
segundo grau, em observancia ao caput do art. 610 do CPP que prevé que estes “irdo
imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias”, as
manifestagdes pelo referido 6érgéo replicavam ou até incrementavam os argumentos
da apelagao ou das contrarrazdes do 6érgéo da acusacgao de primeiro grau e que dessa
manifestagdo nao era oportunizado contraditorio o que potencialmente deslegitimaria
o processo penal constitucional sob a 6tica da necessaria paridade de armas entre os
atores. Em um segundo momento, a partir das praticas encontradas e em comparativo
com as normas de processo penal, pensou-se que poderia se analisar se o que “é”
‘esta” ou ndo, de acordo com o que a regulamentagéo legal e constitucional acerca
do processo penal.

Assim, o tema do trabalho perpassa pela discussao sobre o papel do Ministério
Publico (MP) no ambito do processo penal constitucional, e como esse papel é e deve
ser — tentando fugir da construgdo ideoldgica, mas buscando analisar esse dever ser
a partir das lentes conformadoras constitucionais - desenvolvido no ambito do
segundo grau de jurisdigao, especificamente nas apelagdes criminais por ocasiao da
vista prevista no caput do art. 610 do Codigo de Processo Penal (CPP).

A partir disso, tém-se, como problemas centrais a serem respondidos por meio
do desenvolvimento deste trabalho, as seguintes questdes: (i) com base na pesquisa
de dados realizada, como se da a atuagdo do MP no ambito das apelagdes criminais
por ocasiao da vista prevista no caput do art. 610 do Codigo de Processo Penal? E (ii)
em que medida essa atuagdo é adequada (e calcada no) ao processo penal
constitucional?

Para se responder aos problemas acima expostos, sera necessario enfrentar
alguns tépicos que se relacionam e que impactam na percepg¢ao do tema e contribuem

para a escalada até a construgcdo de uma tentativa de resposta dos problemas
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apresentados acima. Sendo, assim, os objetivos especificos a serem desenvolvidos
ao longo do trabalho sao:

(i) Fotografar, no sentido de capturar de forma prioritariamente descritiva, mas
sem esquecer, como o método fenomenoldgico-hermenéutico adotado neste trabalho
preconiza, que a perspectiva de quem fotografa interage, necessariamente, com a
com a cena a ser retratada e, portanto, ndo é possivel separar a acdo de quem
pesquisa, da propria pesquisa, a partir da pesquisa empirica a ser realizada em
apelagdes criminais julgadas pelas 8 Camaras Criminais do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul ao longo do ano de 2023, como se da a dindmica e a atuagédo do
Ministério Publico quando da vista concedida por forga do caput do art. 610, do CPP;

(ii) Investigar e compreender, ainda que sem esgotar esse topico tdo amplo, o
desenho historico - legal do Ministério Publico brasileiro ao longo do tempo, a fim de
localizar os possiveis sustentaculos que ocasionaram o modo de atuagao e o espaco
identificado por meio da pesquisa empirica, relacionando tais tracos com o
desenvolvido por autores das ciéncias sociais e de alguns marcadores da sociologia
classica brasileira, objetivamente, a ideia de estamento burocratico e patrimonialismo
de Raymundo Faoro;

(iii) Analisar o contexto legal e epistemoldgico em que a atuag&o observada na
pesquisa empirica se da, qual seja, no processo penal, destacando-se os principais
componentes dessa que € a moldura para a atuagcdo analisada, quais sejam, os
principios e garantias Constitucionais, especialmente o principio da eficiéncia, e a
garantia da igualdade processual, consubstanciada na paridade de armas;

(iv) ldentificar como (parte da) a doutrina e a jurisprudéncia interpretam a
atuagdo ministerial no ambito do segundo grau, com recorte para as apelagdes
criminais, e (iv.i) analisar criticamente os posicionamentos que justificam a dinamica
empiricamente identificada a partir da defesa de que o MP atua nas apelacdes
criminais como custos legis e que, portanto, age com imparcialidade em comparativo
com a eficiente garantia da paridade de armas, de cuja observancia e eficiéncia
depende a legitimidade do processo;

(v) Retomar a redacgé&o do art. 610, caput do CPP e realizar uma breve analise
de fechamento para descobrir como o préprio MP interpreta e exerce esse espaco
legal, além de explorar brevemente outras discussdes existentes sobre a previsao

legal em questéo;
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(vi) Comparar, a titulo de conclusao, a partir da dinamica e da postura do MP
no ambito das apelagdes criminais pesquisadas, a pratica fotografada, os tragos
encontrados na historia juridica da instituicdo ministerial, com os standards do
processo penal constitucional, a fim de verificar se € possivel esclarecer os
fundamentos para a atuacdo encontrada, se pratica e fundamentos cabem na
moldura, ou seja, s&o compativeis com o processo penal constitucional e se, tais
aspectos aprofundam e reforcam de forma eficiente, nos termos explicitados no
trabalho, a garantia da paridade de armas, propondo-se, ainda, a titulo de “passar o
desenho a limpo” alternativas para eventuais melhorias na constitucionalizagdo do
processo penal, a partir desse objeto especifico de pesquisa.

Da exposi¢ao dos objetivos especificos acima, € possivel afirmar que o objetivo
geral dessa pesquisa € tanto problematizar a maneira com que a oportunizagédo de
vista prevista no caput do art. 610 do CPP tem sido praticada a luz do processo penal
constitucional, como perscrutar e (re)pensar o papel do MP no &mbito do processo
penal com o foco para sua atuagdo em segundo grau nas apelag¢des criminais

Isso porque o Ministério Publico detém um elevado status constitucional, tanto
que n&o raramente é adjetivado como “quarto poder”, e o desempenho da tradicional
funcao de acusar, a qual é prioritariamente frisada pela prépria instituicdo é, por si so,
uma demonstragéo da grande parcela de poder estatal que a instituicdo maneja, o que
deve ser considerado com muita cautela no que concerne a eficiente paridade de
armas imprescindivel a legitimidade do processo penal constitucional.

Outrossim, considerando as prerrogativas constitucionalmente concedidas ao
MP e seus membros, cabe olhar a adequagao de certos “lugares-comuns” do
imaginario juridico acerca da natureza juridica, ou da natureza do papel exercido pela
instituicdo, a fim de desmistificar determinados adjetivos e atributos tidos como
proprios das atribuicbes constitucionais da instituicdo, como a imparcialidade, que
podem impactar diretamente na eficiéncia da garantia da paridade de armas.

Alias, foram justamente esses dois principais vetores que levaram ao inicio
dessa pesquisa e sao pano de fundo para o recorte analisado: a coabitacdo da fungao
de acusar (e de investigar) com a suposta imparcialidade. Inclusive, para melhor
explicar os titulos utilizados neste trabalho € necessario expor que o objeto da
pesquisa causou estranhamento tanto quanto, numa exposi¢ao de arte elementos em
desarmonia causam desconforto (muitas vezes desejados no ambito da arte). Assim,
ao olhar a parede branca e encontrar um Ministério Publico atuante, que se posiciona
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socialmente prioritariamente como persecutor criminal/sancionador, ao lado das
insignias de imparcialidade, em conjunto, por sua vez, com o processo penal e suas
previsbes como a do art. 610, caput do CPP e tendo como tela, ou moldura, a
Constituicao Federal e sua diregao no sentido das garantias processuais penais e da
igualdade processual, surgiu a necessidade de analisar mais de perto, quais os pontos
de conexao ou de ruido que retiram a harmoniosidade esperada nessa “obra”.

Assim, dessas incursdes que se pretende realizar ao longo do trabalho e
daquilo que ja se tem conhecimento acerca da atuagdo ministerial em segundo grau,
aventa-se como hipéteses de resultados a serem alcangados, que a forma com que é
cumprida a vista prevista no art. 610, caput do CPP é sobressalente em relagdo a
previsao legal e pode ou ndo ser um costume sedimentado pela pratica, advindo de
outras areas do Direito, decorrentes de estratégias institucionais do Ministério Publico
e/ou mesmo advir de uma interpretacdo ndo muito refletida sobre a atuagdo do
Ministério Publico no processo penal, especialmente a partir do ambiente
constitucional de 88.

Ademais disso, é possivel que a pratica encontrada na pesquisa de dados
desenvolvida viole o comando constitucional da paridade de armas no ambiente
processual penal, ja tdo marcado pela desigualdade, demonstrando-se uma pratica
que torna tal garantia ineficiente e coloca em risco a legitimidade do processo penal.

Para a consecugao da empreitada, portanto, optou-se por desenvolver em dois
grandes capitulos, primeiro a analise do procedimento e julgamento das apelagdes
criminais, tendo-se optado, dada a necessidade delimitar o numero de processos a
serem consultados, por consultar uma apelagao criminal julgada por cada uma das 8
Céamaras Criminais do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, durante cada um dos
doze meses do ano de 2023.

Ainda no primeiro capitulo, numa segunda parte, propde-se tentar encontrar
como se deu a consolidagao da previsao legal (e da pratica) que concede vista de 5
(cinco) dias ao Ministério Publico, mesmo que a instituicdo tenha atuado no primeiro
grau e tenha contrarrazoado ou apresentado recurso de apelagédo, buscando pistas
sobre essa construg&o nao so na historia legal, como também na historia institucional
do MP, haja vista que € possivel que apenas a retomada da historia legal ndo dé conta
de explicar essa acumulacdo, sendo necessaria a analise da construgao real
(querendo-se com isso dizer acerca da dindmica de agao politica e outros fatores para
além do Direito) da identidade institucional.
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Ja no segundo e ultimo capitulo, busca-se compreender, inicialmente
caracteristicas importantes do processo penal que devem conformar a atuagao de
todos os atores neste ambito e compreender a densidade que a propria Constituicao
confere ao direito a igualdade, somado ao conceito de eficiéncia, principio insculpido
no art. 37 da Constituicdo Federal, que a partir da teoria de Wedy, ganha contornos
concretos e juridicos com aplicagao constitucionalmente adequada para incidéncia
sobre o agir da administragéo publica.

Na segunda parte do ultimo capitulo, investigar-se-a a acomodacgao desse ator
processual, detentor constitucionalmente da legitimidade de propor a agédo penal e de
fiscalizar a ordem juridica, com os principios que dao substéncia ao processo penal,
problematizando e enfrentando o que Casara chama de mito da imparcialidade, além
de explorar parte da interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da atuagao da
instituicdo neste ambito, especialmente no foco ajustado pelas lentes da fotografia que
se apresentou a partir da pesquisa empirica.

Na realizagdo da pesquisa, como ja citado no principio, utilizar-se-a do método
fenomenoldgico- hermenéutico, o que significa que a pesquisadora estara conectada
ao objeto de analise, especialmente, pois vivencia os reflexos da atuagédo do MP, o
que foi, inclusive, determinante para a escolha do recorte aqui intitulado como
“fotografia”. O método citado sera conjugado ao método analitico-descritivo, a partir
da analise bibliografica da doutrina, bem como de julgados que tenham enfrentando o
tema do papel constitucional do MP no processo penal no ambito do segundo grau de
jurisdicado e preferencialmente das apelagdes criminais, especialmente nas Cortes
Superiores.

Tem-se, portanto que, para a analise bibliografica a abordagem sera qualitativa.
Em relagéo a analise documental, a abordagem sera dupla, qualitativa e quantitativa,
pois a dinamica da manifestacado e o conteudo dos pareceres proferidos pelo MP nos
Recursos de Apelagéo julgado pelas Camaras criminais do TJRS no ano de 2023,
serdo analisados a partir de critérios pré-constituidos, cujo objetivo € extrair deles,
tanto a demonstragcdo da relevancia do trabalho para discussdo sobre o papel
ministerial no ambito do processo penal constitucional, quanto os dados necessarios
a exemplificar mais consistentemente como essa pratica ocorre, quantificando alguns
dados relevantes para a demonstracédo desses objetivos.

Objetiva-se, por fim, de modo reflexo a tematica focada deste trabalho,
contribuir com ideias e discussées que possam fortalecer a constitucionalizacdo da
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pratica do Direito, especialmente do processo penal, mecanismo estatal interventivo
e que impacta na vida de milhares de brasileiros, haja vista que o pais possui uma
ampla gama de condutas previstas como crimes e um sistema policial penal complexo
e disseminado que acaba por, em algum momento e ainda que de modo obliquo, fazer
parte da vida de todos os cidad&os?.

Procura-se, ainda, com este trabalho, olhar de frente e provocar reflexdes
acerca do Ministério Publico e dos limites e possibilidades desta importante instituicdo
que possui atribuicdes pulverizadas e de fronteiras pouco identificaveis, além de uma
presenga muito significativa no desenho social, interferindo, a partir de suas agoes,
em diversos ambitos da vida do Estado e da sociedade em geral, como na propria
politica, a fim de que sua atuagao seja moldada pela Constituicdo Federal e contribua
para o aprofundamento do Estado democratico de direito e do processo penal

constitucional.

2 O numeros que giram em torno do processo penal brasileiro sdo expressivos, do que se pode
exemplificar com os dados somente do sistema penitenciario divulgados em 2023 colhidos no
primeiro semestre daquele ano, no qual se constatou que o sistema conta com 119.721 servidores
diretos nas casas prisionais, 644.305 presos em celas fisicas, 92.894 mil presos em sistema de
monitoragdo eletronica, 97.186 presos em domiciliar sem monitoracdo eletrénica. Disso decorre que
cada uma dessas pessoas experencia o processo penal, seja como testemunha ou executantes de
ordens judiciais tomadas no processo, no caso dos servidores, além de que para cada pessoa
presa, necessariamente haver advogadas(os), juizas(es), promotoras(es), defensoras(es)
publicas(os), familiares, testemunhas/vitimas, oficiais de justiga, etc., que de alguma maneira
participam do processo penal, comprovando a ideia da refletividade do processo em boa parte dos
cidadaos brasileiros. SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS [SENAPPEN]. Relatério
de informag6es penais — RELIPEN: 1° Semestre de 2023. Brasilia: Secretaria Nacional de
Politicas Penais, 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/assuntos/noticias/senappen-lanca-levantamento-de-informacoes-penitenciarias-referentes-ao-
primeiro-semestre-de-2023/relipen Acesso em:19 out. 2024.
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2 O MINISTERIO PUBLICO: ENTRE A FOTOGRAFIA E O DESENHO

E necessario, antes de tudo, explicar as metaforas que intitulam este capitulo
que visam ilustrar as tematicas propostas e, nesse sentido, o objeto do trabalho surgiu
do estranhamento de uma imagem ja fixada ao longo do tempo. Traz-se, portanto, a
ideia da fotografia a fim de exemplificar que esta pesquisa, nos préximos dois
primeiros topicos, visa descrever uma imagem consolidada com a qual os
profissionais que atuam no processo criminal se deparam.

E, portanto, um recorte dentro de um contexto, tal qual uma fotografia & um
retrato, a partir, necessariamente, da perspectiva em que a camera foi posicionada,
de uma parte (e, porque ndo, de uma interpretacdo?) da vida.

Com isso, quer-se esclarecer que a metafora da fotografia serve também para
dar forca a ideia de que o que é retratado, pela repeticdo, tornou-se uma imagem
estatica, por mais que isso possa parecer contraditorio, e tem como objetivo deixar
indelével, por meio do trabalho académico, a memdria acerca da construgdo do
processo penal constitucional brasileiro e de suas praticas.

Ja na segunda parte do capitulo, busca-se compreender ou obter pistas de
como se deu a construgédo do desenho retratado, assim, a segunda parte do capitulo
intenciona encontrar (algum)as camadas dos tragos que levaram a imagem final,
capturada pela pesquisa empirica da primeira parte.

Traduzindo para a linguagem do trabalho, descrever-se-a, inicialmente, o
fundamento legal e o procedimento no ambito do processo penal em relagdo a
apelagao criminal, a partir de uma pequena amostra, muito mais exemplificativa do
que representativa no sentido de apresentar percentuais estatisticamente
consideraveis, de apelagdes criminais que tramitaram no ano de 2023 perante o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A partir dos elementos que constituem o procedimento, buscar-se-a
compreender como um deles, qual seja, o parecer proferido pelo membro do Ministério
Publico pode ser justificado a partir da historia legislativa e sociolégica do Ministério
Publico, ou seja, do seu desenho institucional.
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2.1 A descricao da imagem fotografada: a dinamica das apelagdes criminais a
partir da analise de 85 casos julgados pelo TJRS no ano de 2023, com
zoom para a forma de cumprimento da vista prevista no art. 610, caput, do
CPP em segundo grau

2.1.1 Uma brevissima apresentacdo do processo e julgamento das apelagdes

criminais, e essencialmente do art. 610, caput, do CPP

De modo muito introdutoério, descrever-se-a, aqui, como se da, a partir da
previsao do Codigo de Processo Penal, o rito de julgamento das apelagdes criminais.

A partir da intimag&o da sentenga, as partes, identificadas no art. 577 do Codigo
de Processo Penal (CPP) como sendo “o Ministério Publico, o querelante, ou o réu,
seu procurador ou seu defensor”s, podem interpor recurso de apelagao no prazo de 5
(cinco) dias corridos e desde que preenchidas as hipoteses de cabimento previstas
no art. 593. O CPP prevé, ainda, no art. 600, que, apds a interposicao do “termo de
apelagao, “o apelante e, apds dele, o apelado, terdo o prazo de oito dias cada um para
oferecer razdes, salvo nos processos de contravencdo, em que o0 prazo sera de trés
dias™.

Passado o prazo de 8 (oito) dias de cada uma das partes, apresentadas ou nao
as contrarrazdes, dispée o CPP no art. 601, que o recurso de apelacao sera remetido
em 5 (cinco) dias a instancia superior e la sera julgado “pelos Tribunais de Justica,
camaras ou turmas criminais, de acordo com a competéncia estabelecida nas leis de
organizacéo judiciaria.™.

Distribuido o recurso de apelagdo no ambito da superior instancia, prevé o art.

610, caput, que

[...] nas apelagdes interpostas das sentengas em processo de contravengao
ou de crime a que a lei comine pena de detencdo, os autos irao
imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias, e, em
seguida, passarao, por igual prazo, ao relator, que pedira designacao de dia
para o julgamento.®

3 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, De 3 de Outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 10 out 2024.

4 Ibid.

5 Ibid.

5 Note-se que, embora a redagéo do caput do art. 610 especifique que esse & o rito aplicavel as
“apelacdes interpostas das sentengas em processos de contravengao ou de crime a que a lei
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O paragrafo unico do mesmo artigo regula a sistematica de sustentagdes orais,
nao sendo propriamente o objeto deste trabalho, mas, de alguma forma, se relaciona
com o tema, haja vista que a partir dele é discutivel se a ordem de sustentagdo oral é
“das partes” e se com isso o CPP quer incluir inclusive o Ministério Publico enquanto
titular da agédo penal e depois prevé mais uma vez a palavra ao procurador-geral,
portanto, depois da defesa, ou n&o.

Contudo, a fim de manter a analise na imagem previamente recortada pelas
‘lentes”, analisar-se-a tdo somente a dindmica do caput, haja vista que a partir das
movimentagdes processuais que se consultara no proximo topico, ficara mais evidente
0 ponto que se quer analisar.

Antes, contudo, de “fotografar” como essa dindmica se deu em alguns
exemplificativos casos, consigna-se aqui que o Regimento Interno do Tribunal de
Justica (RITJRS) ndo especifica diretamente a dinamica do processamento da
apelacéo criminal, restringindo-se a dizer, no art. 3797 que tal recurso sera processado
nos termos do Codigo de Processo Penal.

Contudo, de uma analise mais sistematica, € possivel depreender que, por
ocasido da vista ao Procurador- geral prevista no caput do art. 610, admite-se, ou
tolera-se, a juntada, pelo membro ministerial, de parecer escrito, uma vez que a regra
geral € de que o Relator do recurso garanta a oitiva prevista em lei, havendo na regra
do Tribunal, a previsibilidade de que o membro ministerial apresente parecer:

Art. 206. Compete ao Relator:

[...]

Xl — mandar ouvir o Ministério Publico, nos casos previstos em lei, devendo
requisitar os autos se houver excesso do prazo de vista, sem prejuizo da
posterior juntada do parecer; se a lei processual ndo dispuser de modo
diverso, o prazo de vista sera de 15 (quinze) dias;®

comine a pena de reclusao’(grifo meu), o art. 613 explicita que as “apelag¢des interpostas das
sentencas proferidas em processos por crime a que a lei comine pena de reclusdo, deverao ser
processadas e julgadas pela forma estabelecida no Art. 610", o que faz de tal procedimento
aplicavel a todas as apelagdes criminais. BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, De 3 de Outubro de
1941. Cdadigo de Processo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 10 out 2024.

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Regimento Interno do Tribunal De Justica
Do Rio Grande Do Sul. Publicado no DJE em 18-06-2018. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, 2018. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-
legislacao/legislaca ofjustica-estadual/. Acesso em 11 out 2024,

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Regimento Interno do Tribunal De Justica
Do Rio Grande Do Sul. Publicado no DJE em 18-06-2018. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, 2018. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-
legislacao/legislaca ofjustica-estadual/. Acesso em 11 out 2024.
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Contudo, nao resta claro, porque nao € prevista disposi¢ao especifica para o
processamento das apelagdes criminais, se desse parecer o Relator ou colegiado
deva assegurar vista a defesa.

Em contraposicdo, em outras disposi¢cdes, como a do art. 214 do RITJRS, ha
previsao estabelecendo a ordem dos trabalhos para o julgamento de recursos no
ambito do Tribunal no que especifica, quanto a sustentagao oral, por exemplo, que o
Ministério Publico tera prazo igual ao das partes para proferi-la

§ 6° Nao havendo tempo previsto em lei, 0 prazo para sustentagao sera de
10 (dez) minutos.

§ 7° O Ministério Publico tera prazo igual ao das partes, salvo disposi¢ao legal
em contrario.®

A partir dessa disposicao, parece haver uma diferenciagado entre “Ministério
Publico” e partes (o que parece n&o corresponder ao disposto no art. 577 do CPP),
contudo, tendo em vista o carater generalista da previsao, tal diferenciagdo pode ser
aplicavel sobretudo aos processos civeis em que o Ministério Publico, de fato, tdo
somente intervém e nao participa da dinamica processual como autor ou réu, para o
que as regras processuais preveem prazos e momentos especificos de participagao.

Ainda no art. 214 do RITJRS, em previsdes mais especificas para o processo
penal, vé-se que o regimento preserva o direito ao contraditorio oral da defesa,
inclusive em relacdo a manifestagao oral ministerial, contudo, quanto a um parecer

escrito, ndo ha qualquer previsao expressa.

§ 10. Salvo nos recursos interpostos pelo assistente na agao penal, ele falara
depois do érgao do ministério publico, contado, entdo, em dobro o prazo para
a defesa.

§ 11. Havendo recurso da acusagdo, ainda que exclusivo, o 6rgdo do
ministério publico falara antes da defesa e nas agdes penais de iniciativa
privada, depois do querelante.°

Ja ao regulamentar o processamento das agdes originarias, o Regimento
Interno do TJRS estabelece uma sistematica da ordem de manifestagcao escrita e oral,
de modo que o Ministério Publico fale por ultimo, apds “as partes” no caso de agao

® TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Regimento Interno do Tribunal De Justica
Do Rio Grande Do Sul. Publicado no DJE em 18-06-2018. Porto Alegre: Tribunal de Justi¢ca do Rio
Grande do Sul, 2018. Disponivel em: https://www.{jrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-legislacao/legislaca
oljustica-estadual/. Acesso em 11 out 2024.

10 Ibid.
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penal de iniciativa privada, do que se poderia deduzir — em que pese nao expresso -

que o tratamento seria diferente nos casos em que ele é autor privativo da agéo:

Art. 339. Realizadas as diligéncias ou ndo sendo estas requeridas, nem
determinadas pelo Relator, serdo intimadas a acusacdo e a defesa, para,
sucessivamente, apresentarem, no prazo de 15 (quinze) dias, alegagdes
escritas.

§ 1° Sera comum o prazo da acusagao e do assistente, bem como o dos
corréus.

§ 2° Na acgao penal de iniciativa privada, o Ministério Publico tera vista por
igual prazo, apés as alegagdes das partes.

[...]

Art. 352. Feito o relatério, a acusacdo e a defesa terdo, sucessivamente,
nessa ordem, o prazo de 1 (uma) hora para sustentagao oral, assegurado ao
assistente 1/4 do tempo da acusacgéo.

Paragrafo unico. Nas agbes penais privadas, sera facultada a intervengao oral
do Ministério Publico, depois das partes.™

Da fotografia legislativa feita acima, percebe-se da previsdo do CPP que a
oportunizagédo de vista ao Ministério Publico, especificamente ao Procurador-geral,
quando da “chegada” dos recursos de apelagdo ao Tribunal, ndo se verifica a
necessidade, a imposicdo ou mesmo o direito de realizar qualquer manifestacao
escrita, sendo tdo somente assegurada sua vista pelo prazo de 5 (cinco) ou 10 (dez)
dias, a depender do tipo de crime do qual se recorre.

No ambito do RITJRS, ndo ha uma clareza no rito a ser adotado,
especificamente quanto a apelacdo em casos em que a agao penal € privativamente
intentada pelo Ministério Publico, estando certo apenas que, quando houver apelagao
(exclusiva ou ndo) do Ministério Publico, a defesa deve ser assegurada a sustentagao
oral por ultimo, sem especificar se o Tribunal diferencia a manifestagao do procurador-
geral dessa previséo.

Quanto a eventual parecer escrito, ndo ha nenhuma disposicdo especifica
sobre sua necessidade no ambito do processamento e julgamento das apelagdes
criminais, tampouco quanto a possibilidade ou ndo de abertura de contraditorio a
defesa, razao pela qual a analise de alguns exemplos de julgamentos ocorridos neste

contexto é necessaria, como se fara adiante.

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Regimento Interno do Tribunal De Justica
Do Rio Grande Do Sul. Publicado no DJE em 18-06-2018. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, 2018. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-
legislacao/legislaca ofjustica-estadual/. Acesso em 11 out 2024.
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2.1.2 Da dinamica encontrada: os pareceres pelo Ministério Publico

2.1.2.1 Antes do encontro: a busca

Antes de adentrar na analise dos casos em si, explicita-se a metodologia
aplicada para a escolha dos recursos de apelagdo que serdo explorados neste
trabalho. Repete-se que essa analise ndo tém o condao de apresentar uma analise
estatistica, ndo sendo possivel utilizar tais dados para afirmar probabilidades de
reiteragdo dos comportamentos identificados, contudo, terdo o valor de trazer
concretude ao problema de pesquisa que partiu de uma constatacdo também
concreta, mas mais pontual e reduzida do que a que esta pesquisa abarcara.

Assim, considerando que no ambito do Tribunal de Justiga gaucho a estrutura
prevé a existéncia de 8 (oito) Camaras Criminais Separadas', as quais possuem
competéncia para “julgar os recursos de decisdo do Tribunal do Juri e dos Juizes de
primeira instancia;”'® conforme art. 28, I, alinea “a” do RITJRS, optou-se por, a partir
das pautas disponibilizadas no sitio eletrénico do Tribunal', eleger para descrigdo
neste topico a primeira apelagao criminal julgada no més, em cada um dos 12 (doze)
meses de 20235, por cada Cémara que realizou julgamento no respectivo més.

2 0 regramento esta previsto no artigo 27 e seguintes do RITJRS. Observa-se que em alguns meses
as pautas apresentaram sessdes de Camaras Especiais, mas se optou por manter a pesquisa
somente na estrutura tradicional das 8 Camaras.

3 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Regimento Interno do Tribunal De Justica
Do Rio Grande Do Sul. Publicado no DJE em 18-06-2018. Porto Alegre: Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul, 2018. Disponivel em: https://www.jrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-
legislacao/legislaca ofjustica-estadual/. Acesso em 11 out 2024.

4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Sessoes e Audiéncias. Disponivel em:
https://tjrs.jus.br/novo/processos-e-servicos/consultas-processuais/sessoes-e-audiencias/. Acesso
em 16 set 2024.

'S Esclarece-se que no Projeto de Pesquisa foi prevista a analise de pareceres do ano de 2021, haja
vista que se pretende dar seguimento a pesquisa em outros aspectos e, considerando o lapso
temporal, seria provavel que dessas apelagdes ja houvessem se seguindo outros recursos como
Embargos de Declaragdo, Embargos Infringentes e de Nulidade ou mesmo Recursos Especiais e
Extraordinarios, do que a possivel pesquisa futura poderia se beneficiar com uma analise mais
global da tramitacdo e possiveis consectarios do que encontrado, o que, se realizada a analise de
recursos de apelagao criminal em anos mais recentes, poderia demandar mais tempo de espera
para poder analisar os mesmos casos. Contudo, ao iniciar a pesquisa percebeu-se que nos anos
de 2021 e 2022 havia ainda grande numero de apelagdes que n&o tramitaram eletronicamente ou
que os autos de primeiro grau ndo estavam digitalizados, o que dificultaria a consulta por meio da
internet, razao pela qual se alterou o lapso temporal da pesquisa para o ano de 2023, data na qual
o Tribunal divulgou ter realizado a digitalizagdo de 100% dos processos em andamento. ABREU,
Cristiano. Apos digitalizar 100% dos processos judiciais, TJIRS langa nova etapa de programa de
modernizagédo. Correio do Povo, Porto Alegre, nov. 2023. Disponivel em:
https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/cidades/ap%C3%B3s-digitalizar-100-dos-
processos-judiciais-tjrs-lan%C3%A7a-nova-etapa-de-programa-de-moderniza%C3%A7%C3%A30-
1.1427190. Acesso em 16 set. 2024. Ainda, a opgao por consultar uma apelagao de cada Camara
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O segundo critério foi de que, no minimo, o andamento processual deveria estar
disponivel por meio de consulta ao sistema E-proc adotado pela Corte, com acesso
pelo login da pesquisadora como profissional da advocacia.

Desse modo, 0 passo a passo para eleicdo de cada uma das apelagdes
criminais que se analisara adiante foram os seguintes:

1 — Consultou-se as pautas das sessdes de julgamento das Camaras Criminais
disponibilizadas eletronicamente pelo Tribunal de Justica desde a primeira semana de
2023;

2 — A partir das pautas, identificou-se as datas das sessdes de cada Cémara
Criminal, elegendo-se a primeira data do més em que houve a sessao respectiva de
cada Camara;

3 — Na ferramenta de busca de jurisprudéncias disponibilizada no site do
Tribunal de Justiga, utilizou-se da busca avangada incluindo-se os seguintes filtros:
(a) no campo “Tribunal” inseriu-se a opg¢ao “Tribunal de Justica do RS”; (b) no campo
“Orgao julgador” inseriu-se respectivamente cada uma das Camaras, da 12 a 82; (c)
no campo “Classe Processual” inseriu-se “Apelagédo Criminal”; (d) no campo “Data de
Julgamento” inseriu-se nos campos “data inicial” e “data final” a data da primeira
sessédo identificada de cada um dos 12 (doze) meses conforme consultado na pauta
de cada Camara. Os demais campos foram deixados em branco ou com as
configuragdes ja previamente realizadas pela prépria ferramenta;

4 - Buscou-se, seguindo a ordem de cima para baixo da lista disponibilizada
de julgamentos, a primeira apelagdo criminal que estivesse em tramitagdo pelo
sistema E-proc e que seu andamento e, no minimo, o inteiro teor do voto prevalente
pudessem ser acessados por meio do login profissional da pesquisadora, qual seja,
RS117.251, Tafate Viana Dias Vilela;

3 — Estabeleceu-se que, considerando que as Camaras possuem competéncia
para julgar os recursos criminais em geral, bem como Habeas Corpus e Mandados de
Seguranga, ndo havendo apelagdo criminal na pauta consultada, passar-se-ia a
préxima sessao prevista na pauta, mantendo-se os critérios anteriores, ou seja, que

fosse analisada a primeira apelagao criminal cujo andamento e, no minimo, o inteiro

em cada um dos 12 meses do ano se deu diante da necessaria delimitagdo do objeto fatico da
pesquisa dentro de um universo maior, conjugada ao limitado prazo para realizagdo da pesquisa,
tendo-se concluido que o fato de (tentar) analisar ao menos 12 julgados de cada Camara, julgados
em meses diversos indicariam como, em geral, o tema seria praticado.
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teor do voto prevalente estivessem acessiveis a pesquisadora por meio do login
profissional das respectivas Camaras.

Quanto aos pontos de analise relevantes para a pesquisa, considerando que
se quer discutir no decorrer da dissertagdo como se da o cumprimento do disposto no
caput do art. 610, buscando, posteriormente, justificativas para a pratica e analisando
criticamente quais as implicacbes dela para o processo penal constitucional,
estabeleceu-se os seguintes interesses:

1 — Descrever-se-a o andamento processual apds o encerramento da jurisdigéo
do juizo de primeiro grau até o julgamento da apelagdo criminal pela respectiva
Camara Criminal;

2 — Descrever-se-a qual o comportamento do Ministério Publico em
cumprimento ao caput do 610 do CPP e, em havendo manifestacéo escrita, expor-se-

a:

2.1 — Como denominou sua manifestacao;

2.2 - Se referiu circunstanciadamente as teses defensivas;

2.3 — Se referiu circunstanciadamente as teses de acusacao;

2.4 — Outras peculiaridades que possam contribuir para a analise do objeto da
pesquisa;

Ressalva-se que, considerando que a matéria é de direito penal e que é
possivel que se encontre dificuldades no acesso ao inteiro teor do processo e
consequentemente, ao possivel teor da manifestagdo, caso haja, a prioridade da
analise ndo sera qualitativa, no sentido de avaliar o conteudo dos argumentos.

3 — Descrever-se-a se, no ambito do julgamento da apelagdo criminal, ou seja,
do voto do relator e/ou do acérdao, a Manifestacao do Ministério Publico por ocasiao
da vista prevista no caput do art. 610, do CPP, foi mencionada e a que titulo.

4 — Computar-se-a o resultado do julgamento, a fim de comparar com as
hipéteses contrapostas (defensivas e acusatorias) no processo.

Langados, pois, os pressupostos para a consulta, passar-se-a a adentrar na
descricao dos achados propriamente a partir dos critérios aqui informados.

2.2.1.2 A fotografia: uma descrigdo dos resultados

Com a aplicagdo dos critérios de busca, retornaram 85 (oitenta e cinco)
apelagdes criminais julgadas no ambito das 8 (oito) Camaras Criminais do TJRS,
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dentre as quais 70 (setenta) foram manejadas exclusivamente pela(s) defesas(s), 10
(dez) manejadas exclusivamente pelo Ministério Publico e 5 (cinco) em que havia
recursos de ambos, defesa e acusacgdo, e cuja identificagdo, estratificagcdo dos
resultados e alguns comentarios podem ser conferidos no Apéndice A deste trabalho.

Constatou-se que o rito adotado na totalidade dos recursos foi de que, apds as
razbes de apelagdo da parte apelante, era propiciada a parte apelada prazo para
contrarrazoar em 8 dias.

Constatou-se, também, que, com a juntada das razdes e das contrarrazbes de
apelagdo, ou passado o prazo independentemente das razdes, os autos eram
remetidos pelo juizo de primeiro grau ao Tribunal de Justiga, sendo distribuidos os
recursos a uma das Camaras Criminais e, apos procedimentos administrativos como
a revisao de autuacao para conferéncia da competéncia, a totalidade dos recursos
analisados (85) foram encaminhados ao Ministério Publico em segundo grau com a
movimentagdo denominada “Parecer”, sendo registrado pelo sistema a concessao do
prazo de 15 (quinze) dias para manifestagao.

Depreende-se que essa movimentagao corresponde ao momento processual
previsto no caput do art. 610, c/c o art. 613 do CPP, objeto deste trabalho, haja vista
gue os documentos eram assinados ou referidos na apelagdo como sendo da lavra
de procuradores de justica, diferenciando-se das pegas processuais juntadas em
primeiro grau assinadas pelos promotores de justica. Por outro lado, em diferenciagao
a redagao legal, constatou-se que a movimentagcado € denominada “Parecer” e n&o
“Vista”, bem como percebeu-se o incremento de 10 (dez) ou 5 (cinco) dias em relag&o
ao prazo processualmente previsto.

Verificou-se que, na totalidade das apelag¢des consultadas, o Ministério Publico
juntou documento escrito e que boa parte deles'® denominava-se “Parecer pelo
Ministério Publico” ou somente “Parecer”.

Da juntada do documento escrito pelo Ministério Publico em segundo grau
constatou-se que ndo foi proporcionada vista as partes', sendo, em regra,

16 Considerando as matérias julgadas, 45 apelagdes apresentavam algum nivel de sigilo ou algum
erro na disponibilizacdo do documento juntado pelo Ministério Publico em segundo grau que ndo
permitiam o acesso ao conteldo do referido documento. Outras 40 apelagdes permitiram a consulta
ao contetdo dos documentos escritos mediante registro de acesso com a identificagdo da
pesquisadora por meio do login profissional. Assim, ndo é possivel afirmar a quantidade das
manifestacdes que se autodenominava “parecer”.

7 Nota-se que na apelagao n. 5000202-29.2016.821.0111/RS, apods a juntada do parecer foi dada
vista a Defensa Publica, apelante, com prazo de 1 (um) dia e que esta renunciou o prazo. Em que
pese, em raz&o do nivel de sigilo, ndo se consiga acesso a todo o conteudo da apelagéo, pela
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imediatamente conclusa a apelagdo a(o) Desembargador(a) Relator(a) com a
seguinte nomenclatura no sistema: “Conclusos para decisdo com Parecer do MP”,

dindmica esta que pode ser visualizada na figura a seguir:

Figura 1 — Print de parte do andamento em segunda grau do processo n. 5004164-
53.2022.8.21.0013 julgado pela Quarta Camara Criminal do TJRS

Inclus@o em pauta de julgamento pelo relator - Sessdo Virtual
1 i 13/12/2022 Data da sessdo: 26/01/2023 14:00 - Sala Virtual sem
17:49:11 Videoconferéncia
Sequencial: 85

SILVIARD Evento ndo gerou documento

01/11/2022 Conclusos para decisao com Parecer do MP - Sec4CCri ->

~ ) ) X
10 J° 16:44:30 GabNBL guilhermemoreira Evento ndo gerou documento
01/11/2022 =
9 16:24:31 . \1{3# 334 - Refer. ao Evento: 7 MPF/RS Evento ndo gerou documento
01/11/2022 ) o (] o
8 16:24:31 Confirmada a intimagao eletronica - Refer. ao Evento: 7 MPF/RS Evento n&o gerou documento
Expedida/certificada a intimag&o eletrnica - Vista ao MP pard
Parecer
Refer. ao Evento 6
N 24/10/2022 (APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO . . =
75 . guilhermemoreira Evento ndo gerou documento
17:39:43 SuL)
Prazo: 15 dias Status:FECHADO (9 - PARECER)
Data inicial da contagem do prazo: 03/11/2022 00:00:00
Data final: 17/11/2022 23:59:59
6 ?7‘/31;) 221022 LG GG GEGERAT GE - GabNBL -> Sec4CCri silvanas Evento ndo gerou documento
20/10/2022 Remetidos os Autos com revisdo de autuagao BhIZIETes ) ‘ -
5 jeanferreira Evento ndo gerou documento
13:56:34 GabNBL
A 20/10/2022 Redistribuido por sorteio em razao de incompeténcial e e e et
13:54:31 (JWN para NBL)
3 fg/;:)/321022 Alterado o assunto processual jeanferreira Evento ndo gerou documento
2 fg/;g /321022 G CHG GEGERAT GE - GabJWN -> DProc SECJE Evento n&o gerou documento
1 32_/,:2/72“022 Distribuido por sorteio (JWN) r.nossal Evento n&o gerou documento

Fonte: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: documento de acesso restrito'®

Do teor dos 85 (oitenta e cinco) acordaos consultados, constatou-se que na
parte do “relatérioc” do voto condutor o parecer era sempre mencionado,

acrescentando também a conclusdo do parecer (pelo provimento, ndo provimento,

observacao do universo das 85 apelagdes analisadas, tem-se que tal vista se tratou de uma
excepcionalidade e adota-se, aqui, a interpretacdo de que foi um equivoco da secretaria,
especialmente considerando o prazo concedido.

'8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Processo n. 5004164-53.2022.8.21.0013 [Apelagio
Criminal]. 42 Camara Criminal. Apelante: Segredo de Justigca. Apelado: Segredo de Justiga. Relator:
Desembargador Newton Brasil de Ledo. Processo com uso restrito.
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provimento parcial, ndo conhecimento, etc), sem necessariamente, informar o nome
do(a) procurador(a)®.

Percebeu-se que nenhum relatério referiu que a defesa ou as partes fora
concedida vista do parecer, reforcando que a analise do andamento realizada pela
autora foi correta ao nado ter identificado nenhuma abertura de contraditorio do
parecer.

N&o se identificou a utilizagdo do parecer como fundamento exclusivo de algum
dos votos dos 85 acordaos analisados e, embora ndo se tenha quantificado, as
citagbes de trechos dos pareceres nas razdes de decidir, consigna-se que ocorreram,
mas nao foram expressivas.

Das 85 (oitenta e cinco) apelagdes consultadas, foi possivel acessar o conteudo
de 40 pareceres, enquanto que sobre os outros 45 pareceres cingiu-se a anotar o que
foi referido pelo Desembargador(a) relator(a) sobre o parecer, o que pode nao
representar exatamente o conteudo de fato dos pareceres, haja vista que,
exemplificativamente na apelagcdo n. 5069251-94.2019.8.21.0001, em que se
consultou o inteiro teor do parecer, no acérdao constou que o parecer era pelo nao
provimento do recurso, enquanto que foi (1, de 3, do universo de 75) totalmente
favoravel ao apelo defensivo.

No entanto, com base nas informacgdes obtidas, 62 (sessenta e dois) pareceres
manifestaram-se totalmente desfavoraveis a(s) apelacao (6es) defensivas de um
universo total de 75 (setenta e cinco) apela¢des da defesa. Por sua vez, mesmo com
o parecer ministerial desfavoravel, o Poder Judiciario julgou totalmente procedente a
apelacéo defensiva em 3 (trés) casos, e julgou parcialmente procedente 36 (trinta e
seis) apelacdes defensivas.

Outrossim, das 15 (quinze) apelagdes intentadas pelo Ministério Publico de
primeiro grau, 13 (treze) receberam parecer totalmente favoravel do membro do
Ministério Publico atuante em segundo grau, 1 (um) recebeu parecer parcialmente
favoravel e 1 (um) recebeu parecer desfavoravel.

Do conteudo dos pareceres, muito embora ndo se tenha tido acesso ao inteiro

teor de um numero bastante expressivo em razao do nivel de sigilo imposto pelo Poder

'® Notou-se que em alguns casos a mengéo aos procuradores vinham acompanhados de “ilustre”
procurador(a), no entanto, ndo foram quantificadas essas mengoes.

20 O Unico parecer encontrado dentre os consultados que foi desfavoravel ao apelo ministerial
informou que a interposi¢ao do recurso pelo Ministério Publico de primeiro grau se deu de modo
intempestivo, como se pode ver da apelagao criminal n. 5000130- 9.2018.8.21.0096/RS.
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Judiciario, dos 40 pareceres a que se teve acesso, percebeu-se que a argumentagéo
nao fazia uma ponderacdo entre os argumentos da apelagdo e das contrarrazdes,
demonstrando um sopesamento, mas sustentava um ponto de vista de maneira
bastante convincente (e convencida), em alguns casos (ndo foi quantificado) a
estrutura do parecer e a redagdo mimetizava uma sentenga e um maior numero de
casos (ndo foi quantificado, mas se incluiu esse dado nas observagdes que podem
ser consultadas no Apéndice A) parte dos memoriais?' acusatorios de primeiro grau
foram reproduzidos e um menor numero reproduziu integralmente os memoriais
acusatorios.

Assim, a partir da analise dos pareceres e do contexto geral da dindmica dos
julgamentos dos recursos de apelagéo, concluiu-se que, no universo de apelagdes
criminais consultadas, é consolidada a pratica de pareceres escritos pelos 6rgdos do
Ministério Publico em segunda instancia em prazo superior ao previsto nos arts. 610,
caput e 613, inciso Il, do CPP que, por sua vez, asseguram a vista ao procurador-
geral dos recursos de apelagdo distribuidos na instédncia superior e n&o
necessariamente a manifestagao escrita.

Ainda, o prazo outorgado para parecer (como denomina o proprio sistema,
como se pode ver exemplificativamente na Figura 1 acima) é em 7 (sete) dias maior
do que o conferido pelo CPP as partes apelantes e contra - arrazoantes, o que,
considerando que a maior parte dos recursos foi intentado pela defesa e que a maior
parte dos pareceres argumentou desfavoravelmente ao provimento dos recursos,
representa uma disparidade no tempo conferido ao trabalho em favor de uma das
hipéteses em questao, além de representar (em pelo menos 62 casos, dos 75 em que
o MP de segundo grau se manifestou totalmente desfavoravel a prevaléncia dos
argumentos da defesa) uma chance a menos para a defesa apresentar sua hipétese.

A partir dessas impressodes concretamente identificadas, a primeira inquietagao
que surge e que sera enfrentada no préximo topico é a de que modo, num ambiente
de civil law, cujo principio regente (a legalidade) € um conformador dos atos estatais,
no ambito regrado do processo penal, o Ministério Publico angariou um espaco

processual diferente e maior do que o previsto na lei; a segunda questao incontornavel

2" Embora néo fosse o escopo da andlise, acessou-se também, as contrarrazées do Ministério
Publico de primeiro grau aos recursos defensivos e identificou-se que boa parte deles néo trazia
argumentagao dialética com as razdes defensivas, mas cingiam-se a remeter aos memoriais
acusatérios para sustentar o ndo provimento da apelagao.
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€ se esse espaco (i) é conformado ao processo penal constitucional e (ii) se se
coaduna com o papel constitucional do Ministério Publico no &mbito do processo penal

constitucional.

2.2 O desenho institucional do Ministério Publico ao longo do tempo: uma
tentativa de compreender a fotografia

O objetivo geral do trabalho, como ja apresentado, é compreender, de modo
critico, o papel constitucional do Ministério Publico no &mbito do processo penal, como
isso se relaciona com a figura propalada e repetida de custos legis no processo penal,
especificamente no ambito dos Tribunais, bem como verificar a conformidade da
atuagdo em segundo grau, nas apelagbes criminais, com o processo penal
constitucional. Para construir esse entendimento, contudo, € necessario investigar a
construcéo juridica-histérica dessa instituicdo no Brasil, especialmente quanto as suas
atribui¢cdes, mas também quanto ao seu perfil, principalmente a partir da constatagao
realizada na primeira parte do capitulo, de que a instituigdo angariou um espaco legal
aparentemente divergente da esperada estrutura em que vigora o contraditorio e a
paridade de armas, espago esse que, na pratica, como se retratou acima, € ainda
maior do que o previsto na redacgao da lei.

Assim, o presente subcapitulo sera dividido em dois grandes periodos. O
primeiro perpassara por uma exposi¢cao dos principais textos legais dos quais se
possa extrair o rosto que o Ministério Publico tinha e estava construindo até a
Constituicdo Federal de 1988, subdividindo-se entre os periodos coloniais, imperiais
e republicanos, e o segundo abrangera uma exposi¢cdo dos esforgos institucionais
para se inserir substancialmente no texto constitucional e, a partir do sucesso dessa
empreitada, expor-se-a o atual desenho dessa Instituicdo, realizando uma analise, a
partir de outras pesquisas, do seu modo de atuacgao.

Destaca-se que se intenciona analisar o Ministério Publico brasileiro como um
produto da cultura politico-juridica do pais, razdo pela qual, sem desconhecer as
inspiragdes dos modelos de Ministério Publico praticados em outros paises, o recorte
tera como principal objeto o Ministério Publico brasileiro e a sua evolugéo legal em
paralelo — ou em imbricagdo - com a sua organizagao real, assim entendida como a

forma com que a literatura percebe a sua agdo enquanto um ator no mundo dos fatos,



34

para o que se lancara méo, rapidamente, também, dos conceitos trabalhados por
Faoro, de estado patrimonial e estamento burocratico.

E, assim, uma pesquisa, que, obviamente sem esgotar o tema, pretende
desvelar os tragos que, ao final, resulta(ra)m na figura fotografada na primeira parte

do capitulo.
2.2.1 O Ministério Publico pré-Constituigao (de 88)
2.2.1.1 No Brasil Colbnia: os primeiros tracos

A primeira mengao a fungédo de “promotor de justica” a ser exercida em
territério brasileiro, fora realizada quando da criagéo da Relacédo da Bahia, pela coroa
de Portugal??, que passou a funcionar em 1609. Antes disso, desde a invaséo
portuguesa, o territorio da colbénia brasileira contava apenas com a prestagao
jurisdicional de primeiro grau, na qual ndo havia quem desempenhasse papel
equivalente, nem mesmo nominalmente, ao do promotor de justica®, haja vista que,
naquele periodo, mesmo em Portugal o promotor de justiga tinha atuagao tdo somente
no “segundo grau”, ou seja, no caso do Brasil, na Relacdo da Bahia e no caso de
Portugal, nas Relagdes e na Casa de Suplicagdo que era o mais alto Tribunal do pais.

No entanto, as atribuicbes do promotor se confundiam entre o desempenho
da defesa dos feitos da Coroa, Fazenda e Fisco com o de promotor da justica em si?,
que, de qualquer forma, n&o tinha atribuigdes suficientemente definidas de modo que
se possa afirmar sua ligacdo direta com o que se tem hoje em termos de cargos
publicos dos procuradores e promotores de justica.

22 CAMARGO, Angélica Ricci. Ministério Publico. In: Arquivo Nacional. MAPA: Memodria da
Administragdo Publica Brasileira. [S.l], 28 fev 2018. Disponivel em:
http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/514-ministerio-publico.
Acesso em 25 set 2023.

23 Em Portugal, as Ordenagdes Manuelinas (1521) e, posteriormente as ordenagdes Filipinas (1603)
previam também a figura do promotor que atuava como uma espécie de acusador, ou fiscalizador
da lei junto a Casa de Suplicagdo, que era também uma Corte recursal, mas que tinha competéncia
originaria para julgar alguns tipos de crime, no entanto, no Brasil, essa estrutura n&o estava
estabelecida, surgindo a figura do promotor com atuagao em terras brasileiras, pela primeira vez, no
Tribunal de Relagédo da Bahia. Sobre a competéncia das Casa de Suplicacdo e a atuagdo do
promotor de justica perante ela, ver ALBULQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de. O duplo grau de
jurisdigcao no Processo Penal Portugués: os fundamentos dogmaticos do Novo paradigma
judiciario. Dissertagéo (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Catolica
Portuguesa. Lisboa, 2003. p.34-35.

24 CABRAL, Dilma. Relagao da Bahia. In: Arquivo Nacional. MAPA: Memoria da Administragao
Publica Brasileira. [S.1], 10 nov 2016. Disponivel em: http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-
periodo-colonial/231-relacao-da-bahia. Acesso em 27 set 2023.
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E interessante ressaltar que, na Casa de Suplicacdo de Portugal, o
promotor de justica e todos os demais atores designados para atuar perante ela faziam
parte da composicao do proprio Tribunal, ndo faziam parte de institugées diversas,
tampouco eram considerados independentes a ele. Nesse sentido, Mathias® citando
o texto das Ordenagdes Fiilipinas que dispunha sobre a organizacgéo judiciaria, afirma
que o assim chamado promotor de justica era um dos desembargadores que
compunham o Tribunal.

No Tribunal de Relacédo da Bahia, a situagao nao parecia ser diferente. Em
que pese parte dos autores que se debrugam sobre o tema n&o esclarega se quem
desempenhava o papel de promotor de justi¢ca perante o referido Tribunal era também
considerado um Desembargador?, é certo que também fazia parte da composi¢céo do
Tribunal, ndo possuindo qualquer independéncia em relagéo ao corpo do Tribunal.

Outrossim, na Casa de Suplicagdo de Portugal, além de desempenhar as
fungdes de procurador do Fisco, Fazenda e dos feitos da Coroa, as quais podem ser
identificadas como os primérdios do que hoje desempenha a Advocacia-Geral da
Unido (AGU), o promotor de justiga ndo possuia exclusividade na titularidade da agao
penal e sua atuacgao era prevista de modo subsidiario “quando ndo houvesse parte ou

quanto esta fosse lancada da acusacao”. Ainda, a mesma sua funcdo de formar o

25 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma Histéria do Judiciario no Brasil. Brasilia:
Fundagéo Alexandre de Gusmao, 2009. p.51

26 Boa parte dos autores pesquisados, como Hugo Nigro Mazzilli e Marcelo Beckhausen, reproduzem
a seguinte afirmagao acerca da composigédo da Relagao da Bahia, dando a entender que, embora o
promotor de justica compusesse a referida Relagéo, ndo era considerado um Desembargador:
“Durante o periodo colonial e no periodo do Império, ndo se pode falar da existéncia da instituicdo
Ministério Publico. O que existia era um promotor de Justi¢ca, mero agente do Poder Executivo
encarregado da acusagao no juizo de crimes. O primeiro texto legislativo a prever a figura do
promotor de Justica é datado de 1609, um diploma que regulava a composigéo do Tribunal da
Relagéo da Bahia. Esse deveria contar com 10 desembargadores, um procurador de feitos da
Coroa e da Fazenda e um promotor de Justica.” (ABREU, Alzira Alves. O que é o Ministério
Publico? Rio de Janeiro: FGV Editora, 2010. E-book. p.18.) No entanto, nas informagdes
disponibilizadas no site do Arquivo Nacional, é citado, a exemplo do que ocorria na Casa de
Suplicagdo, que o promotor de justica era um desembargador entre os dez que compunham o
Tribunal e ndo um promotor para além dos dez desembargadores, o que por si s6 reforga a
imbricacdo dessa fungdo com o que era o Judiciario da época (que, por sua vez, estava
intimamente ligado ao Poder Executivo/Rei). CABRAL, Dilma. Relagéo da Bahia. In: Arquivo
Nacional. MAPA: Memdéria da Administragao Publica Brasileira. [S.1], 10 nov 2016. Disponivel em:
http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-periodo-colonial/231-relacao-da-bahia. Acesso em 27 set
2023.

27 ALBULQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de. O duplo grau de jurisdicdo no Processo Penal
Portugués: os fundamentos dogmaticos do Novo paradigma judiciario. Dissertagdo (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Lisboa, 2003. p. 35.
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libellos no ambito da Casa de Suplicagdo era desempenhada pelos Tabelides e
Escrivaes na jurisdi¢ado criminal de primeiro grau.?

Contudo, ao Desembargador que servia como promotor ja eram previstas
fungdes rudimentares de fiscalizacdo das “cadeas™ e do correto exercicio das
funcdes por parte de outros tipos de servidores da Casa de Suplicagao.

Veja-se que o fato de o Brasil ser colonizado por Portugal, necessariamente
faz com que se busque compreender o gérmem da instituicdo do Ministério Publico
no ordenamento juridico do pais colonizador que ja tinha uma pratica propria e
necessidades especificas que faziam sentido no contexto portugués. Assim — o que
se estende a boa parte da estrutura burocratica brasileira — o fato € que a estrutura foi
copiada de Portugal e colada no territorio brasileiro, além de ser desempenhada,
inicialmente, por portugueses.

Essa peculiaridade gera, desde ja, uma questdo a ser pensada, que € a
divisdo entre quem ocupava os cargos burocraticos e a populagao, especialmente a
populagao originariamente brasileira ou, ao menos, nao portuguesa.

Por ora, pode-se concluir dessa primeira instalagdo e previsédo legal do
desempenho da fungcdo de promotor de justica em territorio brasileiro, que ela nao se
diferenciava do Judiciario, ndo havendo que se falar na instituicdo Ministério Publico.

A estrutura funcional acima exposta fora mantida até 1808, quando, por
meio do Alvara de 10 de maio de 1808, fora transformada a Relac&o do Rio de Janeiro
em Casa de Suplicacdo do Brasil, ocasido em que a colbénia passou a ter uma
estrutura judiciaria propria, haja vista que a Casa de Suplicacdo era a instancia final

com competéncia para julgar os processos que tramitavam em territorio brasileiro®. A

28 ltem 6 do Titulo XV, do Primeiro Livro das Ordenagdes Filipinas. ALMEIDA, Candido Mendes de.
Codigo Philippino ou Ordenacoes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado d’El-
Rey D. Philippe I. Décima-quarta edigdo. Segundo a primeira de 1603, e a nona de Coimbra 1824,
Primeiro livro das Ordenacoes, Rio de Janeiro, 1879. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733. Acesso em: 27 set. 2023.

2 ltem 5. do Titulo XV, do Primeiro Livro das Ordenagdes Filipinas. ALMEIDA, Candido Mendes de.
Codigo Philippino ou Ordenacoes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado d’El-
Rey D. Philippe I. Décima-quarta edigdo. Segundo a primeira de 1603, e a nona de Coimbra 1824,
Primeiro livro das Ordenacoes, Rio de Janeiro, 1879. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733. Acesso em: 27 set. 2023.

30 Havia excegbes quanto a instancia final de julgamento. Algumas provincias seguiram tendo sua
jurisdigao final na Casa de Suplicagéo de Lisboa, ante a maior proximidade territorial em relagéo ao
Rio de Janeiro, o que pode ser conferido nas informagéo da pagina do Arquivo Nacional. CABRAL,
Dilma. Casa de Suplicagao do Brasil. /n: Arquivo Nacional. MAPA: Memoéria da Administragédo
Publica Brasileira. [S.1], 09 nov 2016. Disponivel em: http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-
periodo-colonial/151-casa-de-suplicacao-do-brasil. Acesso em 28 set. 2023. Ver também:

MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma Histéria do Judiciario no Brasil. Brasilia: Fundagao
Alexandre de Gusméao, 2009. p.93
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partir dela, fora previsto que nao mais seriam acumuladas as fungdes de Procurador
dos Feitos da Coroa, do Fisco e da Fazenda com a de promotor de justica, mantendo,
no entanto, tais funcionarios, o carater de membros da propria Casa.®’

Ressalta-se que durante todo esse periodo, ou seja, por mais de trezentos
anos, desde a chegada portuguesa, havia jurisdicdo criminal no territério da coldnia,
contudo a acgao penal ndo era exercida por procuradores ou promotores assim
denominados, podendo as acusacgdes serem iniciadas pelas partes ou mesmo pelos
préprios julgadores, sem distingdo da fungcéo de acusar.

Outrossim, o perfil de quem ocupava esses cargos, ainda que brasileiros
natos ou naturalizados, era, até entao, totalmente formado pela 6tica do Império, uma
vez que o ensino juridico era realizado exclusivamente em Portugal, pois até a
Independéncia, a Coroa portuguesa mantivera o monopolio da educagao juridica
superior na Universidade de Coimbra com a finalidade de manter, de fato, a
dependéncia dos territorios colonizados.??

Chama atencdo o destacado por Pinto e Miranda® de que, antes da
Independéncia, os bacharéis em Direito ndo eram muito numerosos e faziam parte da
elite do pais, alimentando, com sua mé&o de obra, os cargos existentes na estrutura
burocratica de modo geralmente acritico, utilizando das oportunidades que o
diferencial que o bacharelado Ihes fornecia para ascender nas carreiras disponiveis.
Disso depreende-se que a mobilidade proporcionada pela falta de institucionalidade
dos cargos publicos, dentre eles do que se entende como embrido do Ministério
Publico, ndo era em si vista como uma pauta, pois servia aos interesses de ascensao
dos jovens bacharéis, quadro que teve alguma modificagdo quando, apos a
independéncia, foram instaladas as faculdades nacionais de Direito, nas quais,
embora ainda reservadas para uma parte infima comparada a populagdo do pais,
muitos passaram a alcancgar formacao.

Os autores atribuem ao desemprego ocasionado pelo excesso de

bacharéis em relagdo aos cargos publicos disponiveis a partir da instalagdo das

31 Alvara de 10 de maio de 1808. Regula a Casa da Supplicagdo e da providencias a bem da
administragéo da Justica. Colegéo de Leis do Império do Brasil, 1808, Pagina 23 Vol. 1 (Publicagao
Original). Disponivel: em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresa1824/alvara-40148-
10-maio-1808-572056-publicacaooriginal-95178-pe.html. Acesso em: 28 set. 2023.

32 PINTO, Adriano Moura da Fonseca. MIRANDA, Sandra de Mello Carneiro. O Ministério Publico no
Império. Confluéncias, Niterdi: v. 13, n. 1, nov. de 2012, p. 96 - 116. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/confluencias/article/view/34374. Acesso em 28 set. 2023. p. 108.

33 |bid. p. 109-110.
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faculdades nacionais, 0 sucesso da queda da monarquia e de outras pautas como a
maior representagdo, o que também pode ser deduzido em relacdo aos pleitos de
maior estabilidade, independéncia e/ou estruturagdo nos cargos publicos.

No entanto, como dito antes, a desestruturagao da carreira publica, a qual
permitia nomeacgdes por apadrinhamento politico, serviu por longo tempo, inclusive ja
na Primeira Republica, como mola propulsora para carreiras politicas de destaque, o
que se demonstra concretamente com a constatacdo histérica acerca de Artur
Bernardes, que chegou a presidéncia da Republica, e Raul Soares, importante
articulador politico: ambos foram, em algum momento, promotores publicos.**

Desse modo, tem-se que por mais de trezentos anos o Ministério Pulico
nao existia como instituicdo no Brasil, sendo possivel constatar os seus primeiros
tracos numa fusao entre defesa dos interesses do Estado — na época centralizado na
figura do Imperador e da Corte — e desempenho da acusacdo criminal em
concorréncia com outros legitimados e, também, como um cargo de passagem para

angariar apreco politico.

2.2.1.2 Do Império a Primeira Republica: um esbogo

A partir de 1832, com a publicagédo do Codigo de Processo Criminal®®, ficou
prevista a existéncia de promotores de justica, que tinham competéncia concorrente
com as partes ou com qualquer do povo (conforme art. 37 c/c o art. 74 daquele Codigo
de Processo Criminal) para proporem a agao penal. Além disso, eram nomeados
dentre lista triplice formada pelas Camaras Municipais para exercicio do cargo por trés
anos.

O recorte de quem poderia figurar na lista triplice, contudo, excluia boa
parte da populagao da época, pois s6 poderiam ser escolhidos aqueles aptos a serem

eleitores, para o que havia uma série de restricdes constitucionais que impediam o

34S0OUZA. Fabiula Sevilha de. ASTROS, ORBITAS E PODERES: modernidade, desenvolvimentismo
e modernizagao na Primeira Republica. Tese (Doutorado em Historia) — Programa de Pés-
Graduacao em Histéria da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/BUOS-AUHHY4
Acesso em: 02 out.2023. p.37

35SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Codigo do processo criminal de primeira instancia do
Imperio do Brasil : com a disposicao provisoria da administracdo da justica civil, e lei de 3 de
Dezembro de 1841, que o reformou ; annotados, e seguidos... Recife: Thipografia Universal, 1859.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221680. Acesso em: 8 out. 2023
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pleno exercicio da cidadania.®*® De todo modo, a escolha por meio de eleicdo foi
modificado na reforma de 1841, na qual os promotores voltaram a ser escolhidos pelo
Imperador ou pelos Presidentes das Provincias “pelo tempo que convier™’.

Nesse sentido, em que pese alguns autores ja identifiquem nessa previséo
legal a existéncia do Ministério Publico como instituigao®® e, também como “protetor
da sociedade™?, da leitura das disposi¢des do referido Codigo, parece mais acertada
a constatacdo de que, nesse momento, e até o Decreto 848 de 11 de Outubro de
1890, devido a subordinagdo dos Promotores aos Juizes — circunstancia presente em
todos os diplomas legais até entédo -, bem como a remuneragao por arbitramento ou
tarefa, estes estavam reduzidos “a simples prestadores de servico, despidos de
munus publico proprio do oficio. Exerciam, sem qualquer independéncia, simples
funcdes auxiliares da Justica™®, uma vez que, na primeira versdo do Codigo, embora
nomeados pelo Executivo a partir das listas triplices, em eventual vacéncia do cargo,
0S proprios juizes municipais poderiam nomear promotores, conforme previa o art. 38
daquele Codigo, 0 que restou ainda mais precario apos a reforma realizada pela Lei
n. 261 de 3 de dezembro de 1841, que deixou de prever a escolha a partir de lista

triplice.

3¢Conforme Castelucci, havia dois graus de participagdo nas eleigbes: “Os cidad&os ativos eram de
duas ordens: votantes e eleitores. Ambos tinham que se enquadrar em uma das condi¢gdes acima
mencionadas para conseguirem se alistar. No primeiro turno, os votantes sufragavam os candidatos
a eleitores, e estes elegiam, no segundo turno, os representantes do povo nas Assembleias
Provinciais e na Camara dos Deputados. Os eleitores escolhiam, ainda, os membros do Senado
sempre que houvesse vacancia em uma de suas cadeiras.” No artigo, ainda, o autor traz outros
detalhes que demonstram os impedimentos juridicos e politicos que a populagéo enfrentava para
participar efetivamente das eleigbes e ainda mais aceder aos cargos eletivos. CASTELLUCCI, Aldrin
Armstrong Silva. Muitos votantes e poucos eleitores a dificil conquista da cidadania operaria no
Brasil Império (Salvador, 1850-1881). Varia Histoéria. Belo Horizonte, v. 30, no 52, jan/abr 2014,
p.183-206,. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0104-87752014000100009. Acesso em 8 out
2023.

37 Conforme o art. 22 da Lei n. 261 de 1841. BRAZIL. Lei n. 261 de 3 de dezembro de 1841.
Reformando o Codigo do Processo Criminal. Rio de Janeiro: Império do Brazil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm. Acesso em 08 out. 2023.

3MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Evolugao institucional do ministério publico brasileiro. In:
SADEK, Maria Tereza (Org.) Uma introducéao ao estudo da justiga [online]. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 69.

39 BECKHAUSEN. Marcelo Veiga. O Ministério Publica sob uma perspectiva sistémica:
independéncia funcional, unidade institucional e organizagao. Tese (Doutorado). Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2022. Disponivel
em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/12428. Acesso em: 08 out. 2023. p. 46

40 AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli de.O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 132-151. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 08 out. 2023. p. 135
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Outrossim, até entdo a funcido de fiscal da lei ndo estad evidente nas
legislagcbes consultadas, haja vista que, a partir da separag¢ao entre Procurador dos
feitos da Coroa, do Fisco e da Fazenda da fungé&o de promotor de justiga, do que se
poderia identificar atribuicoes fiscalizatérias, as atribuicées do ultimo estavam muito
mais adstritas a persecucgao penal em si.

E com o advento da Republica, em 15 de novembro de 1889, que as
estrutura burocratica brasileira passa por uma descentralizagdo, ganhando contornos
e niveis maiores de delineamento das atividades a serem desempenhadas no
exercicio do poder Estatal. Em 1890, com o Decreto 848 de 11 de Outubro, se pode
dizer que o Ministério Publico é previsto, pela primeira vez, com um minimo de
independéncia e estrutura, com tragcos de instituicdo*, haja vista que a citada
legislacdo destinou todo um capitulo para tratar dele e previu a existéncia de um
Procurador - Geral da Republica, o qual funcionaria perante o Supremo Tribunal
Federal, nomeado pelo Presidente da Republica e com atribuigdo para nomear os
procuradores que funcionariam nas sec¢des judiciarias. Ademais disso, 0 mesmo
Decreto previu a remuneragdo devida pelo cargo, modificando-se a situagdo de
pagamento por tarefa.*?

Alias, a independéncia do Ministério Publico foi intencionalmente prevista,
como se pode ler da Exposi¢cao de Motivos, sendo considerada, ainda uma “instituicao
necessaria em toda a organizagdo democratica e imposta pelas boas normas da
justiga”[sic]*, [...] com competéncia para “velar pela execug¢do das leis, decretos e
regulamentos que devam ser applicados pela Justica Federal e promover a acg¢ao

publica onde ella couber.”*

4“1AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli de. O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 132-151. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 08 out. 2023. p. 135. Faz-se a ressalva que embora
na referéncia citada acertadamente indica o Decreto 848 como primeira previsao do Ministério
Publico como instituicdo, equivocadamente atribui ao referido Decreto a regulamentagéo do Poder
judiciario do Distrito Federal. Contudo, o referido Decreto criou a Justiga Federal, enquanto que o
Decreto 1.030 de 14 de novembro de 1980 organizou a justica do Distrito Federal.

42BRAZIL. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-
1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 10 out 2023.

“BRAZIL. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-
1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em 10 out 2023

“BRAZIL. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-
1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em 10 out 2023
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Beckhausen* ressalva que, embora o Decreto 848 de 1890 previsse a
independéncia institucional, o fato € que na primeira Constituicdo Republicana,
promulgada no ano posterior, o Procurador-Geral da Republica ainda era considerado
membro da Corte Suprema, convivendo-se com a peculiar situagao (mas consolidada
na histéria pretérita) de que o chefe do Ministério Publico era, em verdade, um
magistrado transformado em Procurador.

No entanto, no mesmo ano de 1890, antes da promulgag¢ao da Constituicdo
Federal, fora organizado o Poder Judiciario do Distrito Federal por meio do Decreto
1.030 de 14 de novembro, no qual as atribuicdes ministeriais restaram ainda mais
delineadas, dentre elas a previsdo de que era “advogado da lei, o fiscal da sua
execugao, o procurador dos interesses geraes do Districto federal™®.

Ainda, é nessa legislacdo que se vislumbra a criagdo do cargo de
procurador de justica*” com atuagdo no segundo grau em matéria penal, ndo apenas
como competente para denunciar nos crimes de competéncia originaria, mas também
para atuar “nas causas criminaes de qualquer natureza para allegar o que for a bem
da justica, assim como nos habeas-corpus e nas fiangas”. Observa-se que ainda era
possivel que a agao fosse iniciada pelo interessado, ndo havendo a titularidade da

generalidade da agéo penal estabelecida em favor do MP, contudo, o inciso | do art.

“BECKHAUSEN. Marcelo Veiga. O Ministério Publica sob uma perspectiva sistémica:
independéncia funcional, unidade institucional e organizagao. Tese (Doutorado). Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2022. Disponivel
em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/12428. Acesso em: 10 out. 2023. p.48.

46 Redagéo do art. 164. BRAZIL. Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de 1890. Organiza a Justiga
no Districto Federal. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-1890-505536-
norma-pe.html. Acesso em 10 out 2023

47 Redag&o do art. 167: Ao procurador geral do districto, além das attribuigbes que Ihe pertencem em
commum com os outros representantes do ministerio publico, incumbe: I. Officciar junto a Cérte
de Appellagao nas causas criminaes de qualquer natureza para allegar o que for a bem da
justica, assim como nos habeas-corpus e nas fiangas; Il. Promover no mesmo Tribunal o
andamento dos processos em que for interessada a Justica publica e a expedi¢do e remessa das
sentencgas exequendas; lll. Denunciar e accusar os funccionarios publicos nos crimes pelos quaes
devam responder perante a Cérte de Appellagdo; IV. Ordenar que o sub-procurador, os promotores
e os adjuntos denunciem os crimes de sua competencia, que Ihes constarem ou chegarem ao seu
conhecimento; V. Inspeccionar mediata ou immediatamente todos os funccionarios do ministerio
publico; expedir instrucgdes para o desempenho uniforme e regular de suas attribuigdes e impor-
Ihes as penas disciplinares; VI. Apresentar annualmente ao Governo a relatorio dos trabalhos do
ministerio publico com as informacgdes recebidas sobre os servicos executados, duvidas e
difficuldades occorridas na execugéao das leis, providencias necessarias para o regular exercicio de
suas funcgdes ou a bem da administragdo da justiga.[grifo nosso] BRAZIL. Decreto n. 1.030 de 14
de novembro de 1890. Organiza a Justi¢ca no Districto Federal. Rio de Janeiro: Presidéncia da
Republica, 1890. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
1030-14-novembro-1890-505536-norma-pe.html. Acesso em 10 out 2023.
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167 previa sua intervengao “nas causas criminaes de qualquer natureza para allegar
o que for a bem da justiga”.

Veja-se que na exposi¢cado de motivos do citado Decreto 1.030, firmada pelo
entdo Ministro da Justica Manuel Ferraz de Campos Salles, que também propds o
Decreto 848, advogado formado ja em terras brasileiras pela Faculdade de Direito de
S&o Paulo*, restou consignado um trago muito politizado pelo Ministério Publico
brasileiro, que € reiterado como uma bandeira da instituicdo: a insignia de
representante da sociedade.

Outrossim, percebe-se que o lugar imaginado ao Ministério Publico pelo
engendrador da lei fora “ao lado” do juiz, ainda que pleiteasse a total independéncia
entre promotor e juiz, denota que na concepg¢ao do autor da lei, ambos estavam “do

mesmo lado”, por assim dizer:

E necessario ao lado do juiz o fiscal da lei e representante dos interesses da
sociedade: o ministerio publico.

Nao é sua missdo inspeccionar o magistrado, mas defender os direitos e
interesses da communhao social, como os particulares pleiteam o seu. Em
nome do direito social, elle promove a repressao de todas as violagdes das
leis de ordem publica; em nome do interesse social, elle defende os direitos
dos incapazes ou inhibidos de comparecer em juizo.

A independencia reciproca do poder judicial e do ministerio publico é uma
necessidade organica e funccional.

[...]

O estado da desorganizagdo do ministerio publico €, ha muitos annos,
confessado em todos os relatorios da reparticao da justica.

Um juiz accumulando as funcgbes de procurador geral; promotores a
denunciarem e accusarem os criminosos; curadores a officiarem perante
alguns juizes de direito: foi tudo quanto neste assumpto nos legou a
monarchia, sem nenhum, systema que estabelecesse a subordinagao
hierarchica, a harmonia das attribuicbes ou a unidade da acgao.

Comecei por declarar incompativeis os cargos de ordem judiciaria e do
ministerio publico entre si e com quaesquer outras funcgdes publicas.[sic]*

Pontua-se que embora o Ministério Publico ja detivesse bastantes fungdes e
gue nesse ponto da historia, a saber, a Primeira Republica, as fun¢gdes de procuradoria
do Estado pareciam ressurgir na figura do membro do Ministério Publico, haja vista

que |lhe era determinado atuar no interesse do Distrito Federal, no caso especifico do

Decreto 1.030, além de neste diploma ter ficado estabelecido o dever de atuar da

48 CAMPOS Sallles. In: Senadores. [Brasilia], [S.I]Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/2093. Acesso em 10 de out 2023.

49 BRAZIL. Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de 1890. Organiza a Justiga no Districto Federal.
Exposi¢ao de motivos. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-1890-505536-
norma-pe.html. Acesso em 10 out 2023.
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defesa individual de pessoa acusada®®, ndo se vislumbra, ainda, tracos do que
atualmente se identifica como a competéncia para tutelar os direitos supraindividuais.
Outrossim, a atuagéo da instituicdo era basicamente no ambito judicial, no entanto,
cumulava o dever de “inspecgado sobre os cartorios dos tabellides, registro de
hypothecas, do commercio, do estado civil e deposito publico.”, além do dever de
visitar as prisdes (o qual ja era previsto desde as Ordenagdes portuguesas, aplicada
na época do Brasil-colénia), os asilos de 6rfaos, alienados e mendigos®', o que pode
denotar ser isso que o legislador compreendia como advogar para a lei e fiscalizar sua
execugcao que culminou na posterior abertura para a tutela dos direitos difusos,
coletivos, etc.

Nesse periodo historico, se destaca a forte influéncia decorrente da estrutura
judicial dos Estados Unidos que, em 1789, adotou um sistema judicial dual com uma
esfera federal e outra estadual, tal qual implantado no Brasil a partir de 1890 como se
viu, dualidade que n&do advinha da estrutura Portuguesa®. Alias, a solugéo
estadunidense era bem vista por parte dos intelectuais brasileiros que se debrugavam
sobre a matéria, uma vez que apontavam que heranga portuguesa de centralizagéo
da estrutura burocratica era deletéria a prestacgéo jurisdicional, especialmente em um
pais com a extensao territorial do Brasil®®.

Vé-se que o rascunho do desenho atual do sistema de justiga brasileiro, foi, de
fato, realizado na Primeira Republica, inclusive das atribuicbes do Ministério Publico,

haja vista que, naquele momento, ja havia uma certa concatenacéo das atividades e

50 Vé-se da redagédo do decreto que o Ministério Publico detinha cargos com fungéo diferentes, como
a dos curadores, cujas fungdes legais de dava em favor do 6rfaos e ausente, mas também poderiam
ser nomeados pelos juizes para representar as pessoas presas sem condi¢cdes de arcar com
advogado.

51 0 art. 221 do Regulamento 120 de 31 de janeiro de 1842 , parece prever uma atuagéo extrajudicial
do Ministério Publico, ao dizer que em geral o promotor manifestar-se-a por petigdo nos autos como
qualquer das partes e somente agirao por meio de officios quando forem requerer providéncias as
Autoridades “a bem da Justiga” e sem citar algum caso especifico. REGULAMENTO N° 120, DE 31
DE JANEIRO DE 1842. Regula a execugao da parte policial e criminal da Lei N.° 261 de 3 de
Dezembro de 1841. Colegao de Leis do Império do Brasil, 1842, Pagina 39 Vol. 1 pt. Il (Publicagéo
Original). Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/regula/1824-1899/regulamento-120-
31-janeiro-1842-560826-publicacaooriginal-84031-pe.html. Acesso em: 10 out. 2023.

52Ver BECKHAUSEN. Marcelo Veiga. O Ministério Publica sob uma perspectiva sistémica:
independéncia funcional, unidade institucional e organizagéo. Tese (Doutorado). Programa de Pds-
Graduagado em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2022. Disponivel
em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/12428. Acesso em: 10 out. 2023. p.48.

53 Nesse sentido, consultar FELONIUK, Wagner. Influéncias da circulagdo de ideias norte-americanas

sobre o sistema de controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1891. Revista da Faculdade
de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 74, pp. 435-472, jan./jun. 2019. p.441
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também uma expansao expressiva delas®, além do estabelecimento de competéncia
privativa na fungcdo de acusar determinados crimes como os cometidos por
funcionarios publicos, além de organizar os cargos, denominados “llogares” e a
ascensao hierarquica do procurador com o direito/dever de orientar seus
subordinados. Ademais disso, € nessa quadra da historia que a adjetivacdo de
“representante da sociedade” aparece de forma ostensiva ligada ao Ministério Publico.

A partir de entdo, a literatura® que examina o historico legal indica que as
alteragdes mais expressivas concernentes ao Ministério Publico, apos as ja tratadas
acima, se deram a partir das Codificagdes, iniciada pelo Codigo Civil de 1917%, depois
pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, pelo Codigo Penal em 1940, pelo Codigo de
Processo Penal de 1941 e o Novo Codigo de Processo Civil de 1973, verificando

sempre uma tendéncia de acréscimo das atribuigdes.

2.2.1.3. Entre Ditaduras: o desenho da instituicdo

A Constituicdo de 1934 nao previu propriamente atribuicdes ao Ministério
Publico, em que pese tenha |lhe dispensado atencdo maior do que a anterior e
concedido importantes garantias como o ingresso na carreira mediante concurso
publico e a estabilidade aos seus membros, além de ser a primeira Carta a diferenciar
o Procurador-Geral da Republica dos membros do Supremo Tribunal Federal,
estabelecendo um capitulo proprio para tratar da instituigdo e das suas prerrogativas.%’
Ainda, no art. 104, §6°%, introduziu a possibilidade dos membros da instituigdo

54 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. S4o Paulo : Saraiva, 1999. p. 7.
Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servico
s_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023.

5% Nesse sentido, ver MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. evolugao institucional do ministério publico
brasileiro. In: SADEK, Maria Tereza (Org.) Uma introdugdo ao estudo da justiga [online]. Rio de
Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p.71.

56 “[...] o Codigo Civil de 1917 deu ao Ministério Publico atribuiges até hoje vigentes, como a curadoria
de fundagdes (art. 26), a legitimidade para propor acgao de nulidade de casamento (art. 208), a defesa
dos interesses de menores (art. 394), a legitimidade para propor acgao de interdigéo (art. 447, lll) e a
de promover a nomeagao de curador de ausente (art. 463), dentre outras. (sic) DE AZEVEDO.
Rodrigo Ghiringhelli.O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli; DIAS, Jodo
Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado dos paises latino-

americanos. Coimbra: Almedina, 2008. p. 132-151. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 11 out. 2023. p. 135.
5 Ibid. p.135

58 Art. 104. § 6° - Na composigdo dos Tribunais superiores seréo reservados lugares,
correspondentes a um quinto do numero total, para que sejam preenchidos por advogados, ou
membros do Ministério Publico de notdrio merecimento e reputacao ilibada, escolhidos de lista
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preencherem uma vaga nos Tribunais Superiores, criando, assim, o quinto
constitucional.

A Constituicdo de 1937, da ditadura Vargas, por sua vez ndo trouxe nenhuma
contribuicdo para a delimitacdo ou estruturagdo da instituicdo, pelo contrario, ndo
previu capitulo especifico, tendo novamente incluido o Procurador-Geral da Republica
no capitulo do Supremo Tribunal Federal, retirando a previsdo da Constituicdo de 34
acerca da necessidade de aprovagao da indicagao do Chefe do Ministério Publico pelo
Senado, reforgando o carater ad nutum de tal nomeacéao e da ingeréncia exclusiva do
Presidente sobre ela e nada dizendo acerca da selegao por meio de concurso publico
ou estabilidade, representando verdadeiro retrocesso na campo da previsao
constitucional.

Ainda, aquela Constituigdo manteve o carater identificado nos primoérdios do
cargo, como “representante do Rei”, haja vista que previu no art. 109, paragrafo unico
que a lei poderia prever a competéncia do Ministério Publico estadual para funcéao de
representar em Juizo a Fazenda Federal, nos casos de cobranca de divida ativa.

Assim, € acertada a indicacdo de que as maiores contribuicbes para
compreender o desenho institucional nesse periodo € a leitura da legislagcéo
infraconstitucional, especialmente os Codigos. Especificamente quanto ao Codigo de
Processo Civil de 1939, Macedo Jr®°. destaca que pela primeira vez fora previsto o
procedimento de manifestacdo do Ministério Publico nos processos em que deveria
funcionar como fiscal, no ambito Civil, do que decorreu a pratica do que ele nomina

como “parecerismo”. Ainda, segundo o autor

[a intervencdo do Ministério Publico] visava proteger basicamente os valores
e interesses sociais entdo considerados indisponiveis ou mais importantes,
como as relagdes juridicas do direito de familia, casamento, registro e filiagao,
defesa dos incapazes, defesa da propriedade privada (dai a intervengédo em
feitos de usucapido, testamentos e disposigbes de ultima vontade etc.). A
partir desse periodo, o promotor vinculava-se basicamente a defesa dos

triplice, organizada na forma do § 3°. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil (de 16 de julho de 1934). Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em:11 out 2023.

59 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. (de 10 de novembro de 1937). Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, 1937. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 15 out 2023.

80MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Evolugao institucional do Ministério Publico brasileiro. In: SADEK,
Maria Tereza (Org.) Uma introdugao ao estudo da justiga [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein
de Pesquisas Sociais, 2010. Disponivel em: https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 11 out.
2023. p. 72.
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valores centrais de uma ordem social e econdmica burguesa de forte
predominancia rural e agraria.®!

Ressalva-se que, anteriormente, nas legislagdes analisadas dos periodos
colonial e imperial se constatou incipientemente a previsdo de intervencéo® do
Ministério Publico nos processos de sua competéncia para “dizer de direito” ou para
“requerer o que for a bem da justiga”. No entanto, ndo havia se identificado, de fato,
previsdo acerca do momento processual da manifestagao ou prazo para tanto, ao que
possivelmente se deve indicacdo do autor sobre o parecer ministerial ter se tornado
uma caracteristica da atuagao ministerial a partir de 1939.

De Azevedo®, por sua vez, enfatiza que foi no Cddigo de Processo Penal de
1941 — vigente ainda hoje -publicado no contexto ditatorial do Estado Novo, que o
Ministério Publico conquistou o poder de requisigao de inquéritos policiais e diligéncias
nos procedimentos de apuramento de delitos, passando a ser a regra a sua
titularidade na promog&o da acéo publica, o que é igualmente referido por Mazzillis.
Contudo, ainda que nao falasse propriamente em requisitar a instauracdo de
inquéritos, a prerrogativa de requisicdo de documentos pelos promotores publicos
perante outros 6rgaos publicos ja era praticada na vigéncia do Codigo de Processo
Penal de 1832, conforme se pode ver da nota 3 da Secgéao Ill do Codigo de Processo

Penal comentado por Braz Florentino Henriques de Souza.® Por outro lado, a redacao

8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Evolugéo institucional do Ministério Publico brasileiro. In:
SADEK, Maria Tereza (Org.) Uma introducéao ao estudo da justiga [online]. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 72.

62 Exemplificativamente, o art. 222 do Regulamento 120 de 31 de janeiro de 1842 (que regulava as
alteragbes operadas em 1841 no Codigo de Processo Penal), dizia que o promotor deveria ser
sempre ouvido nos casos de concessao e arbitramento de fianga.

63 DE AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli.O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Aimedina, 2008. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 11 out. 2023. p. 132-151.

64 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justi¢a. Sdo Paulo : Saraiva, 199. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servico
s_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023. p. 7

85 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Codigo do processo criminal de primeira instancia do
Imperio do Brasil : com a disposicao provisoria da administracédo da justica civil, e lei de 3 de
Dezembro de 1841, que o reformou ; annotados, e seguidos... Recife: Thipografia Universal, 1859.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221680. Acesso em: 15 out. 2023.
Outrossim, verifica-se que no Decreto 1.030 de 14 de novembro de 1890, em seu artigo 166, 8°,
estava prevista expressamente, como incumbéncia do Ministério Publico “§ 8° Requisitar de
qualquer autoridade competente do Estado a extracgdo de documentos e todas as mais diligencias
necessarias para a prompta e efficaz repressao dos crimes, pesquiza e captura dos criminosos.”
BRAZIL. Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de 1890. Organiza a Justiga no Districto Federal.
Exposicado de motivos. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em:
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original do Codigo de 1941 ainda previa a possibilidade de nomeacgao pelo juizo de
promotor ad hoc, conforme os art. 448 e 449%, demonstrando a precariedade da
carreira até entéo.

Ainda, importante dado para esse trabalho é o fato de ter sido prevista, no art.
116, §5°, a oitiva prévia do procurador-geral em conflito de competéncia entre juizos,
bem como a oportunizagio de vista nos recursos em sentido estrito e nas apelagdes,
nos termos em que ainda vige o artigo 610, caput, do Cddigo de Processo Penal®,
vedando-a, no entanto, no Habeas Corpus, o que foi alterado pelo Decreto-Lei 552 de
25 de abril de 1969%, por meio do qual restou estabelecido que sempre seria
assegurada a remessa do Habeas Corpus a vista do Ministério Publico, além de Ihe
ser assegurada a manifestagao oral quando do julgamento, ndo sendo, no entanto,
prejudicial ao julgamento o fato de a instituicdo ndo se manifestar, o que denota
realmente um avango de espago de poder, uma verdadeira prerrogativa nao
necessariamente atrelada a consecugao de um dever de fiscalizagdo, mas realmente,
uma expansao de territorio. Nesse sentido, a instituicdo parece ter alcangado um
carater ndo necessariamente de garantidor de algo, mas de possibilidade de
articulacéo e de escolha em atuar ou ndo. Marcando presenca.

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-1890-505536-
norma-pe.html. Acesso em 10 out 2023.

86Art. 448. Se, por motivo de forga maior, ndo comparecer o érgéo do Ministério Publico, o presidente
adiara o julgamento para o primeiro dia desimpedido, da mesma sesséo periddica. Continuando o
orgéo do Ministério Publico impossibilitado de comparecer, funcionara o substituto legal, se houver,
ou promotor ad hoc. Paragrafo unico. Se o 6rgao do Ministério Publico deixar de comparecer sem
escusa legitima, sera igualmente adiado o julgamento para o primeiro dia desimpedido, nomeando-
se, porém, desde logo, promotor ad hoc, caso nao haja substituto legal,comunicado o fato ao
procurador-geral. SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Codigo do processo criminal de
primeira instancia do Imperio do Brasil : com a disposi¢ao provisoria da administragao da justica
civil, e lei de 3 de Dezembro de 1841, que o reformou ; annotados, e seguidos... Recife: Thipografia
Universal, 1859. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221680. Acesso em: 15 out.
2023

57Art. 610. Nos recursos em sentido estrito, com excecdo do de habeas corpus, e nas apelagbes
interpostas das sentengas em processo de contravengao ou de crime a que a lei comine pena de
detencéo, os autos irdo imediatamente com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias, e,
em seguida, passarao, por igual prazo, ao relator, que pedira designacao de dia para o julgamento.
Paragrafo unico. Anunciado o julgamento pelo presidente, e apregoadas as partes, com a presenga
destas ou a sua revelia, o relator fara a exposigao do feito e, em seguida, o presidente concedera,
pelo prazo de 10 (dez) minutos, a palavra aos advogados ou as partes que a solicitarem e ao
procurador-geral, quando o requerer, por igual prazo. BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.html. Acesso em: 15 out. 2023.

58BRASIL. Decreto-Lei n° 552, de 25 de abril de 1969. Dispde sdbre a concessio de vista ao
Ministério Publico nos processos de "habeas corpus". Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1969.Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del0552.htm.
Acesso em 15 out 2023.
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Nao se deve subestimar, neste contexto, a ideia subjacente ao Codigo de
Processo Penal como um todo e que tem absoluta imbricagcdo com a maneira que o
Ministério Publico se apresenta: a consagragao da dualidade entre interesse publico
e privado no ambito do processo penal e da supremacia deste interesse publico sobre
o privado, como se houvesse um abismo, ndo uma contiguidade, convergéncia ou que
um imanasse do outro, o que foi indelevelmente registrado por aquele que é
identificado como mentor do Codex, Francisco Campos, que apresentou o processo
penal como um mecanismo de repressao do Estado e as garantias processuais como
“‘um estimulo a expanséo da criminalidade™.

Com a redemocratizacdo em 1946, conforme destaca De Azevedo™, a
Constituicdo Federal voltou a prever capitulo proprio para o Ministério Publico,
estabelecendo, novamente, a organizagdo do Ministério Publico da Unido e dos
Estados em carreira, com ingresso mediante concurso publico, conferindo a seus
membros as garantias de estabilidade, apds dois anos de exercicio, e de
inamovibilidade, além de, pela primeira vez, ter atribuido ao Procurador-Geral da
Republica, a representacéo de inconstitucionalidade e imp&s a obrigatoriedade de ser
ouvido o chefe do Ministério Publico nos pedidos de sequestro de verbas publica™.

Beckhausen™ da destaque, na sequéncia, a Lei 2.878 de 21 de dezembro de
1954, que previu a nomeacao para a chefia do Ministério Publico paulista a partir de
lista triplice organizada pelos Procuradores de Justica estaduais, o que ele identifica

89EXPOSICAO de motivos do Cédigo de Processo Penal. In: Weebly. [20237?]. Disponivel em:
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso
em 11 out 2023.

ODE AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli.O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Aimedina, 2008. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em 11 out. 2023.p. 132-151.

"A oitiva do chefe do Ministério Publico na hiptese de sequestro de verbas publicas para pagamento
de precatorios ja era prevista no paragrafo unico do art. 182 da Constituigdo de 1934. Tal competéncia
ndo parece ser decorrente da atividade de fiscal da lei, no sentido de parte imparcial, mas uma
continuidade da atribuicdo presente desde os primérdios da instituicAo como representante dos
interesses, primeiro do Rei, e depois do Estado, o que pode ser visto também, expressamente, na
Constituicao de 67, por exemplo, além de que, mesmo apoés a Constituicdo de 88 o Ministério Publico
nao foi totalmente apartado dessa caracteristica, conforme destaca Macedo Junior na nota de rodapé
14 da sua obra Evolugéo institucional do Ministério Publico. (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Evolugdo institucional do Ministério Publico brasileiro. /n: SADEK, Maria Tereza (Org.) Uma
introdugao ao estudo da justica [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais,
2010.)

?BECKHAUSEN. Marcelo Veiga. O Ministério Publica sob uma perspectiva sistémica:
independéncia funcional, unidade institucional e organizagao. Tese (Doutorado). Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2022. Disponivel
em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/12428. Acesso em: 18 out. 2023. p. 52.
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como uma “inovacao importante e que depois redundaria na democratizagdo do
processo de escolha.””

Ja a Constituicao ditatorial de 67, em que pese tenha deslocado a secao do
Ministério Publico para dentro do capitulo do Poder Judiciario, manteve o regime
juridico previsto pela Carta anterior, o que foi mais profundamente alterado — e restrito
— a partir da Emenda Constitucional 1 de 17 de outubro de 1969, imposta por uma
junta militar, a qual deslocou a estrutura da instituicdo para dentro do Poder Executivo,
deixando clara a inteng&o de interferéncia préopria de um regime ditatorial.

De Azevedo™ pontua, contudo que

Embora o regime militar tenha privado o Ministério Publico da possibilidade
de uma maior independéncia, submetendo-o a vontade politica do Poder
Executivo, a instituicdo acabou por se fortalecer e crescer em importancia no
universo dos 6rgaos governamentais, despertando em seus integrantes uma
unidade de aspiragdes que se manifestaria mais tarde, quando dos trabalhos
da Assembleia Constituinte que pds fim ao periodo autoritario.”

Essa indicacido doutrinaria de que a instituicdo passou a criar uma identidade
prépria, unindo seus membros na busca por essa uniformizagao € importante para se
compreender a profundidade e largura do espago de atuagdo que atualmente ela
possui. E de se perquirir, ainda, se a pratica prevista em relacdo ao chefe do Ministério
Publico de Sao Paulo acerca da escolha da lista triplice, que posteriormente passou
a ser aplicavel de forma generalizada em relagcdo aos chefes em cada esfera, de
algum modo, despertou os membros para a pratica da politica interna e como um
corpo institucional e ndo mais, como visto nos primordios, a utilizagao da funcéo para
calcar individualmente cargos politicos fora da instituigdo. Tais provocagdes s&o
importantes para se pensar as presuncgoes tidas como dadas a respeito do Ministério

73E possivel questionar até que ponto a eleicdo pelos membros da carreira representa de fato uma
pratica democratica. A partir da pesquisa realizada por Rafael Rodrigues Viegas, o autor
identificou que o perfil de quem ascende a chefia ministerial € bastante restrito ao que chama de
“elite organizacional”. VIEGAS, Rafael Rodrigues. A face oculta do poder no Ministério Publico
Federal e o poder de agenda de suas liderangas. Revista brasileira de ciéncia politica, n. 39,
2022. Disponivel em: DOI: 10.1590/0103-3352.2022.39.260005. Acesso em: 19 out. 2023 o que
também é constatado por Silveira em sua tese de doutorado: SILVEIRA, Treicy Giovanella da.
Guardiao da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico. Tese (Doutorado). Programa de
Pos-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis, 2022. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso
em 02 de jan 2024.

74 DE AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli.O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 132-151. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em: 19 out 2023. p. 137.

75 |bid.
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Publico de que ele é um ator desinteressado e por isso imparcial nas suas
manifestagcbes que, atualmente, abrangem praticamente todas as areas da vida
estatal, como se vera adiante.

Retomando a analise legislativa, ainda sob a égide da Constituigdo ditatorial,
fora publicado o Cdédigo de Processo Civil de 1973 que, em suma, repetiu as ja
extensas atribuicbes ministerial previstas na legislagdo processual anterior, n&o
ressoando as supressdes praticadas no texto constitucional no ambito da legislagao
infraconstitucional. Nesse diploma legal, ao contrario, a atuagdo ministerial restou
alargada em face da previsdo de um titulo especifico no qual fora reunida a sua
competéncia a qual compreendeu a disposicdo abrangente e indeterminada,
semelhante a atualmente vigente, de que a instituigdo deveria servir como fiscal da lei
“‘em todas as demais causas em que ha interesse publico, evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte.””®

Na sequéncia, em decorréncia da Emenda Constitucional n. 7 em que se
admitiu a edi¢cdo de Lei Complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, para
estabelecer normas gerais a serem adotadas para organizagdo dos Ministério
Publicos estaduais, fora editada a Lei Complementar n. 40 de 198177, primeira Lei
Orgénica do Ministério Publico, em que a instituicao fora definida como permanente e
essencial a fungéo jurisdicional do Estado, e responsavel, perante o Poder Judiciario,
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constituicdo e das leis.”

A Exposicao de Motivos da citada Lei Complementar n. 40 tem o valor historico

de registrar que sua construgdo foi resultado direto da mobilizagdo politica dos

"6Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir: | - nas causas em que ha interesses de incapazes; ||
- nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdigao,
casamento, declaragao de auséncia e disposi¢des de ultima vontade; Ill - em todas as demais
causas em que ha interesse publico, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte. Art.
83. Intervindo como fiscal da lei, o Ministério Publico: | - tera vista dos autos depois das partes,
sendo intimado de todos os atos do processo; Il - podera juntar documentos e certiddes, produzir
prova em audiéncia e requerer medidas ou diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade.
BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 1973.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em 19 out. 2023.

7 BRASIL. Lei Complementar n° 40 de 14 de dezembro de 1981. Estabelece normas gerais a
serem adotadas na organizagédo do Ministério Publico estadual. Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LCP&numero=40&ano=1981&ato=577ATU610MrRV
Ta37. Acesso em 19 out 2023.

8DE AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli. O Ministério Publico no Brasil. DE AZEVEDO. Rodrigo
Ghiringhelli; DIAS, Jodo Paulo. (Coords.) In: O papel do Ministério Publico: estudo comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Almedina, 2008. p. 132-151. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10316/96243. Acesso em: 19 out 2023. p. 137.
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membros do Ministério Publico que formaram "uma comiss&do com o objetivo .de
elaborar o anteprojeto”, ainda, registra que o trabalho apresentado pela comissao fora
divulgado amplamente e, “para recebimento de sugestdes, foram realizados encontros
nacionais de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associagdes do
Ministério Publico, possibilitando, assim ampla discussdo da matéria.””. Outrossim,
deixou consignado que a previsdo no Projeto do Conselho Superior do Ministério
Publico, responsavel pela elaboracédo das listas triplices, representava uma espécie
de poder politico da instituicdo, confirmando o que anteriormente se identificara ao se
comentar a Lei do estado de Sao Paulo.

Em 1984 fora apresentado, pelo Presidente da Republica Jodo Figueiredo Dias,
o Projeto de Lei n. 4.984 de 1985, que culminou na lei da Agao Civil Publica que previu
0S mecanismos e a legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos “interesses
que n&o sao individualizados, pois correspondem a um grupo, a uma comunidade ou
a sociedade™, fundamentando que essa legitimidade possuia respaldo na Lei
Complementar n. 40 de 1981. A exposicdo de motivos também demonstra a ativa
participagdo da instituicdo na elaboracgdo legislativa, registrando que o texto fora
discutido no XI Seminario Juridico dos Grupos de Estudos do Ministério Publico do
estado de Sao Paulo, que ocorreu em Sao Lourenco, Minas Gerais, em 1983 e que,
posteriormente, o texto foi debatido, estudado e finalizado no ambito do Ministério da
Justica “com a colaboragédo prestimosa”®' de membros do Ministério Publico paulista.

Foi a partir dessa legislagdo que o Ministério Publico passou a presidir os
Inquéritos Civis, bem como recebeu poderes de requisicdo ainda mais amplos,
passando a ter atribuicbes mais alargada e indefinidas relativa aos interesses
supraindividuais, consolidando-se legislativamente como representante da sociedade.

*BRASIL. Exposigédo de motivos n. 288, de 19 de julho de 1981, do Senhor Ministro de Estado da
Justica. Diario Oficial do Congresso Nacional: segado 1, Brasilia, DF, ano XXXVI, n. 95, p. 8334,
26 ago. 1981. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=751916&filename=Tramit
acao-PLP%20223/1981. Acesso em 18 out. 2023.

80BRASIL. Exposigédo de Motivos dal n. 0047, de 4 de fevereiro de 1985, do Ministério da Justiga.
Diario Oficial do Congresso Nacional: se¢édo 1, Brasilia, DF, ano XL, p. 87, 5 mar. 1985.
Disponivel em:
.https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=797334&filename=Tramit
acao-PL%204984/1985. Acesso em 18 out. 2023.

8'BRASIL. Exposigédo de Motivos dal n. 0047, de 4 de fevereiro de 1985, do Ministério da Justiga.
Diario Oficial do Congresso Nacional: se¢édo 1, Brasilia, DF, ano XL, p. 87, 5 mar. 1985.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=797334&filename=Tramit
acao-PL%204984/1985. Acesso em 18 out. 2023.
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Arantes®? sinaliza que curiosamente a legitimidade do Ministério Publico no
ambito da Acéo Civil Publica, a qual sustenta a denominada caracteristica de longa
manus® da sociedade, foi muito mais uma imposicdo legislativa advinda da
mobilizagdo da classe de promotores, do que propriamente um movimento construido
com a sociedade, haja vista que a instituicdo estava, em verdade, a disputar esse

espago/competéncia com organizagdes da sociedade civil:

Durante o inicio da década de 1980, travou-se intenso debate em torno dessa
questao e dois projetos de lei chegaram a ser apresentados ao Congresso
Nacional; um patrocinado por juristas favoraveis a maior participagédo da
sociedade civil e outro patrocinado por promotores e procuradores favoraveis
ao predominio do Ministério Publico nessa area. Ndo sem criticas e forte
desconfianga do primeiro grupo, o projeto de lei encaminhado pelo Ministério
Publico foi aprovado pelo Congresso Nacional, gragas ao apoio do Ministério
da Justiga, que Ihe conferiu vantagens institucionais importantes em relagao
as associacoes civis, na representacao tutelar dos direitos difusos e coletivos.
Assim surgiu no Brasil, em 1985, o instrumento processual pelo qual tais
direitos poderiam ser objeto de apreciagdo judicial: a Agao Civil Publica.?

Nesse sentido, destaca-se que o referido projeto de lei ndo so foi apresentado
no contexto ditatorial, como obteve adesdo do governo, tendo sido levado ao
Congresso Nacional pelo Presidente da Republica do regime militar.

Assim, dos tragos encontrados nesse recorte histérico - legislativo vislumbra-
se que foi no contexto da Ditadura do Estado Novo que a legislac&o infraconstitucional
insuflou as atribuicbes ministerial para atuar em favor do interesse publico de modo
pulverizado nas agdes civis, além de ter sido naquele periodo publicado o Codigo de
Processo Penal, bastante calcado na ideia de supremacia do interesse publico,
identificando O MP como o representante desse interesse tanto no contexto do
processo penal como do processo civil. Vé-se, ainda que foi na reabertura
democratica de 46 que a instituicdo angariou uma certa autonomia a partir da
institucionalizagdo da lista triplice para a escolha do procurador-geral e que, por fim,

foi durante a Ditadura Militar, que perdurou por quase 21 anos, em que angariou

82ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico na Fronteira entre a Justiga e a Politica. Justitia, Sdo
Paulo, v. 64, n. 197, p. 325-335, jul./dez. 2007. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5829552/mod_resource/content/1/ministerio_publico_fronteir
a_justica.pdf. Acesso em: 18 out. 2023.

83GENZ, Karin Sohne; FINGER, Julio Cesar. A inconstitucionalidade da Lei n° 11.448/2007. In:
CONAMP. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/publicacoes/artigos-juridicos/4554-a-
inconstitucionalidade-da-lei-n-11-448-2007-4554 .html. Acesso em 18 out 2023.

84ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico na Fronteira entre a Justiga e a Politica. Justitia, Sdo
Paulo, v. 64, n. 197, p. 325-335, jul./dez. 2007. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5829552/mod_resource/content/1/ministerio_publico_fronteir
a_justica.pdf. Acesso em: 23 out. 2023.
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importantes espacos legislativos como a competéncia para ajuizar a Acéo Civil
Pdblica, registrando-se uma importante articulagdo politica dos membros para a
consagracao dessa expansao, do que se conclui que, em que pese se atribua o atual
desenho institucional do Ministério Publico a constitucionalizagao de 88, vé-se que a

sua estatura ja era muito proxima da atual antes mesmo da Constituinte.

2.2.2 A Constituigdo do Ministério Publico

2.2.2.1 A busca do artista pelos créditos: a atuagéo institucional do Ministério Publico
na Assembleia Nacional Constituinte

Como se viu anteriormente, o Ministério Publico ja tinha como pratica a
articulagao politica para proposigdes legislativas que interessassem a instituigao, tanto
€ que, alguns anos antes da Constituinte, ja possuia na legislagéo infraconstitucional
praticamente todas as atribuigcbes desempenhadas até os dias de hoje® e o fato de a
instituicdo n&o ter o mesmo status constitucional que tinha no ambito da legislagcao
infraconstitucional até entdo nao significa que era desprestigiada.

Contudo, no entorno da constituinte de 88 havia uma corrida dos mais diversos
seguimentos sociais para se inserirem nas previsdes constitucionais, haja vista que
os proprios constituintes se dispuseram a ouvir a sociedade civil e as instituicbes®,
causando, de fato um ambiente propositivo que despertou disputa politica por espaco
constitucional e o Ministério Publico, embora ja existisse com atribui¢ées importantes,
centrais e extensas na legislagao, viu a oportunidade de tomar uma estatura para além

da que ja tinha e um papel até entdo inexistente no ambito do desenho estatal.

85Corrobora essa percepgdo advinda da andlise da histéria do Ministério Publico realizada no topico
anterior e a afirmagao realizada por Arantes de que é lugar comum na literatura a fala de que a
Constituicdo de 88 “deu ao pais um novo Ministério Publico”, mas que esse jargao € apenas
parcialmente verdadeiro, uma vez que boa parte dos avancos institucionais ocorreram no periodo
anterior. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. 2000. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Séo Paulo, Sao Paulo, 2000. doi:10.11606/T.8.2000.tde-29122022-163250. Acesso em: 17 out.
2023. p. 51.

88KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.) O
sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 18 out 2023.
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Especialmente porque, como comprova Mazzilli¥”, os membros ministeriais
sabiam que havia discussdes para criagdo de um ombudsman o que tornaria a
instituicdo sindicabilizada também por essa figura®. A proposta ministerial era,
contudo, se apresentar como o ombudsman brasileiro e encerrar em si essa atividade
sem precisar se submeter a ela ou compartilhar espacos de poder com outras
instituicoes®.

Destarte, por iniciativa primeira dos promotores do estado de S&o Paulo, houve
uma mobilizagdo nacional da classe, além de uma forte promog¢ao da instituicao para
cooptacdo da opinido publica: “nés comegamos a ir aos jornais, a dizer ‘0 promotor é
o defensor do povo™®.

Os registros indicam que enquanto uma unica instituigdo, o Ministério Publico
era desarticulado, talvez denotando ja na pratica, o auge do que veio a ser consagrado
no texto da Carta Cidada, como independéncia dos seus membros®’, mas o fato € que
a instituicdo ndo se enxergava como um todo e cada promotor e, por sua vez, cada

estado se organizava de modo particular, o que, no momento crucial da elaboragéo

8’MAZZILLI, Hugo Nigro. A Carta de Curitiba e a Constituinte. Tese apresentada ao VII Congresso
Nacional do Ministério Publico. AMMP/Conamp, abr. 1987, p. 1-2. Disponivel em:
http://www.mazzilli.com.br/pages/informal/curitibaconst.pdf. Acesso em 18 out. 2023.

88Em 1986 foi levado a publico o anteprojeto de Constituigdo encabegado por Afonso Arinos, no qual,
no art. 56 em diante era prevista a criagéo da figura do Defensor do Povo, cuja fungao seria “zelar
pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados nesta Constituigao, apurando
abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando aos 6rgdos competentes as medidas
necessarias a sua corre¢ao ou puni¢édo.” O anteprojeto, contudo, nem sequer foi apresentado.
Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.senado.leg.br/
publicacoes/anais/constituinte/afonsoarinos.pdf&ved=2ahUKEwiY 14Kf9IGJAXWQJrkGHVmMDL50QF
noECBwWQAQ&usg=A0vVaw37yHWQAXHc1CF-UP-no29R Acesso em 18 out 2023.

8 Arantes expde essa postura protecionista e exclusivista do Ministério Publico, referindo que trés
anos antes da Constituinte a instituigéo ja se articulava e discutia internamente sobre a necessidade
de rechacar a criagdo de um “Ouvidor do Povo” para evitar qualquer esvaziamento ou
compartilhamento de competéncia, postura essa que se repetiu j& no ambiente constitucional como
por exemplo , quando agiu contra a inclusdo da Defensoria Publica como um dos legitimados a
proporem Acao Civil Publica para o que, além da produgédo académica realizada por seus membros
defendendo a inconstitucionalidade dessa extensao, ajuizou a Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 3943 contra a alteragao legislativa. Ver p. 62-64 de ARANTES, Rogério Bastos. Ministério
Publico e politica no Brasil. 2000. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2000.
doi:10.11606/T.8.2000.tde-29122022-163250. Acesso em: 17 out. 2023. p. 51. Acesso em: 17 out.
2023.

9OMAZZILLI, Hugo Nigro. A Carta de Curitiba e a Constituinte. /n: VIl Congresso Nacional do Ministério
Publico, AMMP/Conamp, 4, 1987, Curitiba. Disponivel em:
http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/curitibaconst.pdf. Acesso em: 18 out. 2023.

91E de se considerar, no entanto, que ainda que detivesse muitas competéncias legais a instituigdo
era vinculada ao Poder Executivo desde Emenda Constitucional 1 de 17 de outubro de 1969, o que
possivelmente contribuia para uma certa auséncia de identidade propria.
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da Constituicdo ndo era uma estratégia adequada. Comploier®?, conclui que “Diante
de todo esse quadro [...] se constatou a necessidade de se buscar a denominada
consciéncia nacional de Ministério Publico, ou seja, qual deveria ser o modelo ideal
dessa instituicdo.”

Mazzilli*® destaca, contudo, que a construgado de uma consciéncia interna ja era
um movimento realizado desde a década de 70%, confluindo com a percepgéo tida ao
analisar a legislagdo pré- 88 de que a atual Constituicdo n&o foi tdo inovadora no
empoderamento do Ministério Publico como se costuma assumir.

De todo modo, a historia demonstra que a instituicdo teve éxito em solidificar
essa consciéncia no entorno da constituinte, cuja expressao maxima fora a chamada

Carta de Curitiba, sobre a qual Mazilli registra:

Exemplo dessa consciéncia nacional de Ministério Publico surgiu,
inicialmente, com a Carta de Curitiba, marco na histéria moderna do Ministério
Publico nacional. A Carta de Curitiba foi aprovada em junho de 1986, pelos
presidentes de Associacbes Estaduais de Ministério Publico e pelos
procuradores-gerais de justica dos Estados, e nela os principios gerais da
instituicdo foram proclamados harmonicamente, numa assembléia que reuniu
as liderancas dos Estados de Norte a Sul do Pais. Entdo amadurecido e
unificado o Ministério Publico nacional sob a lideranga de Antdnio Araldo
Ferraz dal Pozzo, participou a instituicdo, de forma ativa, na busca dos novos
rumos constitucionais que hoje Ihe foram reconhecidos.®®

Foi no contexto da redacdo da Carta de Curitiba que a instituicdo se

comprometeu nacionalmente em apresentar uma frente unica aos constituintes® e agir

92COMPLOIER, Mylene. O Ministério Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: as origens de um
texto inovador. Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito. PPGdir/UFRGS, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 315-340, 2015. P. 322. Disponivel em: https://doi.org/10.22456/2317-
8558.59699. Acesso em: 20 out. 2023. p. 318.

9Na pagina 17 do livro Manual do Promotor de Justiga, o autor rememora a pessoa de Carlos
Siqueira Netto que, mais de 10 anos antes da Constituigdo de 88, ja se pronunciava em Congressos
institucionais acerca da necessidade da criagdo dessa consciéncia nacional. MAZZILI, Hugo Nigro.
Manual do Promotor de Justiga. Sdo Paulo : Saraiva, 1999. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servico
s_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023

9 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justi¢a. S0 Paulo: Saraiva, 1999. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servico
s_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023 p. 18
9% MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. Sdo Paulo : Saraiva, 1999. Disponivel
em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servico
s_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023 p. 18

%Ante a necessidade de unir esforgos nacionais em busca do objetivo comum, que é o fortalecimento
do Ministério Publico em be neficio da prépria comunidade, — todas as Associagdes integrantes da
Confederagdo Nacional do Ministério Publico — CONAMP, e todas as Procuradorias - Gerais de
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politicamente, com a apresentacdo de cartilhas explicativas sobre a funcdo dos
promotores de modo a aproximar e conscientizar os legisladores sobre a importancia
da sua atuagao®, além de terem investido na presenca fisica constante e massiva no
acompanhamento dos trabalhos®.

O lobby* realizado pelo Ministério Publico foi reconhecidamente ostensivo e
eficiente, tanto que ao conteudo desejado pela instituicdo foram impostas
pouquissimas perdas e que em nada desconfiguraram o perfil que ela desejava
garantir por meio do texto constitucional, antes pelo contrario, garantiu-lhe o que
Arantes'® denomina de autogoverno que, embora previsto ja na LC 40 de 1981, se
consolidou com a desvinculagdo do Poder Executivo realizada na Carta: a
independéncia administrativa financeira e a exclusividade da iniciativa dos projetos de
lei de criagao e extingdo de cargos e de fixagdo dos respectivos vencimentos.

Justica vinculadas ao Conselho Nacional de Procuradores-Gerais, dispuseram-se a subscrever uma

Mocao, na qual se assumiam 0s seguintes compromissos: | — Apoiar junto a Assembleia Nacional
Constituinte o texto entdo aprovado; Il — Abster-se de apresentar diretamente emendas ao texto,
encaminhando-as a dire¢do da CONAMP e do Conselho; Ill — Delegar a diregdo da CONAMP e do

Conselho a adequacdo do texto as peculiaridades dos trabalhos da Constituinte, desde que
obrigatoriamente observados seus principios. MAZZILI, Hugo Nigro. A Carta de Curitiba e a
Constituinte. Disponivel em: http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/curitibaconst.pdf . Acesso em
20 out 2023.

9 \Ver COMPLOIER, Mylene. O Ministério Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: as origens
de um texto inovador. Cadernos do Programa de P6s-Graduagao em Direito. PPGdir/UFRGS,
Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 315-340, 2015. P. 322. Disponivel em: https://doi.org/10.22456/2317-
8558.59699. Acesso em 18 out. 2023.

98Em entrevista citada por Comploier, Mazzili afirmou que “Ficavamos direto 14, 24 horas por dia,
todos os dias da semana. Desde a abertura dos trabalhos da Constituinte até mesmo depois da
promulgagéo da Constituicdo de 1988, havia membros do Ministério Publico, de praticamente todos
os estados, acompanhando os trabalhos parlamentares em Brasilia.” Ver COMPLOIER, Mylene. O
Ministério Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: as origens de um texto inovador. Cadernos
do Programa de Po6s-Graduagdo em Direito. PPGdir/UFRGS, Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 315-
340, 2015. P. 322. Disponivel em: hitps://doi.org/10.22456/2317-8558.59699. Acesso em 18 out.
2023.

®Nesse sentido, ver, KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK,
Maria Tereza (Org.) O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais,
2010. p. 106-137. Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 18 out 2023.;
COMPLOIER, Mylene. O Ministério Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: as origens de um
texto inovador. Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito. PPGdir/UFRGS, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 315-340, 2015. P. 322. Disponivel em: https://doi.org/10.22456/2317-
8558.59699. Acesso em 18 out. 2023; MAZZILI, Hugo Nigro. Palestra “A Historia do Ministério
Publico : Algumas Lutas e Passagens” realizada em 15/04/2002, no Curso de Adaptagao do 82°
Concurso de Ingresso a Carreira do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/historiampsp.pdf. Acesso em 17 out 2023.

10ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. 2000. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, 2000. doi:10.11606/T.8.2000.tde-29122022-163250. Acesso em: 17 out. 2023. p. 54.
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A literatura™ atribui expressamente a esse lobby a inexitosidade da Emenda
Aditiva n. 1.841, proposta pela Deputada Raquel Capibaribe, que previa um “Defensor
do Povo”, numa continuidade da ideia presente na proposta de Afonso Arinos
(conforme citagdo da nota de rodapé 88) cuja justificativa, dentre outras, era de ser
um orgao que pudesse controlar, inclusive, o Ministério Publico e cujo debate da Ata
da Assembleia Nacional Constituinte deixa claro que foi apresentada por parte dos
constituintes como uma contraposicao ao Ministério Publico'%?

Nesse sentido, a perda imposta a instituicdo, conforme registra Comploier'®
fora a nomeagao do Procurador-Geral pelo Chefe do Poder Executivo, quando o
desejo institucional era que ndo houvesse qualquer ingeréncia externa. Contudo,
haviam propostas de que o chefe institucional poderia ser de fora da carreira, o que
também nao fora acolhido no texto constitucional, n&o se configurando portanto uma
derrota expressiva o fato dele ser nomeado pelo Executivo.

Quanto as vitdrias institucionais no admbito da constituinte, Kerche'* faz a
ressalva de que ndo podem ser atribuidas exclusivamente ao investimento politico
realizado pelos seus membros, embora essa tenha sido a condigao de possibilidade
para as outras condicionante que, na percepcdao do autor, também foram
preponderantes: (i)“a ideia da importancia da criagdo de um agente n&o politico — ou
pelo menos, ndo politico partidario — responsavel pela defesa de interesses da

107 Nesse sentido ver: COSTA, Patricia Spagnolo Parise. A vontade do povo como perversio: uma
visdo critica do papel do Ministério Publico a partir da Operacdo Lava-Jato. Sdo Paulo: Editora
LiberArs, 2022. p. 127; TROMBKA, llana. Ouvidoria parlamentar: uma proposta para o Senado
Federal. Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia, DF, v. 42, n. 166, p. 151-168, abr./jun.
2005. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/42/166/ril_v42_n166_p151.pdf.
Acesso em: 21 abr. 2025.

No Diario da Assembleia Constituinte esta registrada a manifestagao em defesa da Emenda

proferida pelo coautor, cujo trecho a seguir demonstra que havia, de fato, uma disputa direta sobre

essa figura com o Ministério Publico: “Além do mais, alega-se, por exemplo, que o Ministério

Publico também faz isto e podera melhor fazé-lo através da nova Constituigdo. Mas, eu pergunto:

quem podera exercitar a atividade contra o abuso do préprio Ministério Publico? Ou quando

houver a omissao do Ministério Publico, que, insisto, em outros paises vem-se realizando?”. O

trecho tem o condao de registrar uma resposta aos argumentos despendidos contra a criagao do

Defensor do Povo que se coaduna com o que Mazzili configurou acerca da campanha realizada

pela instituicdo de que era ela a defensora do povo. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte

(1987-1988). Ata da 2052 sessao da Assembleia Nacional Constituinte, de 22 de fevereiro de

1988. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1988. Disponivel em:

https://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/188anc23fev1988.pdf. Acesso em: 21 abr. 2025.

193 COMPLOIER, Mylene. O Ministério Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: as origens de
um texto inovador. Cadernos do Programa de P6s-Graduagido em Direito. PPGdir/UFRGS,
Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 315-340, 2015. P. 322. Disponivel em: https://doi.org/10.22456/2317-
8558.59699. Acesso em: 20 out. 2023.

104KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.)
O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 20 out 2023.
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sociedade.”%, somado ao (ii) aspecto conjuntural decorrente do momento historico de
abertura democratica apos mais de 20 ano de ditadura militar e arrematado (iii) pela
cultura politica comumente chamada de paternalismo, na qual “a sociedade civil €
vista como fraca e incapaz por si so de exigir o cumprimento — ou mesmo a ampliagéo
— de seus direitos™%, foram determinantes para a aceitagdo da cartilha ministerial.

A dimens&o do que o autor chama de “cultura politica” ndo é identificavel a
partir da exclusiva analise das disposi¢des legais como se fez no topico anterior, em
que pese seja evidente a expansao de atribuicbes, mas certamente € imprescindivel
para compreender a cultura juridica que culminou na composic¢éo institucional — ndo
s6 — do Ministério Publico que, além de exercer pressao politica — prépria de uma
sociedade democratica saudavel — pretende representar inclusive politicamente a
sociedade — o que, por sua vez, € proprio de uma democracia nao plenamente
aprofundada, ou pelo menos, ndo bem compreendida.

O fato é que o investimento na sua insergao constitucional foi um grande acerto
do Ministério Publico, enquanto garantia de espago de agdo no ambiente estatal, haja
vista que a partir de 88 pode-se dizer que o sistema juridico passou de fato a ser
constitucionalizado, realizando-se uma modificacéo lenta, mas constante de modo a
realmente ter a Constituicdo como o vetor da acéo estatal em todos os ambitos.

Assim, estar garantida enquanto instituicdo no ambito constitucional é ter a

promessa de que o Estado deve preserva-la.

2.2.2 O atual Ministério Publico: um desenho maior com as mesmas cores?

Nesse topico, pretende-se mais do que observar as atribui¢des conferidas ao
Ministério Publico pela Constituicdo, haja vista que materialmente o crescimento
analisado na primeira parte do capitulo ndo foi alterado, mas acrescido, demonstrar a
interpretacdo que essa constitucionalizagdo angariou no que concerne a instituicao e,
assim, compreender qual o espaco real na dindmica social/estatal Ihe foi conferido e

mais, que ela e seus membros se autoconferem.

195 KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.)
O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 20 out 2023. p. 120

196 KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.)
O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 20 out 2023. p. 122.
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Essa incursdo tem lugar relevante para a pesquisa que se esta a empreender,
contribuindo especialmente para viabilizar a escalada até a resposta ao problema de
pesquisa, porquanto compreender como a instituicdo € atualmente interpretada é
essencial para a comparagao com a atuacao verificada na analise dos pareceres e da
dindmica do processamento e julgamento das apelagdes criminais no ambito do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Mais, € essencial conhecer a postura
institucional para filtra-la por meio das categorias do processo penal constitucional que
serdo apresentadas no segundo capitulo do trabalho e viabilizardo, a partir desses
aportes, a analise da pratica e a resposta a pergunta mote do trabalho.

Nesse sentido, a partir dos esforgos institucionais, como visto acima, realizados
desde antes do ambiente democratico da Constituinte, o Ministério Publico consagrou-
se como quase um quarto Poder, nos termos em que reconhece Mazzili'7, ex-
procurador de justica do Estado de Sao Paulo e n&o apenas testemunha, mas mentor
do texto apresentado aos constituintes e articulador da aprovagdo da redagao
constitucional'®,

O autor ndo atribui esse elevado status constitucional ao fato de ter sido
previsto em capitulo préprio da redagdo constitucional — embora consigne que
defendia isso-, mas “das garantias e instrumentos de atuag&o conferidos a instituicdo
e a seus membros.”® os quais se expressam principalmente pela independéncia —
que ante a total falta de ingeréncia dos Poderes ou de quaisquer outros 6rgaos,
tornou-se um exemplar unico no mundo dentre os seus semelhantes em outros

Estados-nacéo.

197 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. Sdo Paulo : Saraiva, 1999. Disponivel
em:;
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Manual-do-Promotor-de-
Justi%C3%A7a.pdf. Acesso em: 10 out 2023. p. 39.

108 Essa classificagdo como um “quarto poder” pos 88 é também mencionada por Eduardo Ritt,
promotor de justica pos graduado, que defende que o dogma da separagao dos poderes tal qual
inicialmente pensado deve ser superado, pois ndo € mais condizente com o novo Estado
Democratico de Direito, mas que “poder-se-ia [...] pensar o Ministério Publico como um Poder de
Estado” haja vista que “recebeu do constituinte de 1988 igual importancia juridica que os
chamados ‘poderes de Estado’, ainda que assim ndo tenha sido nominado expressamente” [...].
RITT, Eduardo. O Ministério Publico brasileiro e sua natureza juridica: uma instituicdo com
identidade propria. In: RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. (Org.) Ministério Publico: Reflexdes sobre
principios institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 13 — 42.

199 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. Sdo Paulo : Saraiva, 1999. p. 40-41
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Especificamente quanto a independéncia da instituicdo brasileira, Kerche'°, a
classifica, a partir de 88, dentre os Ministério Publicos n&o controlados politicamente,
comparando-o com o caso italiano que, por sua vez, € parte do Poder Judiciario, no
que o autor ainda dentro desta categoria diferencia a instituigao brasileira como sendo
a menos controlada.

O que o autor destaca € que a falta de ingeréncia politica culmina no exercicio
do direito/dever de punir do Estado como uma fung¢ao burocratica/técnica que, nas
palavras dele, deterioram os mecanismos de accountability por parte da sociedade ou
do proprio Governo e da liberdade a uma eventual politizagao interna da instituicdo. O
que € interessante € que o autor da o exemplo da “Operagao Méaos limpas” italiana
como uma decorréncia dessa falta de accountability e prova da politizagao interna do
Ministério Publico italiano. O trabalho de Kerche foi publicado 4 anos antes do inicio
da “Operagao Lava Jato” — assumidamente inspirada na operacéo italiana - a qual
lancou o Ministério Publico brasileiro para o centro das disputas e da agao politica
tanto como instituigdo como pessoalmente com alguns dos seus orgaos intentando
carreira politica propriamente dita'"!, o que aponta para a correta percepg¢ao do autor
sobre os consectarios dessa auséncia de controle.

Outra caracteristica da independéncia da instituicdo brasileira que € apontada
como um diferencial em relacdo aos outros paises é a independéncia funcional dos
membros, consubstanciada pela inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de
vencimentos tais quais conferidas aos membros do Poder Judiciario, que podem agir,
dentre a ampla gama de mecanismos e espagos criados pela legislacéo
infraconstitucional, de modo geral, referendadas pela Constituicdo Federal, quase que
a partir da sua “opcdo pessoal’, ante a inexisténcia de hierarquia e efetivos
mecanismos de controle da atividade ministerial.''?

Assim, dada a tendéncia a politizagao interna constatada por Kerche como uma

possibilidade propiciada pela auséncia de controle exdgeno e a liberdade de cada

MOKERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.)
O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 23 out. 2023. p. 122.

""" CONHECIDO gragas a Lava Jato, ex- procurador Deltan Dallagnol ¢ eleito deputado federal com
mais de 340 mil votos. In: G1. [Sao Paulo], 03 out. 2022. Disponivel em:
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2022/10/03/conhecido-gracas-a-lava-jato-ex-procurador-
deltan-dallagnol-e-eleito-deputado-federal-com-mais-de-340-mil-votos.ghtml. Acesso em 27 out.
2023.

112 KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/1988. SADEK, Maria Tereza (Org.)

O sistema de justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. p. 106-137.
Disponivel em: https://doi.org/10.7476/9788579820397. Acesso em: 23 out. 2023
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membro para agir da maneira que ele préprio interpreta as atribui¢gdes a si conferidas,
a atuacao dos integrantes do Ministério Publico alcanga, no mais das vezes, o plano
de agdes politicas para além de uma atuagao institucional que vise angariar maior
prestigio e preservar as atribuigdes ministeriais. Antes, pode caracterizar verdadeira
interferéncia na dindmica do poder e das escolhas de politicas publicas em
substituicdo aos agentes eleitos e, principalmente, da sociedade civil.

No topico 2.2.2.1, aventou-se, a titulo de comentario, a possibilidade da
independéncia funcional garantida constitucionalmente ser uma espécie de
naturalizagdo da desorganizagdo administrativa que a instituicdo detinha pré-88, o
que, de certa maneira, permitia uma liberdade aos seus membros, e do fato que essa
funcao historicamente possibilitava ampla movimentagdo daqueles que a ocupavam
em favor de seus préprios interesses de ascensdo da carreira. E uma hipétese néo
totalmente comprovada pela pesquisa até aqui, mas que possui um certo respaldo e
pode servir para compreender a falta de vinculagdo constatada por alguns autores
entre as tentativas de uma politica institucional e a agcdo dos membros da instituicdo.'®

Kerche refere que, em tese, um Ministério Publico despolitizado como se
pretendeu garantir, estaria adstrito a legalidade que, no caso brasileiro, € o grande
principio conformador da administracdo publica em geral. Contudo, observa que,
exemplificativamente, no caso da persecucgéo penal, a instituigcdo pleiteou e angariou,
com o aval do Supremo Tribunal Federal, a presidéncia de inquéritos policiais, o que
a coloca e a seus membros no exercicio de ampla discricionariedade, o que também
se aplica a condugdo dos inquéritos civis e outras tantas atividades alheias ao
funcionamento junto a prestacdo jurisdicional no &mbito da qual sofreria algum
controle pelo Poder Judiciario. Essa falta de controle é identificada pelo autor como
um risco, principalmente porque os ganhos sociais, no ambito de uma democracia,
sdo esperados a partir da mobilizagao social e ndo a partir de uma instituicado que

compartilha do poder estatal e maneja mecanismos de persecugéo. '

113 No artigo intitulado “Ministério Publico: a independéncia funcional impede uma politica
institucional?” a autora tenciona os dois temas, concluindo que ha forte resisténcia por parte dos
membros da criagdo de um Plano Geral de Atuagdo que eventualmente possa limitar ou mesmo
direcionar suas atuagdo. SAMPAIO, Marianna. Ministério Publico: a independéncia funcional impede
uma politica institucional?. Opinidao Publica. Campinas, vol. 28, n° 1, p. 200-236, jan.-abr., 2022.
Disponivel em: http://doi.org/10.1590/1807-01912022281200, 2022. Acesso em 23 out. 2023.

"4 KERCHE, Fabio. Independéncia, Poder Judiciario e Ministério Publico. /n: Caderno CRH,
Salvador, v. 31, n. 84, p. 567-580, Set./Dez. 2018. Disponivel em: ttp://dx.doi.org/10.1590/S0103-
49792018000300009. Acesso em 23 out. 2023.
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Para além disso, ainda que os o6rgaos ministeriais tenham legitimidade
constitucional e legal para o desempenho de suas atividades, ndo se desconhece os
marcadores sociolégicos que identificam seus membros como parte de uma elite, de
um recorte muito especifico da populagdo brasileira, que ndo inclui de modo
proporcional mulheres, pessoas negras e pessoas advindas da classe pobre da
populagao - que € a maior parte das pessoas do Brasil.""® Ribeiro estabelece, a partir
de pesquisa realizada com promotores e procuradores de justica entre fevereiro de
2015 e fevereiro de 2016, que “os promotores e procuradores de justica sdo, em boa
medida, herdeiros dos bacharéis imperiais: 34% sao filhos, netos ou sobrinhos de
advogados.”"'8, o que se relaciona com a hipétese obliquamente levantada no decorrer
do que aqui escrito, de que muitas demandas (garantias e expanséo da atuagéo) da
instituicdo podem estar ligadas muito mais ao perfil pessoal de quem a compde, do
qgue propriamente de uma necessidade do Estado e da sociedade."”

Nesse ponto, a autora identifica que, em que pese o enorme arcabouco
constitucional de atuacédo, a partir de analise de pesquisa aplicada aos membros do
Ministério Publico, constatou que a atuagdo no combate a criminalidade “foi
mencionada [...] por 75% dos entrevistados, em detrimento de “prote¢ao da populagao
de baixa renda” como motivo para ingresso na carreira, levando-a a concluir que a
classe é formada por “‘uma elite que estd mais preocupada em construir a sua
credibilidade perante a opinido publica™'® mediante a utilizacdo das bandeiras do
combate a corrupgao e outros tipos de persecugao penal e/ou sancionadora, do que
propriamente realizar a defesa de segmentos sociais que, conforme destacado pela
autora, sofrem com a represséao e violéncia policial, por exemplo.

Assim, ainda que a autora identifique o que ja vinha se percebendo ao longo

da exposigao legislativa pré-constitucional sobre os interesses e a visdo monocular de

"5 RIBEIRO, Ludmila Mendonga Lopes. Ministério Publico: Velha instituigdo com novas fungées?
Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 113,p. 51-82, set. 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.4000/rccs.6654. Acesso em 23 out. 2023.

116 RIBEIRO, Ludmila Mendonga Lopes. Ministério Publico: Velha instituigdo com novas fungées?
Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 113,p. 51-82, set. 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.4000/rccs.6654. Acesso em 23 out. 2023. p. 60.

"7Kerche afirma que a independéncia do Ministério Publico no nivel que encontrado no Brasil, ou
seja, em equivaléncia a do Poder Judiciario, ndo se justifica a partir da histoéria do desempenho da
fungdo. KERCHE, Fabio. Independéncia, Poder Judiciario e Ministério Publico. In: Caderno CRH,
Salvador, v. 31, n. 84, p. 567-580, Set./Dez. 2018. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
49792018000300009. Acesso em 23 out. 2023.

118 RIBEIRO, Ludmila Mendonga Lopes. Ministério Publico: Velha instituigdo com novas fungées?
doi.org/10.4000/rccs.6654. Acesso em 23 out. 2023.
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uma elite, ela nada refere sobre a atuagéo extrajudicial e até informal que os membros
da instituicdo acabam por exercer no que concerne as politicas publicas,

Ja Silva'® realizou, no entorno dos anos 2000, entrevista com promotores com
atuacdo no que ela chama de direitos metaindividuais, tendo identificado diretamente
a liberdade na atuagdo ministerial e a utilizagdo da mera possibilidade de manejar
instrumentos juridicos como modo de pressao para realizagdo de politicas publicas
que entendem relevantes. A autora pontua, antes de adentrar na analise das
entrevistas, que as prerrogativas conferidas aos membros os faz de fato livres de
quaisquer constrangimentos externos, com exceg¢do — idealmente - da lei e da
Constituicao que devem pautar o comportamento funcional desses atores, assumindo,
contudo, a existéncia de uma formac&o numa linguagem interna que, de certa
maneira, ndo deixa de ser uma forma de unidade, ou de controle, além de perpetuar
aquela inicial consciéncia nacional engendrada ja antes da constituinte, mas que nela
fora crucial, o que, de todo modo, ndo € uma estratégia apenas do Ministério Publico
em relagdo a construgéo e procura por um especifico perfil de membros.

A partir da analise das entrevistas, Silva categorizou os perfis dos promotores
entre promotores de gabinete e promotores dos fatos. Segundo ela, os promotores de
gabinete tendem a utilizar dos mecanismos formais e mais burocraticos para alcangar
os objetivos da defesa dos direito metaindividuais, ja o chamado promotor dos fatos,
langa mé&o prioritariamente dos instrumentos extrajudiciais para influenciar politicas
publicas que, na sua visdo, estdo sendo mal executadas ou que deveriam ser
priorizadas. A autora registra, contudo, que ambos evitam o Poder Judiciario'®, haja
vista que a probabilidade de frustragdo pode abalar a credibilidade da sua
autoridade?'.

19 SILVA, Catia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuagéo em defesa de interesses
sociais e coletivo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 16, n. 45, 2001. p. Disponivel em:
https://anpocs.org.br/2001/02/06/vol-16-no-45-sao-paulo-2001/. Acesso em: 25 out. 2023.

120 Conforme revelou a pesquisa, uma parte dos promotores de justica desta area esta utilizando
instrumentos extrajudiciais e judiciais de modo a inaugurar uma forma de atuagdo que os
transforma em articuladores politicos e acentua o papel do Ministério Publico como ator politico
[...] inaugura um tipo de atuagéo que transcende o sistema de justiga. [grifo da autora]. SILVA,
Catia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuagdo em defesa de interesses sociais e
coletivo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 16, n. 45, 2001. p. Disponivel em:
https://anpocs.org.br/2001/02/06/vol-16-no-45-sao-paulo-2001/. Acesso em: 25 out. 2023.

21 Um entrevistado categorizado como promotor de gabinete referiu que: “O Ministério Publico pode
propor agao civil publica para ver o problema de vagas [nas escolas estaduais]. S6 que, na
verdade, como aconteceu este ano, efetivamente fica dificil. Entramos com mandado de
seguranga, nao foi dada liminar, ai recorreu para o Tribunal. O Tribunal ndo julgou ainda e nos
estamos em agosto! Entao, o que adianta? A gente tem que movimentar, a gente tem que cutucar.
A gente cutuca, so6 que fica dificil. Entdo, acho que vocé também pode cair no descrédito.[...] a
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A evitagao do Poder Judiciario como estratégia de exercer sua fungao confirma
0 que constatou Kerche acerca da absoluta autonomia do Ministério Publico quando
retratava como problematica a permissdo de instauracdo de inquéritos por parte da
institui¢ao.

Ainda relatando a pesquisa realizada, a autora constatou que os chamados
promotores de fato agem utilizando do seu poder de impulsionar o poder punitivo
estatal como meio de pressdo (para nao usar a palavra chantagem) para
implementagédo da sua visdo de como deve ser tratada determinada questao'. Vale

transcrever o diagnéstico da autora:

Em determinados momentos, o promotor de fatos instaura inquéritos civis
para convencer os prefeitos de que esta mesmo disposto a entrar com
medidas judiciais. Neste sentido, ele considera que o inquérito civil € o
“grande instrumento” do Ministério Publico. Ao instaurar um inquérito civil, o
promotor de fatos coleta provas e reine dados que, ao invés de resultarem
numa acgao civil publica, sdo utilizados para pressionar e convencer uma
determinada autoridade, pessoa fisica ou juridica, a estabelecer um acordo
judicial. [grifo da autora]

[...]

O promotor de fatos vé-se ndo somente como defensor dos interesses e
direitos metaindividuais, mas também como agente que deve buscar
solugdes para “resolver o problema social” relacionado a tais direitos. [...] o
promotor de fatos interpreta o seu papel como atividade que transcende o
sistema de justiga e requer legitimag&o na comunidade.'?3

Da sintese realizada entre os dois grupos de promotores a autora concluiu
também que ambos grupos subscrevem a tese de que “os interesses da sociedade

nao sao devidamente representados e defendidos na arena politica [...] os politicos

primam pela defesa de seus proprios interesses, o poder publico ndo atende as

gente nado pode ficar de bragos cruzados, a gente tem que fazer alguma coisa. Mas eu também
acho o seguinte: ficou tudo para o Ministério Publico, de repente. Vocé tem um problema? Disque
Ministério Publico! E ndo é bem isso.” SILVA, Catia Aida. Promotores de Justica e novas formas
de atuacdo em defesa de interesses sociais e coletivo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v.
16, n. 45, 2001. p. Disponivel em: https://anpocs.org.br/2001/02/06/vol-16-no-45-sao-paulo-2001/.
Acesso em: 25 out. 2023. p. 136.

122 Mais recentemente, em 2018, no ambito da Operagao Lava-jato, contando com a complacéncia do
Poder Judiciario, o Ministério Publico e a Policia Federal requeriam medidas cautelares como a
conducéo coerciva e prisdes preventivas para “incentivar’ a colaboragcéo das pessoas acusadas, a
revelia das garantias processuais penais, da base epistemolégica do processo penal, dos
comandos constitucionais de tratamento digno que deve ser dispendido aos cidadao
investigados/processados ou ndo. Esse tipo de instrumentalizagdo dos mecanismos investigativos
e cautelares requereu a intervengao do Supremo Tribunal Federal que acabou por dizer (o 6bvio)
quando do julgamento da ADPF n. 444/DF, ou seja, que a base epistemoldgica do processo penal
constitucional ndo permite a utilizagdo desses mecanismos para modificar a disposigédo subjetiva
do individuo e assim constrange-lo a afirmar a hipétese do persecutor.

123G|LVA, Catia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuacdo em defesa de interesses
sociais e coletivo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 16, n. 45, 2001. p. Disponivel em:
https://anpocs.org.br/2001/02/06/vol-16-no-45-sao-paulo-2001/. Acesso em: 25 out. 2023.
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demandas dos cidaddos e a sociedade mostra-se fragil e desorganizada.”'?,
confirmando exatamente o que era constatado por Arantes como sendo a cultura
politica brasileira e uma das causas preponderantes para que ao Ministério Publico os
constituintes outorgassem tamanha autonomia de atuagao.

Com essa analise, percebe-se que a instituicdo passou a ser interpretada de
fato, ainda que ndo admitido e ndo sendo isso que a Constituicdo efetivamente
reservou a instituicdo, como um quarto Poder, em tese, desinteressado na perspectiva
politica (partidaria) e, portanto, apto e legitimo para representar os interesses da
sociedade. Mais do que isso, a conquista do elevado status constitucional somado a
fragilidade de mecanismos de accountabilty conferiu a instituicdo no pés 88 uma
existéncia disforme, quase onipresente e com uma autopercepg¢ao bastante livre,
prépria da enfatizada autonomia de cada 6rgdo, mas concomitantemente, unificada
pelas insignias que se encontrou ao longo das previsdes legislativas de “advogado da
lei”, guardido da sociedade, etc.

2.2.3 A “cultura politico-juridica brasileira” e a estratégia de legitimagao do Ministério
Publico como custos legis: um passo atras para ver melhor o desenho

A pesquisa, neste primeiro capitulo, tem como um dos seus objetivos investigar
a justificativa historica, politica e juridica para que o Ministério Publico detenha o seu
atual desenho e, especificamente, para que lhe seja permitido o papel exercido, a
partir — ou para além - do art. 610, caput do Codigo de Processo Penal, buscando-se,
ao final do trabalho, atingir o objetivo geral que é compreender se tal previséo e pratica
guardam coeréncia com o processo penal constitucional e com o papel do Ministério
Publico dentro desta perspectiva.

Do que foi tragado até aqui, ndo se identifica diretamente a constru¢cao desse
assento talvez sobressalente ou redundante tido, aparentemente, como fiscal da lei
no ambito do segundo grau de jurisdigdo, especial e especificamente nos casos em
que o Ministério Publico é necessariamente o autor da agdo. E bem verdade que na
Primeira Republica encontra-se previsdes sobre a sua competéncia de estar “ao lado

do juiz” — o0 que parece n&o ser adequado no atual ambiente constitucional - e reprimir

124 SILVA, Catia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuagéo em defesa de interesses
sociais e coletivo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 16, n. 45, 2001. p. Disponivel em:
https://anpocs.org.br/2001/02/06/vol-16-no-45-sao-paulo-2001/. Acesso em: 25 out. 2023.
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todas as violagdes a lei, do que nao decorria, nem mesmo |4, diferenca ente o seu
dever de acusar e de fiscalizar.

Na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal, por exemplo, ndo se
identificou uma fundamentacao especifica sobre a previsdo do caput do art. 610, o
que pode despertar a ideia de que se trata de (i) uma réstia da estrutura das Cortes
desde a instituigdo delas no Brasil, na qual era previsto o assento do procurador-geral
para falar “a bem da justica” e no interesse do Estado e/ou (ii) uma estratégia
institucional de expansao ou pelo menos manutencao de “territério” legal, cominada
com a cultura politica brasileira, de depositar confianga no “apolitico” em detrimento
da construcao popular de alternativas e lutas por direitos.

Assim, far-se-a nesta ultima parte do capitulo, uma breve incursdo, ou, um
passo atras, para tentar identificar, muito calcado em autores do campos das ciéncias
sociais, tragos que tenham levado o Ministério Publico angariar um espago no Estado
brasileiro de modo que ocupe “brechas” sem maiores delimitagdes, que tenha
culminado, inclusive, na admisséo do proferimento de parecer mesmo ja havendo uma
prévia manifestacado da instituicido no processo, como se viu ha pesquisa exposta na
primeira parte do capitulo.

A hipdtese de que muito se deve a estratégia de refor¢o da visdo sobre a propria
instituicao, foi identificada por Silveira, na tese intitulada, “Guardido da sociedade: uma
sociologia do Ministério Publico”, na qual constatou, no mesmo sentido do que se esta
a observar neste trabalho, que o papel que € atribuido ao Ministério Publico “na
estrutura de poder do Estado tem fronteiras imprecisas.”? e que para manter seus

espacos de poder utiliza

[...] diferentes dindmicas que visam (1) consolidar seus limites diante dos
poderes Estatais anteriores historicamente consolidados e, (2) atribuir para si
responsabilidades sobre a sociedade por meio de representacbes sobre
como seria uma boa sociedade.’?®

Outrossim, como se viu no subtépico “2.1.3 Entre Ditaduras: o desenho da
instituicdo”, o crescimento do que aqui se denomina “territorio legal” do Ministério

Publico se deu notadamente nos periodos ditatoriais e esse crescimento é identificado

125 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Pos-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024. p. 202.

126 bid.
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pela capacidade da instituicdo agir ou ndo conforme a conveniéncia do momento
politico que viv(e)ia, demonstrando seu papel ativo, estratégico e dindmico na disputa
por espaco de poder.

Analisando especificamente o Ministério Publico de Santa Catarina, Silveira?,
em sua pesquisa de campo, tomou relatos de membros ativos e inativos da instituicdo
estadual, além de ter analisado arquivos do memorial do Ministério Publico em
questdo onde encontrou registros que, essa atuagao institucional, no sentido de se
autopreservar e nao conflitar com o regime ditatorial, era uma opgao pensada e
defendida por quem estava a frente da instituigdo na ocasido, tendo encontrado
relatos de que mesmo tendo conhecimento de que um determinado presidente de
sindicato tivesse sido levado para uma unidade militar de Criciuma o Ministério Publico
de Santa Catarina, por exemplo, ndo atuou para conter ou fiscalizar esse tipo de agao
por parte do regime.

A pesquisadora, em paralelo, exp6s justamente o que fora acima indicado: a
postura omissa da instituicdo ou pelo menos de seus dirigentes garantiu ao Ministério
Publico do estado de Santa Catarina, mas também ao Ministério Publico nacional,
uma maior extensdo de suas atribuicdes no periodo ditatorial, a partir do qual
consolidou legalmente as insignias de guardido do interesse publico.

De algum modo, Ferraz e Junior, ambos promotores de justica, em obra
publicada em 1997 que se propds discutir como a postura institucional deveria se dar
para atender a Constituicdo de 88, registraram como, até entdo, a instituicdo se
comportava, a fim de angariar maior prestigio e respeito as suas atribui¢des:

[...] todo o esforco de elaboracdo tedrica, toda doutrina a respeito do
Ministério Publico foi dirigida, durante anos, para demonstrar a necessidade
de autonomia e independéncia da Instituicdo e de seus membros, numa
estratégia de crescimento consistente em afirmar um perfil de semelhancga e
equiparacado a magistratura. Essa era, certamente, a estratégia possivel e

127 Entre as paginas 112 e 120 da Tese, a autora expde os achados que demonstram como agiu o
Ministério Publico de Santa Catarina no periodo da ditadura civil-militar, no que fica claro o perfil
conservador da instituicdo analisada e a sua omissao proposital em relagao a certos crimes
cometidos pelo regime militar que chegaram ao conhecimento de alguns de seus membros. Soma-
se ao constatado pela pesquisadora em sua Tese, o registro conservado pelo Memorial do
Ministério Publico Federal a manifestagéo do procurador-geral que atuava perante o STF em 1968
gue manifestou-se contrario ao Habeas Corpus impetrado pelo ex-presidente Janio Quadros que
foi recolhido pelo Governo ditatorial em razdo de manifestacdes publicas tidas como inadequadas
pelo Governo. SUSPENSAO dos direitos politicos e liberdade de expressdo nos anos de chumbo.
[20247]. Disponivel em: https://linhadotempo.mpf.mp.br/www/linha-do-tempo/suspensao-dos-
direitos-politicos-e-liberdade-de-expressao-nos-anos-de-chumbo. Acesso em 20. out 2024.
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mais adequada para aquele periodo histérico (tanto que atingiu
satisfatoriamente seus objetivos) [...]'?8
Mais adiante no artigo, os autores reforgam que “ao menos neste século” a
estratégia da “corporagdo” era mimetizar a magistratura nacional “quanto as suas
prerrogativas, garantias, status e vencimentos. Tal busca de assemelhagao sempre
fez parte da estratégia institucional de garantir melhores vencimentos, prerrogativas e
condigbes de trabalho™?(sic) e explicitam que desse esforgo, mesmo apds a
constitucionalizagdo restaram duas praticas que “marcam ainda hoje o seu perfil
institucional”: o ‘parecerismo’ e a acumulag&o de fungdes como 6rgao interveniente,
como custos legis ou estranhas ao seu papel de advogado dos interesses publicos e
sociais.°
SO nesses aspectos ja € possivel encontrar tragos que explicam (melhor do que
a redagéo legal) como, por um costume processual, o Ministério Publico em segundo
grau profere pareceres depois das partes apelantes e apeladas, sendo-lhe conferido
prazo maior do que o das partes para tanto e de cujo parecer ndo é conferido
contraditorio a parte contra quem se manifestou contrario: € bem provavel que a “vista”
passou a “parecer’ na estratégia de, como identificou Silveira “consolidar seus limites
diante dos poderes Estatais anteriores historicamente consolidados” e a sua atuagéo
mimetizante da atuacado do Poder Judiciario por meio dos pareceres, realizada com o
intuito de angariar as mesmas prerrogativas, ndo causou desconforto no sentido de
tornar agressiva a sua manifestagdo, a ponto de o Poder Judiciario identificar uma
afronta a paridade de armas (possivelmente pela tradigéo inquisitorial na qual a pratica
do processo ainda esta embebida, como se vera no proximo capitulo), ou a si mesmo.
Essas estratégias institucionais podem ser, também, relacionadas com os

conceitos de estamento burocratico e patrimonialismo'' apresentados por Raymundo

128 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; JUNIOR, Jo&o Lopes Guimaraes. A necessaria
Elaboragao de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil
constitucional. In: FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. (Coord.). Ministério Publico:
instituicdo e processo. Sdo Paulo: Atlas: 1997. p. 20.

129 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; JUNIOR, Jo&o Lopes Guimaraes. A necessaria
Elaboragao de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil
constitucional. In: FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. (Coord.). Ministério Publico:
instituicdo e processo. Sdo Paulo: Atlas: 1997. p. 40

130 |bid.

3" Em que pese ndo se pretenda explorar propriamente esse conceitos ou fazer uma analise do
objeto do trabalho a partir da obra de Faoro, é incontornavel relacionar a instituicdo do Ministério
Publico, os meio que ela se legitima e a sua histéria como um todo, com as categorias
aprofundadas pelo autor como caracteristicas do Estado brasileiro. Veja-se que Faoro conceitua o
Estado patrimonialista como aquele que domina em seu territério a partir dos beneficios
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Faoro em suas obras, especialmente em “Os donos do poder” em que constata um
modo préprio e autbnomo do Estado brasileiro se consolidar e comandar o que, em
contraposigao, ele chama de nacéo.

Essas duas caracteristicas do Estado brasileiro identificadas pelo autor, quais
sejam, a burocracia estamental e o patrimonialismo, em suma, significariam que o
exercicio do poder, inclusive e especialmente econémico, no caso do Brasil,
necessariamente passaria pelo vinculo com o Estado, o qual se caracterizaria como
centralizador, senhorial, patriarcal, haja vista ser interveniente em todas as areas da
vida social. Nesse ponto, a melhor leitura sobre o que o autor desenvolve na obra é
de que o Estado brasileiro instrumentalizaria e seria instrumentalizado pelas elites que
contam com a subvencao estatal para empreender, arriscar e recuperar-se das suas
perdas econdmicas.

Por sua vez, o Estado, por meio do seu funcionalismo, seria o estamento que
arregimentaria mao-de-obra, a qual passa a ser uma espécie de elite transitéria e
ocasional, pois, o cargo publico “transforma o titular em portador de autoridade™*?,
tornando-se, essa estrutura estatal, o verdadeiro estamento burocratico que
possibilitaria a continuidade da relagao intima entre uma elite dominante dependente
(ou exploradora?) do patrimonialismo estatal e o aparato (estamento) burocratico,
indelével e perene, justamente por ser burocratico e alimentado continuamente por
meio de novas contratacdes.'

E interessante que para Faoro, esta natureza do Estado brasileiro' estaria
correlacionada com a apatia democratica popular, ou seja, a impossibilidade ou até

mesmo o desinteresse da populagdo em participar, de fato, da construgao institucional

patrimoniais que concede de forma, em geral, arbitraria, por outro lado, o estamento burocratico é
conceituado como uma espécie de elite burocratica, ou seja, ndo basta, na concepgao do autor,
para ter o dominio, ser de determinado extrato social, mas, no contexto brasileiro, o lugar de
dominio estaria necessariamente atrelado ao Estado e (n)ele poderia operar, entdo, de forma
patrimonialista. A partir dessa légica, pode ser explicado o motivo pelo qual profissionais liberais,
como os bacharéis em Direito que alimentavam a mao de obra estatal no Brasil col6nia e no Brasil
império, de maneira muito mével e sem garantias, passaram paulatinamente a se organizar de
modo a criar para si mesmos instituicdes que integrassem de fato o Estado.

132 FAORO. Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2021. p. 185.

133 No extenso passeio que Faoro realiza pela historia brasileira, expde evidéncias de que “o sistema
politico se compraz no jogo econémico, num antigo e permanente compromisso entre o estamento
e as finangas” (p. 427), garantido esse amalgamento entre publico e privado, porque, ainda que se
reconhega o tamanho e o peso do Estado: ninguém que matar a galinha dos ovos de ouro, senao
viver a custa dela, submissa, calada e recolhida, mas prolifica.”(p. 433). FAORO. Raymundo. Os
donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2021.

134 Entendida como patrimonial e estamental burocratica.
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democratica, enquanto que essa “apatia’, ja assimilada como verdadeira e
interpretada como inaptidao foi utilizada como justificativa para a criagdo de mais um
braco do estamento burocratico supostamente voltado para defender os interesses
dessa nagcao'®.

Assim, sem tomar como verdadeira e totalizante essa interpretacao a respeito
de como se deu (e se da) a construgdo e a dinamica entre o estado e a sociedade no
Brasil, e, principalmente, sem desconsiderar as criticas a que essas leituras
pessimistas acerca da mobilizagdo social e da legitimidade das conquistas legais
institucionais estao sujeitas, dentre as quais as que se apresentou na nota de rodapé
135, ndo deixa de chamar a atencdo que essa interpretagcdo do pais parece ser a
interpretacédo adotada pelo Ministério Publico acerca do seu préprio papel, o que pode
ser visto, também, pelas formas adotadas para sua legitimagdo que parecem
confirmar a interpretacao de Faoro.

Essa percepgdo de que o Ministério Publico veio preencher as lacunas da
mobilidade social e, proteger a sociedade de si mesma'®, ja havia sido identificada na

135 Ressalva-se aqui o ponto de vista de Jessé Souza, critico da sociologia classica brasileira
(SOUZA, Jessé. A Elite do atraso. Rio de Janeiro: Estagao Brasil, 2019.), na qual inclui
Raymundo Faoro, que denuncia que os proprios sociologos classicos construiram o imaginario de
um povo inapto politicamente, corrompido no seu &mago, dotado de caracteristicas consideradas
fracas em relagéo a outros povos mais tendentes aos estudos, a racionalidade em detrimento da
emocao e da leviandade e falta de disciplina que seriam préprias dos nascidos brasileiros,
isentando de responsabilidade a elite que, para Souza, é quem de fato domina o pais e coopta os
recursos do Estado, enquanto que, na sua interpretacdo dos classicos, estes defendem que quem
cooptou as elites, fora o Estado. Souza alerta, ainda, para o fato incontornavel e traumatico da
escravidao, de algum modo realmente nao frisado por Faoro, e que pode denotar, muito mais do
que quaisquer outros aspectos, a dificuldade de planejamento do povo brasileiro em relagdo as
suas lutas por direitos e exercicio da politica, o que, a existéncia de uma instituicdo que se
apresenta como a que sabe o que é do interesse publico, ndo contribui, de qualquer forma, para
modificar. De outro lado, mesmo a critica de Jessé de Souza ainda admite como verdadeira essa
apatia da “nag&o”, embora por razdes diferentes, omitindo, contudo, a releitura que muitos autores
tém realizados acerca das lutas por direitos identificadas desde o periodo colonial, o que denota o
poder desse imaginario construido pelos classicos da sociologia. Sobre a sociedade brasileira ndo
ser resumida a cordialidade e passividade, mas conter desde sempre atos de resisténcia, ver
SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo, Companhia das Letras.,
2019 e, principalmente, a Dissertagdo de mestrado de GOMES, David Francisco Gomes. Houve
mao mais poderosa?: a independéncia do Brasil como momento de passagem a modernidade.
Dissertagéo (Mestrado). Programa de P6s-Graduagéo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/BUOS-
8XTLXY. Acesso em 14 dez 2024., na qual sustenta que a propria Independéncia foi produto de
ampla e pulverizada mobilizagédo social, por exemplo, consignando, o autor, o poder de
interpretacdes como as dos classicos que foram capazes nao s6 de “esconder” tais participacdes
que as fontes por ele consultada revelaram, como “em algum grau, conduzir a apatia e ao
acovardamento popular, posto que, uma vez escritos e lidos, esses textos passam também a
integrar a historia e o processo de constituigdo de identidades do e no Brasil.”(p. 101 da
Dissertagao citada).

136 Mesma interpretagdo é consignada por Arthur Pinto Filho, promotor de justica, em artigo que
propde compreender as novas atribuicdes a partir de 88 e esta a tratar dos legitimados para
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pesquisa de Silva, conforme citacio referenciada na nota de rodapé 124 e é também
mencionada por Silveira que identifica que um dos meios de legitimidade institucional
sdo os, por ela denominado, “programas de atuacdo que reforcam a tese da
hipossuficiéncia da sociedade civil™'%.

Assim, a instituicdo do Ministério Publico que, ao longo da historia legal, como
se viu, articulou-se para adquirir autonomia e angariar cada vez mais atribuigdes,
parece ter utilizado como estratégia tudo o que fosse necessario para demonstrar seu
valor enquanto estamento, mais, parece ter utilizado (e ainda utilizar) de estratégias
para demonstrar que ja de antemao sempre detinha as caracteristicas necessarias
para exercer o papel de dominagdo em conjunto com os demais mecanismos de agao
e controle estatal.

O trabalho de Silveira € elucidador em ambos os sentidos, haja vista que
constata, por exemplo, que uma das estratégias para que o Ministério Publico de
Santa Catarina conquistasse orgamento maior a partir do Fundo de Aparelhamento
do Judiciario™®, foi atuar mais expressivamente no processamento dos crimes
tributarios, conforme a autora constatou a partir da entrevista com ex- Procurador
Geral de Justica catarinense, que consignou que a ideia era demonstrar ao
Governandor “que o MP da lucro” e que “nds poderiamos levar estes contribuintes a
acertar as contas com o estado mediante a instauragdo dos competentes processos
criminais por sonegacao™*. Constata também, que os membros utilizam de meios

como publicagdes juridicas ou artisticas para referendar uma certa aptidao natural ao

intentar a Agéo Civil Publica: “O constituinte foi sabio a medida que constatou que ndo temos, pelo
menos até agora, uma sociedade civil de tal forma organizada que somente ela, por suas
associagdes e entidades, pudesse cuidar da protecao dos referidos interesses, tanto assim que o
Ministério Publico é igualmente legitimado.” FILHO, Arthur Pinto. Constituigéo, Classes Sociais e
Ministério Publico. In: FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. (Coord.). Ministério Publico:
instituicdo e processo. Sdo Paulo: Atlas: 1997.p. 85.

137SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Poés-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024. p. 229

138 Constatou-se que a Lei n° 8.067, de 17 de setembro de 1990 do Estado de Santa Catarina foi
modificada em 1999 para incluir o Ministério Publico como beneficiario do fundo. Disponivel em:
ESTADO DE SANTA CARINA. Lei n° 8.067, de 17 de setembro de 1990. Cria o Fundo de
Reaparelhamento do Judiciario — FRJ e da outras providéncias. Floriandpolis: Tribunal de Justicga,
1990. Disponivel em: https://leis.alesc.sc.gov.br/html/1990/8067_1990_Lei.html. Acesso em 02 jan
2024.

139 Entrevista citada na p. 217. SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma
sociologia do Ministério Publico. Tese (Doutorado). Programa de Pés-graduagao de Sociologia e
Ciéncia Politica da Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024.
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exercicio dessa importante fungdo estatal que tem (ou requer) uma espécie de
nobreza, uma distingdo, no seu desempenho.

Silveira identificou, ainda que essa estratégia de demonstragao de um perfil
intelectualizado, supre uma certa tensao interna entre os perfis de promotores,
especialmente apdés o estabelecimento dos processos de selecdo a partir da
Constituicdo de 88, que, embora ainda viabilize, em algumas etapas, decisdes
baseadas no familismo e no elitismo relacional, tenha adquirido muito mais
objetividade no ambiente constitucional.*°

A tensao identificada se da entre a necessidade de que as caracteristicas da
instituicdo sejam mantidas e reforgcadas e a ameaga dessa continuidade, apos os
processos de selecdo impostos pela Constituicio e a necessidade de que os
concursos publicos contivessem cada vez mais requisitos universalmente aplicaveis
aos candidatos, a pesquisa identificou que o esforco institucional, portanto, € de tornar
o Ministério Publico mais coeso, e, independentemente das disputas e perfis internos
mais diversificados a partir de 88, demonstrar externamente uma postura homogénea,

utilizando principalmente o titulo de “guardido da sociedade” ou seus equivalentes,

‘representantes do interesse publico”, “fiscal da lei”, etc.

O senso de definigdo do promotor de justica a partir de valores morais que
associam o “bom” e o “correto” a qualidades que sdo usadas para distinguir
posicdes sociais “cultas” e “eruditas” como melhores esta no principio da
associagao da instituicdo como representante legitima da “sociedade”. Tudo
se passa como se houvesse uma sensibilidade especifica ao cargo que nao
é compartilhada e nem pode ser aprendida, pois se trata de uma “vocacao”.
A “funcédo social” do MP é matizada em valores e propriedades que ndo séo
distribuidos universalmente. Nestes termos, o promotor de justica estaria
vinculado ao pressuposto fundamental do fazer juridico, a saber, o ato
desinteressado do direito como qualidade daqueles que se “voluntariam de
boa vontade” pela “defesa de um bem comum”.

Nesta representagéo, caberia somente ao promotor de justica (autoridade
legitimada pela norma) agir “em nome da sociedade”. Como sua posi¢do ndo
esta em disputa — quando a observamos sob a ética de uma carreira
institucionalizada —, a capacidade de agéncia do promotor de justi¢ca sobre
os mais diversos temas € balizada pelo principio de “independéncia’ e
“autonomia” do cargo; ou seja, cabe ao proprio individuo, promotor de justica,
“julgar” sobre o “correto” e o0 “justo”. Isto posto, os dados nos informam sobre
um conflito que se estabelece entre agentes cujas propriedades podem

140 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Pos-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em: 02 de jan 2024. p .132-147 e
151-158.
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redefinir as formas de exercicio do cargo de promotor que, historicamente,
era ocupado de forma privilegiada por outros grupos sociais. '’

Outro dado encontrado e que se amoldaria a caracteristica estamental na linha
do que construido por Faoro, € que mesmo apos essa diversificagao de perfil a partir
dos processos de selecdo mais democraticos impostos a partir de 88, foi possivel
identificar dois grandes grupos dentro da instituigdo, um mais politico e que tende a
galgar cargos administrativo, chegando a procuradores-gerais, por exemplo e outros
mais técnicos, denominados como “de carreira”, voltados ao trabalho finalistico da
instituicdo e que se dedica mais a atividades intelectuais e de especializagado
formativa.

Por fim, permeia o trabalho de Silveira, a constatagcdo, seja por meio das
entrevistas, seja por meio da analise documental realizada, que a instituicdo busca se
legitimar perante a sociedade e perante as demais instituicdes estatais, a partir da
estratégia de consagracédo da historia de seus notaveis 6rgéos, de seus notaveis feitos
e da sua histéria, tendo a pesquisadora, na Tese, reservado capitulo intitulado “o
caminho do passado é o caminho do futuro” para demonstrar como a instituicao prima
por manter suas bases, suas raizes histéricas e a rememoracgao de conquistas para
justificar novas conquistas, o que anda alinhada a perspectiva de que se prima pela
repeticdo dos adjetivos dados a instituicdo e a seus membros durante a historia legal,
para afirmar essa legitimidade e competéncia, ainda que tais adjetivos e competéncias
nao detenham em si mesmos conteudos, concluindo, assim, a autora que “a
legitimidade do MP n&o esta calcada em uma compreensao especifica de “justica”, de
“direito” ou de “democracia”, mas numa espécie de associagao ontolégica entre as
acdes do MP e estas nogdes.”#?

O que, de alguma maneira, € afirmado por Ziesemer, ao consignar que é

Dificil também dizer ‘a priori’ onde esta o interesse publico a exigir agéo
fiscalizadora do MP. [...] a interpretacdo fica pois com a doutrina e com a
jurisprudéncia, havendo dissensdo doutrinaria a respeito [...] Entendo,
contudo, que o melhor caminho é nao limitar a agcado do 6rgdo reconhecendo-

41 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Poés-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024. p.192

142 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Pos-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024. p. 26.
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Ihe o direito de intervencdo onde quer que ele julgue necessario, por motivo
de interesse publico.'3

Veja-se que, do trecho acima, em que o autor admite a dificuldade de dar
conteudo as atribuicbes ministeriais a partir das genéricas previsbes, ou da
indeterminacdo do conceito de “interesse publico”, acaba por ressaltar outra
caracteristica que, aqui conclui-se também como uma estratégia que marca o agir da
instituicdo e pode contribuir para a manutengao de espagos como se viu na fotografia

do inicio do capitulo: a defesa da indiscutibilidade dos seus limites. Nesse sentido,

Silveira também consigna:

[...] qualquer posicionamento contrario a atuagdo da instituigdo ou as
garantias ligadas a carreira sdo associadas a modos de deslegitimar o MP e,
por conseguinte, “prejudicar a justica e a democracia”. A logica da justificativa
da existéncia institucional é indissociavel de qualquer nog¢ao de “justica”, de
“direito” ou ideal de “sociedade”: “enfraquecer o MP é enfraquecer a

democracia”, “deslegitimar o MP ¢ deslegitimar a justiga”44

O que também foi percebido em reportagem citada em artigo de autoria de
Henrique da Rosa Ziesmer que analisa a Resolugdo 181 do CNMP, no intuito de
retratar o espirito da constituinte e a interpretagcdo da época sobre a necessaria

autonomia da instituicao e do qual tal manifestagcao é apenas um exemplo entre tantos:

Qualquer mutilagéo nos principios gerais [...] redundara no apoucamento da
instituicdo, na limitagdo da forma de agir de seus membros e,
consequentemente, na frustragdo da sociedade brasileira. Figuem atentos os
democratas, para isso: 0 medo de um Ministério Publico independente reflete,
ineludivelmente, o desejo de impunidade'.

Com esse passo atras para tentar analisar o panorama em que se deu a
construgcédo do desenho que, por sua vez, da substrato a imagem fotografada no inicio

do capitulo, conclui-se, parcialmente, e com base na perspectiva que certamente esta

longe de abarcar toda a complexidade da instituigdo do Ministério Publico e da

143 SILVA, Octacilio Paula. Ministério Publico: estudo pragmatico da instituigdo, legislagao, doutrina,
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1981. p. 26.

144 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Poés-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024. p. 225-226.

145 ZIESEMER, Henrique da Rosa. Resolugdo n. 181 do CNMP — Considerandos. /n: Investigagio
criminal pelo Ministério Publico: comentarios a Resolugéo 181 do Conselho Nacional do
Ministério Publico. FISCHER, Douglas; ANDRADE, Mauro Fonseca (Orgs.) Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018. Apud SETTI, Arnaldo. Autonomia do Judiciario. Jornal do Brasil. Rio de
Janeiro/RJ,27.09.1987.ANC88.Pasta 26 a 30. Setembro/87.047. p. 19.
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profundidade da sua relevancia para a construcdo da sociedade brasileira,
principalmente no enfrentamento a criminalidade, que, tal qual Raymundo Faoro
identificou em “Os donos do poder” do qual se falou brevemente, participar do Estado,
como parte dele, € um caminho seguro para a nobilitagdo e para a estabilidade
financeira, no que a Iuta pela institucionalizagdo, constitucionalizacdo e
reconhecimento do MP pode também se explicar.

Percebeu-se, sem olhar para o trabalho diario e desenvolvido paulatinamente
pelos membros do MP nas competéncias que atuam, mas no seu movimento
enquanto instituigdo, que a postura institucional € de consagrar o Ministério Publico
como representante da ética da sociedade e, pelos seus vocacionados atributos de
fiscal da lei e de agente n&o politico partidario, estar apto a atuar em todos os espacos
que encontrar como porta-voz da justica, da democracia e do interesse publico,
sabendo aproveitar os momentos politicos em favor do crescimento da instituicao.

Nesse ponto, ainda que ndo se tenha enfrentado diretamente essa discusséo,
conclui-se, parcialmente, que a interpretagao institucional de interesse publico pode
ter muita relagdo com a vontade da maioria, 0 que € uma ideia que fica subjacente,
nao explicita, principalmente dos dois ultimos topicos, mas parece ser importante ser
registrada aqui, para fins de, ao menos, se pensar a respeito.

Fica, ainda, subjacente, mas talvez mais explicita, a estratégia institucional de
manter uma “frente Unica” em relagao as demais instituigdes estatais e mesmo perante
a sociedade civil, o que pode justificar, também os resultados encontrados nas
analises da qualidade dos pareceres proferidos nas apela¢gdes criminais analisadas,
em que 62 pareceres ministeriais foram totalmente contrarios a hipotese defensiva,
hipétese que foi parcialmente acolhida em 36 dos casos pelo Poder Judiciario o que
(e € aqui quase uma presuncgao) pode denotar a priorizagdo em manter a linguagem
unica com o colega promotor de primeiro grau, como um refor¢o da unidade e da
“frente unica” identificada.

Por fim, os dados encontrados no inicio do trabalho e que contrastam com o
equilibrio que se espera dentro do processo penal (e que serdo melhor delineados no
capitulo posterior), parecem estar parcialmente justificados nessa perspectiva de que
a instituicdo aproveitou os costumes que se estabeleceram (como ter um assento nos
julgamentos colegiados que remontam a estrutura da Casa de Suplicagcdo) ao longo
do tempo, para continuar e defender sua naturalidade nestes espagos e que, agora,
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discutir a pertinéncia (ou a constitucionalidade) dessa pratica, pode, inclusive, ser
tachada como um ataque ao interesse publico.

De todo modo, considerando se tratar de uma pratica realizada no ambito do
processo penal, o segundo e ultimo capitulo podera enfrentar, para além das
tentativas de compreender como e por quais meios o Ministério Publico recebeu a
autorizacdo legal e costumeira ao longo do tempo de apresentar pareceres escritos
depois das partes, em prazo superior a elas, sem que de tal manifestacao se conceda
o contraditorio da parte refutada pelo parecer (majoritariamente a defesa, nos 85

casos analisados), se tais constatagdes se adequam ao processo penal constitucional.
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3 ASPECTOS INCONTORNAVEIS DO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO: UMA MOLDURA PARA A ANALISE SOBRE A ATUACAO
MINISTERIAL A PARTIR DO CAPUT DO ART. 610 DO CPP

O primeiro capitulo deste trabalho tentou, como denominou-se, realizar e
descrever uma fotografia de como o Ministério Publico em segundo grau atua, qual o
espaco a ele destinado na dindmica das apelagdes criminais no recorte la delimitado.
A segunda parte do primeiro capitulo, por sua vez, entrega um panorama do
arcaboucgo legal que criou o espacgo institucional do Ministério Publico, além de
destacar como se deu a consolidagdao e expansao das atribuicbes ministeriais,
contemplando também a maneira como a instituicdo defende a sua importancia dentro
do sistema juridico, ou, nos termos utilizados por Silveira'®é, os meios pelos quais ela
se legitima dentro desse sistema.

Disso se constatou que, ao contrario dos trés poderes, presentes no imaginario
como “dados”, ou seja, da natureza do Estado, o Ministério Publico na estatura com a
qual se desenvolveu no Brasil, soube dirigir idiossincrasias proprias da formagéo da
sociedade brasileira para se inserir no texto constitucional e na estrutura real,
especialmente pela extensao e imprecisdo das suas atribui¢gdes infraconstitucionais,
como uma espécie de quarto Poder.

Identificou-se, também, que em que pese a sua estatura tenha sido calcada na
ideia de que é uma instituicao “desinteressada” e, portanto, apta a defender — e dizer
- 0 “publico”, sua estratégia de legitimagao desconstitui a figura do desinteresse e da
apoliticidade que teria justificado politicamente, como identificaram Kerche (e também
Arantes), analisando os motivos para os quais os constituintes outorgaram tamanhas
atribuicoes e prerrogativas ao MP, o seu tamanho e a sua falta de controle externo™.
Aqui se observa que o fato de a instituicdo agir politicamente ndo necessariamente
invalida sua importancia e suas competéncias legais-constitucionais, mas a
desmistifica — o que é imprescindivel para o aprofundamento das discussdes e do
controle sobre uma instituicido de Estado tdo poderosa.

146 SILVEIRA, Treicy Giovanella da. Guardido da Sociedade: uma sociologia do Ministério Publico.
Tese (Doutorado). Programa de Pos-graduagao de Sociologia e Ciéncia Politica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/240868. Acesso em 02 de jan 2024.

47 Conforme o paragrafo referenciado na nota de rodapé 103.
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Ademais disso, identificou-se, conforme tépico 2.1.2 e “Apéndice A" deste
trabalho, que das 75 apelagbes criminais intentadas pela(s) defesa(s), o Ministério
Publico em segundo grau manifestou-se totalmente desfavoravel as teses defensivas
em 62 dos casos e parcialmente favoravel em 10 dos casos, tendo sido favoravel a 4
apelacgdes defensivas, enquanto que, das 15 apelagdes da acusagao de primeiro grau,
manifestou-se favoravelmente a 13 delas, parcialmente favoravel a uma e pela
rejeicao de apenas uma das apelagdes ministeriais, o que pode indicar uma espécie
de interesse, ndo necessariamente politico, mas uma visdo de mundo que é
institucional e ndo se mostra muito diferente em se tratando de um érgéo de primeiro
ou de segundo grau, ndo havendo, assim, justificativa Obvia para o tratamento
diferenciado encontrado na dinamica a partir da analise dos casos.

Para aprofundar essas discussdes, entende-se que essa figura precisa ser
confrontada, portanto, com os demais mecanismos e espag¢os nos quais ela atua e,
todos esses fatos e fatores devem ser interpretados a luz da Constituicao Federal que
€ conformadora em relacdo a administragao publica e seus atos.

Assim, neste capitulo, procurar-se-a destacar inicialmente, alguns aspectos
sem 0s quais nao é possivel falar de processo penal constitucionalmente adequado,
delimitando, portanto, melhor o tema pesquisado e construindo a moldura na qual a
obra (Ministério Publico) deve caber quando se trata de atuag&o neste ambito.

Para tanto, far-se-a uma primeira apresentacdo acerca da correlagdo entre
Constituicdo e processo penal, partindo-se para um esbogo rapido das garantias
processuais penais diretamente decorrentes do texto constitucional, com a finalidade
de construir o suporte para a analise da atuagao do Ministério Publico no processo
penal acompanhado da sua insignia de advogado da lei, custos legis. Ainda na
primeira parte do capitulo, tratar-se-a sobre a eficiéncia, principio constitucional
regente da administragdo publica, contrapondo sua concepg¢do comum com a
proposta de Miguel Wedy'® acerca da eficiéncia aplicavel ao processo penal
constitucional, para um conceito juridico-constitucional do principio e, a partir da
apresentacao e adogéo da base epistemoldgica desse comando, analisar com maior
cuidado a garantia da paridade de armas e as dificuldades de sua implementagao.

148 Destaque-se que Wedy nio denomina a eficiéncia objeto de sua Tese como sendo um principio,
nao o relacionando ao previsto no caput do art. 37 da. CF, mas sim como um critério de
otimizagao da legitimidade penal e processual penal. Contudo, neste trabalho optou-se por utilizar
a construcdo do autor para interpretar o principio da eficiéncia insculpido na Constituicéo, a partir
da ideia de constitucionalizagdo do processo penal.
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Na segunda parte deste capitulo, ja com o aporte das premissas do que seria
um processo penal constitucional eficientemente garantidor da paridade de armas,
buscar-se-a na doutrina e na jurisprudéncia o que significa ou como se percebe a
atuagao do Ministério Publico enquanto fiscal da lei e como isso se acomoda no ambito
do processo penal constitucional, apresentando-se, por fim, a analise de alguns
comentarios doutrinarios ao art. 610, caput, do CPP, que prevé, quando distribuida
uma apelagdo ou um recurso em sentido estrito no segundo grau de jurisdicédo, a
intimac&o do procurador-geral, apos a manifestagdo das partes, oportunizando mais
uma manifestacdo do Ministério Publico nesta esfera, além de como a propria

instituicdo regulamenta a atuagao neste ensejo.

3.1 A matéria-prima da moldura: a Constituigao Federal

Apesar da analise sociologica classica acerca da formagdo do Estado
brasileiro, que identifica um estamento burocratico funcionando a base do
patrimonialismo como se viu no final do capitulo anterior e com as notas inafastaveis
do autoritarismo decorrentes dentre tantas coisas, do extenso e traumatico passado
(muito presente) escravocrata, a Constituicdo de 88 apresenta um texto
impulsionador, fruto da resisténcia e da luta por direitos ndo reconhecida, mas
realizada ao longo da historia do pais, com potencial para modificar, ao longo do
tempo e a partir da implementagao de suas prescri¢gdes, algumas das peculiaridades
nefastas apontadas por Faoro e pela sociologia brasileira em geral, especialmente a
dificuldade de implementacdo de uma relagdao republicana entre o publico e o

privado®.

149 Para aprofundar as fontes do autoritarismo brasileiro, ver SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o
autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo, Companhia das Letras., 2019, no qual a autora faz um
apanhado acerca das caracteristicas ja preteritamente identificadas pela sociologia classica, como
o mandonismo € o patrimonialismo e inclui a escraviddo como um desses fatos que forjaram
algumas caracteristicas da sociedade brasileira, da qual o autoritarismo é marcante, incluindo, no
entanto, a caracteristica de resisténcia ao autoritarismo como sendo, também encontrada desde o
periodo escravocrata.

150 para aprofundar as constatagdes sobre o tema, sugere-se a leitura, além de Faoro, de Raizes do
Brasil, do Sergio Buarque de Holanda no qual destaca, dentre outras questdes, a auséncia da
nogao de republica.
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Assim, é despiciendo fazer uma exposicdo ou uma defesa acerca da
necessaria constitucionalizagdo do processo’ penal'®?, porque € inviavel defender ou
admitir coisa diferente, porquanto aquilo que n&o for conformado a Constituigdo
Federal deve ser por ela penerado e declarado n&do mais aplicavel, inconstitucional. A
Constituicdo mesma estabelece que o sistema juridico brasileiro lhe é referente, sendo
ela primeira e soberana na dire¢cao dos atos estatais, tendo instituido um complexo e
pulverizado mecanismo de controle de constitucionalidade que ndo pode deixar de ser
interpretado a ndo ser como a sua intencao de ser a base interpretativa de todos os
atos Estatais.

Entdo, ainda que a Constituigdo n&o tivesse tratado diretamente do tema,
elencando algumas garantias processuais penais no seu bojo, partindo do fato de que
o poder persecutorio e punitivo € monopolizado pelo Estado, a leitura processual penal
s6 pode ser realizada a partir das lentes constitucionais’s.

A logica da Constituicdo como um “ch&o” a partir e sobre o qual tudo da vida

do Estado deve caminhar é o que Streck e Oliveira definem, de alguma maneira, sobre

a légica dos principios:

No contexto do Constitucionalismo Contemporaneo os principios assumem
uma dimensao normativa de base. Vale dizer: ndo podem mais ser tidos como
meros instrumentos para solucionar problema derivado de uma lacuna na lei
ou no ordenamento [...] os principios constitucionais apresentam-se como
constituidores da normatividade que emerge na concretude dos casos [...]'%

151 “todo o Direito Processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas fundamentais tragadas
no Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos érgaos jurisdicionais, que garante a distribuigao
da justica e a declaracdo do direito objetivo, que estabelece alguns principios processuais.”
GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Principios Constitucionais e o Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo. José Bushatsky Editor, 1975, p. 4-5.

152 O artigo da pesquisadora polonesa Marta Ktopocka-Jasinska demonstra a imbricagéo
constitucional do processo penal a partir da analise do quanto as Cortes constitucionais ao redor
do mundo se ocupam acerca das regras do processo penal, sendo uma légica interessante de
demonstrar a imbricagao do processo penal em relagcédo aos postulados constitucionais.,
KLOPOCKA-JASINSKA, Marta. Editorial of the dossier “The role of constitutional courts in shaping
procedural fairness in criminal cases” — Constitutionalisation of the right to a fair criminal trial as a
process inspired by constitutional courts. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 8,
n. 1, p. 13-46, jan./abr. 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.22197/rbdpp. Acesso em: 16 set
2024.

153 | opes Junior defende a ideia de que o processo penal sé ¢ legitimo e s6 pode produzir efeitos se
nele for encontrado o atributo da “instrumentalidade constitucional”, ou seja, se ele puder ser visto
e implementado como meio de efetivagdo das garantias constitucionais e defende, nesta linha,
que o processo penal deve ser lido a luz da Constituicdo e da CADH e n&o o contrario. LOPES
JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 10. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2024. 1 recurso online. ISBN 9788553620494.

154 STRECK, Lénio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.11



81

Nesse sentido, os principios constitucionais — assim entendidas as conquistas
historicamente condensadas — aplicaveis (e que devem ser extraiveis quando da
aplicagcdo, como observam Streck e Oliveira na citagdo acima) ao processo penal
atendem a necessidade de legitimagdo do direito do Estado de punir aquele
determinado individuo processado o qual detém — sem necessidade de legitima-lo'* -
o direito a liberdade.

De outro lado, Streck e Oliveira™ observam que, a partir da Constituicdo
democratica de 88, o Estado passou a ter um papel construtivo e advogam que o
Estado ndo deve ser visto como inimigo dos direitos fundamentais, mas como um
garantidor de direitos por meio dele préprio, destacando a coexisténcia da vedagéao a
protecdo deficiente e correlacionando, no ambito do processo penal, a seguranga
como um direito fundamental.

Veja-se, entretanto, que a Constituicdo estabeleceu uma autoexecutoriedade a
liberdade ao institui-la como regra e protege-la com a presungao de inocéncia que
impera ainda que — na excec¢ao a liberdade — o cidadao processado tenha sido preso
em flagrante delito, por exemplo. E interessante pensar, assim, o papel do processo
como a depuragdo do direito-dever de punir, que pode ser exemplificada, em
contraposigao, pela legitima defesa, essa sim, uma expressdo maxima ao direito a
segurancga que permite, inclusive, a autotutela de quem esta sendo vitimado e repele
a violéncia (proporcionalmente).

Na perspectiva das garantias processuais penais, a evidéncia da autotutela é
fundamento para a dispensa do processo, o Ministério Publico ndo deve proceder com
a denuncia e iniciar a acao penal se os elementos convencerem tratar-se de uma
excludente, o contrario, ou seja, os indicios veementes da pratica do crime, por sua
vez, sao requisito para o inicio do processo penal e ndo para a puni¢cdo, demonstrando

que a sua finalidade ndo é imediatamente a seguranca.

155 | opes Junior faz uma interessante critica acerca da concepgéo de que o processo penal tutela o
bindmio liberdade-seguranga publica. O autor faz uma diferenciagdo entre o Direito Penal, como
sendo o tutelador dos direitos da vitima (mais débil no momento do crime) e, por reflexo, da
seguranga publica, enquanto que o processo penal é o meio legitimador ou ndo do direito-dever de
punir do Estado, observando que o processo ndo pode ser instrumento de seguranga publica, sob
pena de subversido da necessidade de prote¢ao dos direitos individuais do cidadao o qual tem
imediata e inegociavel incidéncia. LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal:
introdugao critica. 10. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2024. 1 recurso online. ISBN 9788553620494,

156 STRECK, Lénio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 39 — 43.
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Dito isso, entende-se que a seguranga consubstanciada na obrigagdo de o
Estado “proteger os individuos contra as agressdes provenientes de comportamentos
delitivos™*” ndo é o objeto direto do processo penal e por ele garantido, uma vez que
o direito a seguranga possui em si um comando onipresente, ou seja, os cidadaos
possuem o direito de estarem seguros no presente e ininterruptamente. O processo
penal, por sua vez, necessariamente €& posterior ao fato penal, sendo
cronologicamente inconciliavel utiliza-lo como mecanismo de seguranga a priori, ou
seja, fundamentar que sua epistemologia esteja fundada na seguranga'.

A observacao feita por Streck e Oliveira a respeito da necessaria visdo sobre 0
Estado ndo como um inimigo do individuo, mas como um garantidor dos direitos
individuais (e sociais) tem de ser confrontada, também, com o fato de que o processo
penal € um ato jurisdicional e que o Estado-juiz desempenha uma fungao
contramaijoritaria, ndo sendo no processo penal o locus reservado pela Constituicdo
onde ocorrerdao a construcao e efetivacdo de politicas publicas que atendam aos
anseios e os direitos atinentes a segurancga (publica ou n&o).

Assim, quando Lopes Junior refere que o Processo Penal n&o serve a garantia
e implementagao da seguranga enquanto que o Direito Penal até pode ter essa como
uma das suas finalidades, entende-se que, de fato é possivel dizer que, em razdo dos
comandos proibitivos, a proibicdo esta pairando sobre os cidaddos neste exato
momento, sendo um meio simbodlico de controle das “agressbes provenientes de
comportamentos delitivos” e, portanto, de seguranga publica, enquanto que no
desenrolar do processo penal o que se objetiva €, de fato, a legitimagao do direito de
punir quem em tese atentou contra a seguranga publica ou de um concidadao,
diferenciando-se, portanto.

Ainda, apds o processo, a pena pode ter, a depender da interpretacado e da
corrente tedrica que se adote, o valor simbdlico de “restabelecer a seguranga” ou

prevenir a inseguranga, mas ainda assim, para que a pena seja possivel, o processo

157 STRECK, Lénio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 41.

158 Wedy destaca que a tentativa de conciliar o tempo do processo com o do fato penal é uma
caracteristica de uma interpretacao utilitarista do processo, o que reforga o que aqui se quer
defender: o direito a seguranga nao pode ser considerado uma garantia a ser realizada por meio
do processo, porquanto a segurancga exige uma agao imediata, um imperativo em constante acgéo,
enquanto que o processo e a Justica “ndo deve se portar com lentiddo demasiada, esquecendo-se
de se fazer presente. No entanto, ndo € bom que ela seja instantanea e imediata.” WEDY, Miguel
Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no Direito Penal e no Processo Penal. Porto Alegre:
Elegantia Juris, 2016. p. 288
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€ o caminho a ser percorrido, o qual ndo € o meio adequado para se pensar a
seguranca ou para efetiva-la. Ressalve-se que ndo se esta a defender que a
segurancga nao seja, de alguma maneira impactada ou que o processo penal ndo deva
ser analisado também a luz do direito constitucional a seguranga'®, o que pode estar
presente, por exemplo, na possibilidade de imposi¢gdo de medidas cautelares como a
prépria prisdo preventiva, mas essas sao circunstancialidades que interagem, refletem
e sao refletidas no processo penal e ndo o seu fim.

Feitas essas ressalvas, parte-se do pressuposto de que o processo penal
constitucional € o meio™ pelo qual o Estado necessariamente precisa passar e
observar para, ao final, depurar o direito de punir em face da liberdade inconteste do
cidadado e que, portanto, as garantias processuais sao relacionadas ao direito de
liberdade, ou liberdades, como refere Ferrajioli, ou seja, devem propiciar e assegurar
que o cidadao imputado tenha condi¢cdes de defender suas liberdades de modo que,
se ao final, houver uma condenacgéo, a confianga na justeza'®' do tratamento recebido

possa ser atestada pelo proprio cidaddo condenado.

159 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis penais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2001. p. 59.

160 Essa instrumentalidade que esta, por ora, adotando-se para o processo penal e que € como a
maior parte da doutrina o define, € duramente criticada por Gloeckner, cuja perspectiva é
imprescindivel citar aqui para que possa servir inclusive de alerta para a adogéo de conceitos
instrumentalistas no futuro: “A instrumentalidade do processo, [...] ndo pode estar associada a
determinados fins, sob pena de ativarmos um registro simbdlico teleoldgico e consequencialista.
Se, de fato [...] pensarmos a jurisdigdo como uma garantia em si mesma (abandonando a
imparcialidade como um “principio orientador”), se em Ultima instancia, o processo é a garantia do
acusado, no processo penal, ndo ha relagao finalistica. Se o processo é a garantia, ndo pode ser,
logicamente, instrumental. O processo é em si, a garantia (em cuja estrutura temos uma série de
outras que Ihe serdo genéticas). Evidentemente, ndo ha processo em sentido estrito ausente a
presuncao de inocéncia, a ampla defesa, o contraditério, etc. Mas atengdo: o processo é a
garantia, que mantém a conexao com diversos direitos fundamentais: dentre eles a liberdade.
Pensar o processo como uma mediatriz entre determinadas finalidades, sejam elas metafisicas
(justica, equidade) ou econdmicas (reduzir custos, aumentar a eficiéncia na resolugao dos conflitos
sociais), sera conceder-lhe uma instrumentalidade, sempre ingovernavel ou incontrolavel.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo legal. uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, v.1. ed. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. Ebook.
p.165.

61 Sem aqui pretender ser precisa na definigdo de justica, utiliza-se essa expressao para denotar o
sentimento de confianga, de lisura, decorrente do tratamento digno e igualitario que o Poder
Judiciario, por meio do processo penal constitucional, garantidor das liberdades, deve provocar no
proprio imputado condenado, o que € afirmado por Ferrajoli — destacando o carater
contramajoritario do Poder Judiciario - com o seguinte trecho: “[...] é possivel, ndo preocupante, a
divergéncia da maioria. H4 um sé sujeito do qual séi preocupar-se que os juizes obtenham, sen&o
0 consenso, ao menos a confianga, gragas a garantias idéneas de excegao: e esse sujeito é o
imputado, habitualmente expressdo n&o da maioria, mas de uma minoria mais ou menos
marginalizada e sempre em conflito com o interesse punitivo do Estado e das suas expressdes
politicas.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 503
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3.1.1 As garantias processuais penais

Wedy's2 enumera, extraindo do art. 5° da Constituigdo Federal, as garantias
processuais que, na sua visao, ndao s6 sdo comandos para aplicacédo no ambito do
processo penal, mas sdo comandos de rompimento com o modelo anterior,
inquisitorial'®®, inauguragéo do processo penal acusatorio.

Esse rompimento se da porque a Constituicdo Federal de 88 impds um novo
paradigma para o Estado brasileiro, tal como dito no principio deste capitulo, apesar
da confuséo entre pubico e privado sociologicamente identificada, a Constituigdo veio
pautar e criar uma linguagem publica'® também, obviamente, no processo penal em
contraposigao a subjetividade prépria do sistema inquisitorial'®.

Parte-se, portanto, de que a partir da adogao explicita do regime democratico
e da constitucionalizagdo do Estado e, por decorréncia, do processo, como acima ja

62 WEDY, Miguel. Sistema acusatorio e juiz das garantias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022. p. 23
163 A partir da analise da exposigdo de motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, Wedy destaca
0s pontos cruciais do sistema inquisitorial implementado, como por exemplo, a iniciativa probatéria
do juiz que oblitera a imparcialidade, assim como o sistema de inquiricdo das testemunhas que até
a reforma de 2008 era presidida pelo juizo, além da permissao para a reformation in pejus, a
determinagéo de que o juizo recorresse da decisdo que concedia habeas corpus e, por fim, o
sistema de nulidades que, até os dias de hoje, é exemplo da resisténcia a constitucionalizagdo do
processo, ao se exigir a prova do prejuizo a despeito da violagéo de féormulas processuais. WEDY,
Miguel. Sistema acusatério e juiz das garantias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022. p. 23
p.15-21. Em relagao a inquisitoralidade do CPP, ver também GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas
marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro e a resisténcia as reformas. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, [S.I] Porto Alegre, vol. 1, n. 1, 2015. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/8#:~:text=DOI%3A-
,https%3A//doi.org/10.22197/rbdpp.v1i1.8,-Palavras%2Dchave%3A. Acesso em: 19 out. 2024.
164 Para uma compreenséo acerca da aplicagéo do termo “linguagem publica”, indica-se a leitura da
tese denominada “Construgdes entre filosofia da linguagem e Teoria do Estado: o Estado Social
como Estado de Direito e seus desafios no Brasil”, disponivel em
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/7345, na qual o autor, Giancarlo, explora o
conceito de linguagem como acordo, a partir de Wittgeistein. Nesse sentido, se pode pensar a
Constituicdo Federal como um resumo de um processo histérico de disputas de sentidos o qual,
para além de estabelecer uma linguagem publica, cria espagos ou regras para que o que for
produzido no seio do Estado siga sendo uma linguagem publica nos seus proprios termos (nos
termos constitucionais). Partindo dessa premissa, pode-se dizer que as garantias processuais
penais, submetidas (ou advinda de) a uma Constituigdo democratica, sdo as condicionantes de um
processo penal que, como resultado, gere uma resposta respeitosa da gramatica publica.
Streck e Oliveira exemplificam, no mesmo sentido do indicado por Wedy como exposto na nota de
rodapé 163, o que caracterizava o sistema inquisitorial, e correlacionam com a filosofia e com a
hermenéutica ao demonstrar que esse tipo de sistema era fundado na subjetivagdo: [...] no
sistema inquisitério (ou inquisitivo), o sujeito (da relagdo sujeito-objeto) é o “senhor dos sentidos”.
ele assujeita as “coisas (se, se quiser, “as provas” o andar do processo”, etc.). Isso exsurge, como
ja referido, da produgéo da prova ex officio e da prevaléncia de principios (sic) como o do livre
convencimento do juiz” ou “da livre apreciagéo da prova”. STRECK, Lénio Luiz. OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 45.
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introduzido, implica a acusatoriedade do sistema processual, haja vista que, tal qual
Ferrajoli ja assinalava, esta esta ligada ao nivel de democraticidade da sociedade que
0 adota, demonstrando, assim, a interdependéncia entre o tipo de sistema processual
penal e o regime de governo ou da efetiva capilarizagdo e enraizamento desse
regime.'® Ainda que haja defensores de que no Brasil o sistema processual penal
seria misto, porquanto presentes peculiaridades no sistema legal como a possibilidade
de o juizo gerir a prova em determinadas situagdes'®’, adota-se, aqui, a concepgéao de
que a conservacéao de institutos e dispositivos legais inquisitoriais é inconciliavel com
o Estado Democratico de Direito instituido a partir da Constituicido Federal.

Ressalva-se que nado se esta a dizer que toda a carga inquisitorial presente no
Codigo de Processo Penal (e na histéria do Processo Penal como um todo)
desapareceu em 1988 com a promulgacgao da Constituicdo, mas, ao contrario, que a
inquisitoriedade ainda presente (e ainda praticada) nada mais é que a afronta,
anacronismo e inconstitucionalidade, capazes de, a rigor, anular os processos nos
quais a constitucionalizacdo nado € implementada pela adogdo de praticas e
dispositivos infraconstitucionais incompativeis com a Carta Magna'.

Assim, com algumas variagdes, a doutrina'® e a jurisprudéncia’'” estabelecem
que o processo penal democratico, ou seja, observante das disposi¢des

constitucionais e, s6 assim, legitimo, possui como garantias processuais penais

166 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 520.

'67 No capitulo 6, intitulado “Sistema acusatorio e a atuagéo de oficio do juiz durante o processo

penal”’, Wedy explicita iniUmeros artigos legais que viabilizam a atuagéo de oficio do juizo penal,

boa parte deles engendrados no Cédigo de Processo Penal de 1941, ou seja, ditatorial e

declaradamente, conforme a exposigao de motivos, inspirado no Codigo de Processo Penal

fascista. WEDY, Miguel. Sistema acusatorio e juiz das garantias. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2022. p. 59-61.

KHALED JR. Salah Hassan. O Sistema Processual Penal brasileiro. Acusatorio, misto ou

inquisitério? Revista de Ciéncias Sociais, Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 293- 308, mai./ago. 2010.

Acesso em: 17 set. 2024. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=74221650008.

169 Nesse sentido, Geraldo Prado leciona: “[...] sera legitima a atividade jurisdicional penal, porque
tera sido possivel conferir a sentenga a qualidade de haver apreendido o tipo de verdade que pode
ser constatada de modo mais ou menos controlavel por todos, mas isso s6 acontecera se forem
satisfeitas as garantias do juizo contraditério, oral e publico, isto &, na vigéncia do sistema
acusatério. [...] Evidentemente, o processo como instrumento da jurisdicdo representa uma
primeira garantia, em razdo da qual outras h&do de operar, especialmente a imparcialidade e a
independéncia do juiz, o contraditério e a ampla defesa e a iniciativa da parte para a agdo (ne
procedat judex ex officio), sacramentando-se, na medida do possivel, a igualdade das partes.
PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério: A conformidade constitucional das leis penais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2001. p. 42, 56

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 186.421/SC. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Julgado em: 21 out. 2015. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudia/listarJurisprudencia.asp?s1=186421&base=baseAcordaos.
Acesso em: 20 out. 2024.
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materiais a (i) jurisdicionalidade, a qual compreende as garantias do juiz natural,
imparcial e as decisées fundamentadas; (ii) o préprio acusatorio, consubstanciado na
separacgao de fungdes entre o julgador, a acusacgéo e a defesa, bem como a partir do
estabelecimento da titularidade exclusiva da ac&o penal ao Ministério Publico (art.
129, da CF); (iii) a presungao de inocéncia; (iv) o contraditorio e a ampla defesa; (v) a
igualdade de tratamento entre as partes (paridade de armas) e o (vi) devido processo
legal.

Dessas garantias asseguradas pela Constituicdo Federal (e pelos Tratados
Internacionais), se extrai o carater contra majoritario dado ao processo penal que ja é
realizado num ambiente jurisdicional, ou seja, essencialmente contra majoritario e
esse é mais um standard que ser quer estabelecer neste trabalho: as garantias
processuais sao contra majoritarias e isso ndo significa dizer que atendam ao
interesse privado do réu se com isso se quiser interpretar que o Estado esta
beneficiando indevidamente o réu as custas do “bem comum”7”', como a exposi¢céo de
motivos do CPP — assumidamente inquisitorial com inspirag&o fascista - argumenta
em relag&o as garantias processuais que pretendeu alterar a partir do referido Cédigo,
mas sim que atendem o interesse privado que compde o interesse publico, no qual se
estabeleceu historicamente a necessidade de estatizar a apuracdo de crimes e a
punigao.

Todas essas garantias, portanto, no contexto processual brasileiro sao
indispensaveis e devem ser extraidas do processo penal enquanto ele se concretiza,
sob pena de se estar diante de um processo deficitario do ponto de vista
constitucional, no entanto, para o fim deste trabalho analisar-se-a com maior
profundidade a garantia da paridade de armas, com vistas a responder a pergunta
mote do trabalho, apresentando-se, antes, um principio orientador da administragcéo
publica a partir do qual a paridade de armas deve ser analisada: o dever de eficiéncia

imposto a administragao publica como um todo.

71 EXPOSICAO. de motivos do Cédigo de Processo Penal. In: Weebly. [20237?]. Disponivel em:
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso
em 11 out 2023.
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3.1.2 O direito-dever de (que tipo?) eficiéncia

A partir da exposi¢cdo daquelas garantias classicamente identificadas como
atinentes ao processo penal, desenvolver-se-a, aqui, a analise do que o art. 37,
caput’?, da Constituicdo Federal atribui como um dos principios que devem ser
observados pela administracdo publica, a eficiéncia, seguindo a mesma ordem de
analise proposta por Wedy em sua obra A eficiéncia e sua repercussdo no direito penal
e processo penal, na qual aborda a questao da eficiéncia, ndo como um principio, mas
como um critério de legitimagao do processo.

Antes de adentrar, no entanto, na aplicabilidade ao processo penal, observa-se
que todos os demais principios elencados no texto constitucional citado, quais sejam,
‘legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” tém
correspondéncia com as garantias processuais penais acima introdutoriamente
apresentadas, o que reforca a tese de que a Constituicdo é, redundantemente
constituidora, fundante e inseparavel de quaisquer analises que se faga a respeito do
Direito e do Estado.

Nesse sentido, a redacao do art. 37 da Constituicdo Federal também denota o
mesmo que o exposto no principio do capitulo acerca da concepcédo de Streck e
Oliveira sobre a normatividade da Constituicdo e dos principios — sobre os quais se
fez correspondéncia acerca do seu modo de agao sobre a vida do Estado -, ou seja,
a Constituicdo mesma afirma que os principios que elenca devem exsurgir dos atos
da "administracado publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, o que inclui, por evidente, os atos do
Poder Judiciario, no que se inclui, igualmente, o processo penal.

A eficiéncia enquanto prisma de analise do processo penal, ou melhor, como
norma que deve ser extraida do resultado decorrente do processamento penal,
poderia ser imediatamente ligada a garantia da “duracédo razoavel do processo”
insculpida no inciso LXXVII do art. 5° da Constituicdo Federal, haja vista o imaginario

presente acerca da maquina publica em geral representada como atrasada, morosa,

72 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] BRASIL. [Constituigdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 16 set. 2024.
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burocratica (no sentido de complicada, cheia de exigéncias irracionais), em suma,
ineficiente. Assim, € natural que a eficiéncia remeta de modo irrefletido — mas nao
absolutamente equivocado - a garantia da duragao razoavel do processo.

Contribui para a sedimentagdo deste imaginario relacionado ao exercicio do
poder judicante iniciativas como o “Projeto Eficiéncia” do Conselho Nacional Justi¢ca
(CNJ), cuja fundamentagédo e resultados, em que pese escassos, demonstram a total
relagdo de uma ideia de eficiéncia com a celeridade do andamento processual e
otimizagao de rotinas administrativas, que tem uma versao semelhante no ambito no
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) ' além da disseminada ideia,
principalmente pela disciplina do Direito Administrativo, acerca da economicidade e
também, rapidez e desburocratizagdo do Estado como sendo um sinénimo do
comando Constitucional (0 que, de alguma maneira, esta mesmo presente na
justificagdo da Emenda Constitucional n. 19/1998 que incluiu o principio no texto
Constitucional'™ e também nao € uma perspectiva equivocada, mas nao deve ser a
unica). Alias, as defesas de privatizagbes e da superioridade do empreendedorismo
privado em comparativo ao servigo publico, por exemplo, em geral estdo atreladas a
indices de eficiéncia relacionados a suposta maior agilidade e “modernidade” com que
os setores econdmicos se articulam em contraposi¢cao a estrutura estatal.

O imaginario, portanto, esta calcado essencialmente e ainda que de forma
imprecisa numa logica econdmica, expressando sua origem no campo da
Economia'®, contudo, a eficiéncia como sindnimo de otimizagao/utilidade também fora
tratada no ambito da filosofia, muito atrelada a maximizacéo da felicidade, por autores
classificados como utilitaristas.

Tem-se, assim, como pioneiros da estruturacdo dessa logica, no terreno da
filosofia, David Hume e Jeremy Bentham. O primeiro, expds a tendéncia da natureza

humana em reagir favoravelmente ao que Ihe € mais agradavel, engendrando a

73 PROJETO Eficiéncia. Conselho Nacional de Justiga. [20247?]. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/projeto-eficiencia/. Acesso em 17 set 2024. MP Eficiente. Conselho Nacional
do Ministério Publico. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/boas_praticas/projetos-
oc/projeto/76. Acesso em 17 set 2024.

74 BRASIL. Exposicao de Motivos da Emenda Constitucional n. 17 de 4 de junho de 1998.
Modifica o regime e dispde sobre principio e normas da Administragdo Publica, Servidores e
Agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do
Distrito Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1998/emendaconstitucional-19-4-junho-1998-
372816-exposicaodemotivos-148914-pl.html. Acesso em:17 set 2024.

75 VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel Tedesco. Execucgéo proviséria da pena: eficiéncia e
resposta correta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 43.
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binomia entre dor e prazer'”® como motor das a¢gdes humanas e, portanto, langando
as bases para a légica de que basicamente o ser humano age orientado sempre por
esses dois principios buscando a maximizacao do prazer e a evitagéo da dor.

Essa concepcdo € adotada e aplicada no contexto da estruturacdo da
sociedade por Bentham que, por sua vez, defende que a finalidade do Estado e da lei
€ a perseguicao do prazer, haja vista que esse € o interesse primevo do individuo,
além de estabelecer que o legislador deveria construir regras a partir desse binédmio,
punindo e recompensando. Nesse sentido, o fim a ser perseguido pelo Estado deveria

ser regido pelo principio da utilidade, conceituado pelo autor da seguinte maneira:

By the principle of utility is meant that principle which approves or disapproves
of every action whatsoever. according to the tendency it appears to have to
augment or diminish the happiness of the party whose interest is in question:
or, what is the same thing in other words to promote or to oppose that
happiness. | say of every action whatsoever, and therefore not only of every
action of a private individual, but of every measure of government.’””

O que chama atencao e deve ser analisado para verificar a conformidade dessa
génese da ideia de eficiéncia ao processo penal constitucional € a seguinte questéo:
0 que € a utilidade/prazer — interesse primevo do humano, como Hume e o préprio
Bentham estabelecem - que deve ser perseguida pelo governo?

Bentham nao constréi o conteudo desse prazer, haja vista que, conforme o
conceito, o principio da utilidade ndo & conteudistico, mas uma féormula que rege a
tendéncia a uma ou outra escolha, entéo, a partir de Bentham sé é possivel dizer que
o que deve ser perseguido pelos governantes é o prazer da comunidade,
considerando esse objetivo “publico” como a soma dos interesses individuais dos

membros da sociedade (maximizagdo do prazer e diminuigdo da dor)'”®, contudo,

76 HUME. David. Tratado da Natureza Humana. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2012. p.
328.

77 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the principles of moral and legislation. Kitchner:
Batoche Bools, 2000. p. 14

78 \/. The interest of the community is one of the most general expressions that can occur in the
phraseology of morals: no wonder that the meaning of it is often lost. When it has a meaning, it is
this. The community is a fictitious body, composed of the individual persons who are considered as
constituting as it were its members. The interest of the community then is, what is it? the sum of the
interests of the several members who compose it. tis in vain to talk of the interest of the
community, without understanding what is the interest of the individual. A thing is said to promote
the interest, or to be for the interest, of an individual, when it tends to add to the sum total of his
pleasures: or, what comes to the same thing, to diminish the sum total of his pains. VI. An action
then may be said to be conformable to then principle of utility, or, for shortness sake, to utility,
(meaning with respect to the community at large) when the tendency it has to augment the
happiness of the community is greater than any it has to diminish it. VII. A measure of government
(which is but a particular kind of action, performed by a particular person or persons) may be said
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como ja mencionado no inicio desse capitulo, o processo penal constitucional
brasileiro € necessariamente contra majoritario, n&o € atoa que vige, até o transito em
julgado de uma decisdo penal condenatodria, a garantia da presungao de inocéncia'™,
assim, ainda que nao se possa negar que a felicidade, o bem-estar da comunidade
seja um objetivo constitucionalmente protegido, ndo € no processo penal que esse
objetivo comunitario encontrara sua realizagdo', assim, tem-se que a eficiéncia
analisada a partir da correspondéncia benthaniana com a maximizagéo da felicidade
nao parece ser a que deve ser observada pelo Estado ao conduzir e se submeter ao
processo penal.

Ja o conceito de eficiéncia aplicavel ao Direito a partir da disciplina da economia
tém uma de suas defesas relevantes em Posner, quando propde que o funcionamento
das relagées humanas estao baseadas no bindmio custo-beneficio (o que, de alguma
forma, reflete o binbmio prazer e dor dos empiristas Hume e Bentham) e que o Direito
nao foge a essa logica'®, seja na aplicabilidade imediata, ou seja, nas preocupagdes
em relagédo as reparagdes de danos da responsabilidade civil, por exemplo, seja no
necessario raciocinio decorrente do impacto que uma decis&o de reparagao vai gerar

no futuro da comunidade juridica'?, seja, ainda, nos calculos de probabilidade que o

to be conformable to or dictated by the principle of utility, when in like manner the tendency which it
has to augment the happiness of the community is greater than any which it has to diminish it.
BENTHAM. Jeremey. An Introductial to the Principles of Morals and Legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p. 15.

7 Vilela e Wedy ja haviam identificado, na obra “Execugéo proviséria da pena: eficiéncia e resposta
correta” que a presuncao de inocéncia foi capturada, também, numa ponderacgéo a partir de
argumentos eficientistas baseados na légica econémica do custo-beneficio quando do julgamento
do HC 126.292/SP julgado pelo Supremo Tribuna Federal, no qual destacavam os nimeros dos
recursos providos em favor das defesas que justificavam que, percentualmente a tendéncia € de
que as decisdes em segundo grau sejam mantidas pelas vias extraordinarias e especiais, o que
justificaria o adiantamento do cumprimento de pena, independentemente do transito em julgado.
(VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel Tedesco. Execugao provisoria da pena: eficiéncia e
resposta correta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p..73-79). Agora, mais uma vez, no
ambito do RE 1235340 o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da imediata
executoriedade da pena, ainda que sem transito em julgado, langando argumentos como a
danosidade a confianga no Poder Judiciario que representa uma pessoa condenada no plenario
do juri se livrar solto e sair pela mesma porta que os jurados. METROPOLES. STF valida prisdo
imediata apos condenacéo no tribunal do jari. Disponivel em:
https://www.metropoles.com/brasil/stf-valida-prisao-imediata-apos-condenacao-no-tribunal-do-juri.
Acesso em 12 set. 2024.

180 Vilela e Wedy ressalvam, ainda, que dada a auséncia de contetido nesse conceito de
felicidade/utilidade, a violagao as garantias processuais penais poderia ser autorizada sempre em
face do interesse (prazer/felicidade) da maioria. VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel
Tedesco. Execugao proviséria da pena: eficiéncia e resposta correta. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2020. p. 49

8" POSNER, Richard. Economic Analyses of Law. Seventh Edition. New York: Aspen Publishers,
2007. p. 25

'82 A teoria de Posner esta calcada na tradigdo da common law, ou seja, da produgéo do direito por
meio das decisdes judiciais, haja vista que o autor exemplifica que a preocupacgao do jurista é a
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juiz deve realizar para conceder ou ndo uma liminar. Alias, o autor defendeu, nas
primeiras versdes de sua obra Economic Analyses of Law, que as regras de presun¢ao
de inocéncia e da necessidade de provar para além da duvida razoavel no processo
penal nada mais eram do que expressao da analise do custo-beneficio realizado pela
comunidade juridica acerca dos efeitos danosos do crime e dos efeitos danosos de
condenar uma pessoa inocente e absolver uma pessoa culpada'®. como objetivo geral
da comunidade juridica, por meio do Estado.

Assim, seja nos primeiros escritos, em que o aspecto da maximizagao da
riqueza era o resultado da conta entre custo e beneficio que o Estado deveria fazer,
seja nos posteriores, apos as criticas dos tedricos da moral, principalmente de
Dworkin'®*, em que Posner modificou sua teoria para considerar a maximizagao do
bem-estar comunitario como sendo o resultado perseguido pelo calculo econémico
aplicavel ao Direito, a teoria ndo deixou de ser uma método sem conteudo, tendo, ao
adotar a ideia de bem-comum como sendo o suposto conteudo o “bem-estar” da
comunidade, uma grande aproximag¢ao com o utilitarismo de Bentham.

Dentre as tantas problematizagcdes que se possa fazer sobre a aceitagao de
que o Direito opera majoritariamente na linguagem da economia, toma-se a
consideragao de Streck que aponta a economia como um dos predadores externos
do Direito, que o torna uma mera instrumentalidade, sublimando “o grau de
autonomia que o Direito alcangou no paradigma do Estado Democratico de Direito”'8¢
e o privando “de representar uma possibilidade de transformacéo da realidade™, o que
acarreta reflexos “acerca do papel da Constituicdo, que perde, assim, a sua
substancialidade™®’, o que é sentenciado, também por Derzi e Bustamante ao dizerem

que “A [...] chamada teoria “econdmica” do direito [...] nega o direito, ela o destrai,

mesma do economista uma vez que a resolugdo de um determinado caso pode impactar na nogao
de custo beneficio que sera realizada a partir daquela deciséo, ou seja, se no caso de um acidente
for determinada uma especifica indenizagao, no futuro, as organizagbes que sédo de alguma forma
impactadas com esse tipo de acontecimento (seguradoras, empresarias, pessoas fisicas) levardo
em conta o custo- beneficio para planejarem seu modo de agéo a partir de entdo. POSNER,
Richard. Economic Analyses of Law. Seventh Edition. New York: Aspen Publishers, 2007. p. 24-
26.

183 Essa mencg&o expressa ao in dubio pro reu como calculo econdmico esta contida na “primeira
versdo” da teoria, consultada na verséo do livro: POSNER, Richard. Economic Analyses of Law.
Third Edition. New York: Aspen Publishers, 1986. p. 521.

84 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 333- 375.

185 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. in: Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 1, n. 1, p. 65-77, jan./jun.
2009. DOI: https://doi.org/10.4013/5137. Acesso em: 20 set. 2024.

186 |bid.

187 1bid.
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porque ela o reduz ao fato econédmico. Com isso, ela arbitrariamente rejeita o Estado
de Direito.”%®

A partir dessas breves incursbes nas origens do comando inscrito na
Constituicdo e nos alertas doutrinario acerca do risco de perda da autonomia do
Direito, tem-se que a eficiéncia que deve ser extraida da realizagao do processo penal
(porquanto existe um comando constitucional de eficiéncia) deve ser outra, firmada
em um substrato diferente, a qual para este trabalho adotar-se-a a ideia de eficiéncia
apresentada como uma indissociavel hélice triplice entre garantias e justica, formulada
por Wedy.

Veja-se que essa ideia parte de uma base epistemologica diversa da ideia de
eficiéncia antes apresentada, haja vista que aquela ndo possuia conteudo em si
mesma, tampouco aquilo a que ela pretendia ou estava destinada a eficientizar
possuia definigdo (no caso da felicidade/prazer) juridica (no caso da riqueza ou bem-
estar), enquanto que na ideia da hélice triplice o comando de eficiéncia esta atrelado
aos conceitos de justica e de garantias coerentes com o Estado Democratico de
Direito. Assim, a eficiéncia aqui, pode ser até lida como um bindmio utilitario ou
econdbmico, no sentido de maximizagdo e otimizagdo, ou seja, ainda dentro do
raciocinio “calculista” exposto por tais correntes acerca do funcionamento da natureza
humana, mas o atrelamento a justi¢ca e a garantia tendem a retirar o carater subjetivista
que detinham naquelas bases epistemoldgicas.

A necessidade de atrelar a eficiéncia a justica e as garantias processuais
penais decorrem da interpretacdo de que esta nao € um comando autbnomo, um ente
que impde sua matematica, incidindo sobre quaisquer areas de saber sem ter de se
preocupar com qual é o resultado que esta buscando e realizando, porque, sendo a
eficiéncia, agora um conceito de Direito, ela precisa funcionar “dentro de um contexto,
dentro de uma unidade de sentido™®. E a premissa epistemoldgica adotada pelo autor
da tese, que da o sentido e o chao interpretativo para esse comando juridico
“eficiéncia” € o de que o direito penal e o processo penal estdo fundados na visao

188 DERZI, Misabel de Abreu Machado. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Analise Econémica
de Posner e a ideia de Estado De Direito em Luhmann: Breves Consideragdes Criticas. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. v. 1. n. especial Em
Meméoria do Professor Washington Peluso Albino de Souza, 2013. p. 327-352.

18 WEDY, Miguel Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no Direito Penal e no Processo
Penal. Porto Alegre: Elegantia Juris,2016. p. 177.
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onto-antropolégica de cuidado de perigo.'*, refutando, portanto, a ideia de uma
eficiéncia “autbnoma” em relagao ao Direito e seus fundamentos.

Assim, considerando a triplicidade desse sistema, que inclui a “justica” como
uma das hélices, Wedy identifica que necessariamente se devera responder a
questao: “que justica?’®'. Ao que o proprio autor responde n&o ser possivel conceitua-
la de modo fechado, definitivo e objetivo, sendo um aspecto do conceito de justica a
sua necessaria aplicabilidade, ou seja, o seu exsurgimento dos casos concretos, mas

o autor n&o deixa de indicar o que tem em mente ao falar de justica:

Ora, desde a ideia de John Rawls, de Justica como equidade, passando por
um direito como integridade, de Ronald Dworkin, ou ainda por John Finis e a
sua concepgao de pessoa como elemento primeiro da ideia de justiga, o que
se depreende é uma certa circularidade para com os conceitos de prudéncia,
moderacéo, equidade, proporcionalidade, etc.%?

Vé-se, na continuidade da obra, que a ideia de justica exposta nao €, tal qual
ja de antemao advertido pelo autor, um conceito encerrado, mas €, de fato, uma

ideia'®, uma ideia de acomodacio, sem sobressaléncias entre um ou outro do que

190 Sem adentrar na conceituagéo do que seria o dever onto-atropoldgico, termo cunhado por José
Faria Costa, consigna-se o sucintamente explicado por Vilela e Wedy ao dizerem que este dever é
um fundamento préprio do direito penal e poderia ser conceituado como um dever de cuidado do
eu com o outro o qual, sendo violado, permitiria (fundamentaria) a intervengao do direito penal.
(VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel Tedesco. Execugao provisoria da pena: eficiéncia e
resposta correta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020.). Mais do que adotar esse fundamento
para a eficiéncia, aqui neste trabalho procura-se destacar em relagdo a ela a essencialidade de
que seus contornos sejam essencialmente juridicos e, no contexto brasileiro, adequados a leitura
conjunta da Constituicdo Federal. Parece correto afirmar que as hélices “justica e garantias”
trazem o fechamento para esta concepgao de eficiéncia relacionada a justica e as garantias
processuais penais que no nosso sistema sdo sempre refletidas no texto Constitucional, ou seja,
devem passar pelo teste constitucional, sendo essa a viragem fundamental, realizada por Wedy,
para compreender e aplicar neste trabalho: a eficiéncia juridicamente aplicada no contexto
brasileiro ndo é a eficiéncia utilitaria ou econémica, mas sim informada pelos principios
constitucionais.

91 WEDY, Miguel Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no Direito Penal e no Processo
Penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2016. p. 196

192 |bid. p. 201.

193 Sobre a nogéo de justiga enquanto uma ideia extraivel do caso concreto relacionada com a ideia
de paz juridica ver VILELA, Augusto Tarradt. VILELA, Tafate Viana Dias. O juiz da “comarca” da
fazenda sempre-verde e os atributos da imparcialidade. In: ZAGHLOUT, Sara Alacoque Guerra;
WEDY, Miguel Tedesco; DIAS, Paulo Thiago Fernandes (orgs.). Direito, cinema & literatura:
alternativas para pensar e sentir o direito na contemporaneidade. Ponta Grossa: Aya, 2022. DOI:
10.47573/aya.5379.2.136.3. Acesso em 20 set. 2024. p. 38-49. No artigo, os autores elencam
atributos da imparcialidade judicial observados no julgamento literario de Zé Bebelo no livro
Grande Sertao Veredas, de Guimaraes Rosa, do qual o resultado fora que o préprio réu
reconhecera a legitimidade da sentenca proferida, causando “paz juridica”, assim entendida como
o alinhamento dos interesses comunitarios e os interesses individuais. (para verificar o conceito de
paz juridica, consultar COSTA, José de Faria. O direito penal e o tempo (alguma reflexdes
dentro do nosso tempo e em redor da prescri¢do). In: COSTA, José de Faria. Linhas de direito
penal e de filosofia: alguns cruzamentos reflexivos. Coimbra: Editora Coimbra, 2005.
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esta em disputa, o que faz total sentido com a indissociagdo que advoga entre justica
e paz juridica.

Entdo, avangando no estudo da eficiéncia possivel dentro da gramatica de um
Estado democratico de Direito, e a partir do que Wedy constroéi a respeito da eficiéncia,
parece adequado concluir parcialmente que o comando do art. 37, caput, da
Constituicao impde a presencga explicita da justica enquanto essa ideia atrelada a paz
juridica. Mas resta, ainda questionar: quais sado os interesses que devem estar
evidentemente acomodados (no sentido da justi¢ca correlacionada com a paz juridica)
no ambito do processo penal?

Wedy, de modo a fechar essa equagao responde que sdo as garantias! As
garantias que sao as legitimadoras do processo penal, que lhe conferem
‘racionalidade”® e dao “legitimidade e eficiéncia a justica e a sua aplicagao™* e que
nao deixam de ser, na linha da escolha epistemoldgica do autor, qual seja, da onto-
antropologia, os meios de cuidado com o outro, porque certamente tal epistemologia
nao defende que, a partir de quando o outro viola o dever de cuidado com o “eu”, o
‘eu” esteja desonerado do carater relacional em cuida-lo a partir das premissas
publicas (constitucionais). O contrario seria a admiss&o do direito penal e processual
do inimigo em que o outro ndo é como eu, mas € um inimigo, para quem as regras
séo diferentes e, portanto, para quem nao ha garantias.

Essa conclusdo acerca das garantias € possivel, haja vista que o autor
relaciona com o que foi o principiar de sua tese, ou seja, a necessidade de observancia
da eficiéncia a partir de uma base epistemoldgica diversa da do utilitarismo, sob pena
desta ser utilizada no direito penal de modo a justificar a expans&o das criminalizagdes
e a criagao de crimes de mera conduta'®, cuja légica simplificatoria acaba por refletir

no processo penal ao, na sua concepgao — pela estrutura do crime — levar a concluir

194 WEDY, Miguel Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no Direito Penal e no Processo
Penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2016. p. 293.

195 |bid. p 294.

196 Assim desenvolve o autor acerca do reflexo da eficiéncia utilitarista no processo penal:
“Imaginemos alguns daqueles casos que antes referimos, acerca do porte de arma, do uso de
drogas, da embriaguez ao volante, por exemplo. Partindo-se de um pressuposto muito seguido, de
verificagdo meramente formal da conduta tipica, havera uma evidente repercussio na seara
processual. O que se daria seria uma espécie de inversdo do énus probandi, devendo a pessoa do
réu provar que aquele tipo “formalmente preenchido nao se deu por tal ou qual motivo. Uma ideia
eficiente num sentido meramente utilitarista, mas altamente problematico do ponto de vista da
legitimidade na seara probatéria.” WEDY, Miguel Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no
Direito Penal e no Processo Penal. Porto Alegre: Elegantia Juri, 2016. p. 287.
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pela dispensabilidade do in dubio pro reo, e mais do que isso, da sua substituigcao pelo
seu contrario.

Assim, no ambito do processo penal a eficiéncia ladeia em equilibrio com a
justica e com as garantias, cujo conteudo “existe para dar legitimidade e eficiéncia a
justica e a sua aplicagao.”

A guisa de conclusdo, retoma-se a relacdo da eficiéncia obtida do senso
comum para relacionar com a garantia da duragéo razoavel do processo para analisa-
la a partir da eficiéncia como parte da hélice triplice aqui adotada. Para tanto, invoca-
se a analise realizada por Vilela e Wedy quanto a execugao provisoria da pena, na
qual, nos julgados analisados na obra, identificaram que um dos argumentos utilizados
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) fora de que era possivel o inicio do cumprimento
da pena antes do transito em julgado, ante a baixa probabilidade de provimento dos
recursos nas vias especiais e extraordinarias somada a demora no julgamento dos
recursos pendentes'®’, ou seja, o raciocinio fora de que a demora até o transito em
julgado ocasionaria a protegao deficiente dos direitos das vitimas e que a imediata
prisdo apos a condenagdo em segunda instancia se mostrava o meio mais eficiente
de atender um comando de celeridade.

Quer dizer, a solugdo adotada pelo STF ndo acomodou (pensando aqui na
hélice da justiga) a garantia da presunc¢é&o de inocéncia e do esgotamento da jurisdi¢cao
com o comando da duragdo razoavel do processo, mas privilegiou uma ideia utilitarista
de eficiéncia, bastante calcada, também, na necessidade de “resposta social’'®,
deturpando a razao de ser do processo penal e das garantias que, cada qual com as
suas peculiaridades, informam o carater contra majoritario que deve ter o processo.
Isso porque a celeridade processual € um comando intraprocessual, no sentido de
que o andamento processual deve observar o andamento legalmente adequado, a fim
de que nao haja excessos, ndo sendo um objetivo processual, como acabou por se
tornar naquela decisdo. Esse comando, ainda, deve orientar as regras de organizagéo
judiciaria, de competéncia e de distribuicdo de numeros de processos por magistrados
e nao corrigir uma deficiéncia estrutural as custas das garantias constitucionais

conferidas aos cidadaos, como optou fazer o Guardidao da Constituigao.

97 VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel Tedesco. Execugao provisoéria da pena: eficiéncia e
resposta correta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 67

198 VILELA. Augusto Tarradt. WEDY, Miguel Tedesco. Execugao provisoéria da pena: eficiéncia e

resposta correta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 79.
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A partir desse aporte, isto € de que

[...] sem garantias ndo havera justiga e eficiéncia legitima, sem justiga ndo ha
eficiéncia, sem eficiéncia ndo ha garantias ou justica. E, sem garantias,
eficiéncia e justica, ndo ha legitimidade dentro do contexto de um Estado
Democratico de Direito.
Passar-se-a a analisar a garantia da paridade de armas, a fim de comparar com
as descobertas acerca da pratica do parecerismo do Ministério Publico na
oportunizag&o da vista dos autos em segundo grau, por for¢ga da previsédo do art. 610,

caput, do CPP, identificada no inicio deste trabalho.

3.1.3 O direito de igualdade consubstanciado no direito-dever de igualdade processual
da paridade de armas

A garantia da paridade de armas, ou da igualdade processual, € uma expresséo
do direito fundamental a igualdade (Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal) e, neste
ponto, mais do que adentrar na analise da garantia processual penal em si, importa
tecer algumas consideragbes a respeito da densidade que este trabalho quer
considerar no que concerne ao direito a igualdade para que o objeto da pesquisa
possa ser compreendido a partir desse ponto de vista.

Pode se dizer, contemplando um bom numero de defini¢des sobre o tema que,
em resumo, igualdade é um pressuposto para o estabelecimento de uma relagdo em
que todas as partes relacionantes estejam livres e n&o estejam, assim, subordinadas,
de alguma maneira, umas as outras. Com esse conceito, pressupde-se que mesmo a
desigualdade parcial causa um tipo de vulnerabilidade naquilo que n&o forem iguais,
0 que coloca em risco a liberdade da tomada de deciséo.

As teorias da justica e do Estado andam as voltas com esse conceito, com as
problematicas que o envolvem, a fim de melhor fundamentarem os meios e os motivos
pelos quais a humanidade passou a conviver em sociedade, buscando esclarecer a
partir de quando as regras que regem a sociedade foram dotadas de legitimidade por
serem expressédo da vontade dessa sociedade composta por integrantes iguais e,
consequentemente, livres, que se associaram.

Evidentemente que a tarefa é dificil e até contra intuitiva, haja vista que na
histéria da humanidade, muitos e maiores sdo os exemplos de subjugagao, coagao e

violéncias a partir das quais foram construidas as bases da sociedade e dos estados.
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Mais do que isso, muitos e maiores s&o os exemplos de desigualdade, seja externa
ou interna, seja decorrentes de fatores sociais, bioldgicos e éticos, do que os exemplos
de uniformidade (que seria uma expressao mais evidente e epidérmica da igualdade).
Com isso se quer dizer que a igualdade nao é facilmente encontrada a partir da analise
empirica da histéria e da vida secular, parecendo ser muito mais uma idealizagao
teorética que, a partir da visdo monocular antropo centrada, vé no humano mais do
que ele de fato é.

O que chama atengao e ndo pode serignorado € que, independente da massiva
prova acerca da complexidade de se encontrar exemplos de igualdade, ela tem sido
um critério de legitimacdo das decisdes coletivas e um motor infindavel para a
construcdo cada vez mais elaborada de mecanismos garantidores e
concomitantemente construtores desse objetivo-fundamento que é a igualdade.

Martha Nussbaum, fildsofa feminista preocupada com o papel da igualdade nas
teorias contratualistas, na sua obra originalmente intitulada The Frontiers of the
Justice™, faz um investida a teoria do Contrato Social rawlsiano, ao identificar
caracteristicas que, segundo ela, sdo perniciosas por demonstrarem que as bases
tedricas da sociedade excluem boa parte da humanidade. Nussbaum reconhece que
Rawls, em contraposicédo a outros contratualistas, tenha tido maior preocupagéo com
a justica na composigcdo da “assembleia do contrato”, tendo, para contornar a
probabilidade de que os contraentes primassem por principios que Ihes beneficiassem
no futuro, criado a figura do véu da ignorancia que os impediria de saber como “[...] as
varias alternativas irdo afetar o seu caso particular, e sdo obrigadas a avaliar os
principios unicamente com base nas consideragdes gerais.”, o que resultaria, na
concepgao de Rawls, que [...] Elas devem escolher principios cujas consequéncias
estdo preparadas para aceitar, ndo importando a qual geragao pertengcam [...].%

Contudo, Nussbaum aponta que essa ideia esta calcada em duas principais

premissas, (a) a da racionalidade®? (b) e do impulso do beneficio proprio em

199 Para este trabalho foi possivel acessar a verséo espanhola adiante referenciada: NUSSBAUM,
Martha. Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusiéon. Barcelona: Paidés,
2007.

200 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p.147.

201 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p.147.

202 Nussbaum destaca que os componentes da assembleia do contrato engendrada por Rawls seriam
os humanos tal qual concebidos por Kant, resumidos na maxima de que sdo humanos dignos
porque racionais. De fato, vale a pena citar trecho especifico da obra de Rawls em que ele expde
a sua concepgao do tipo de exercicio que os membros da “assembleia do contrato” devem fazer
para eleger os fundamentos da futura sociedade em que viverédo, denotando o aspecto racional
como sendo o maior adjetivo considerado para classifica-los nessa assembleia: “Assim, de forma
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detrimento do outro?®, as quais, embora a partir dessas contingéncias busquem
garantir uma sociedade criada sobre fundamentos homogéneos ou gerais como se
viu da citagao acima, desconsideram a benevoléncia como uma possivel disposi¢ao
da natureza humana e partem da premissa que so € possivel participar da vida publica
(e por ela ser considerada), a partir do calculo da vantagem mutua. Nussbaum registra
que essa concepgao egoistica é central na teoria de Rawls porque o autor adota a
concepgao Humeana das condigdes da justica como a unica possivel de
produzir/explicar interrelagdes justas. Tal concepgado esta intimamente ligada com a
ideia de equivaléncia entre os contraentes, tal como se assumiu no inicio deste
subcapitulo, haja vista que, para Hume, a justica se da na troca que privilegia ou que
conserva interesses entre sujeitos com poderes de barganha muito semelhantes, do
contrario, estar-se-ia diante de uma situacao de arbitrariedade ante a supremacia de
uma das partes, a qual poderia tratar o outro bem ou mal, segundo sua
inclinagao/vontade/interesse®™“.

A proposta da autora para enfrentar esses dois principais pontos do
contratualismo de Rawls que ela considera perniciosos, e que tém como tedricos
subjacentes Hume e Kant, conforme brevemente apresentado acima, passa pela ideia

de cooperagao social ndo exclusivamente firmada na vantagem mutua, mas derivada

genérica, considera-se que uma pessoa racional tem um conjunto de preferéncias entre as opgdes
que estao a seu dispor. Ela classifica essas opg¢des de acordo com a sua efetividade em promover
seus propositos; segue o plano que satisfara uma quantidade maior de seus desejos, € que tem as
maiores probabilidades de ser implementado com sucesso. [...Jpessoas na posi¢ao original tentam
reconhecer principios que promovem seus sistemas de objetivos da melhor forma possivel. Elas
fazem isso tentando garantir para si mesmas o maior indice de bens sociais primarios, ja que isso
Ihes possibilita promover a sua concepgédo do bem de forma efetiva, independentemente do que
venha a ser essa concepgao. As partes ndo buscam conceder beneficios ou impor prejuizos umas
as outras; ndo sdo movidas nem pela afeigcdao nem pelo rancor. Nem tentam levar vantagem umas
sobre as outras; ndo sdo invejosas e nem vaidosas.” (RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 156-147). Ainda, do mesmo trecho da obra de Rawls diretamente
citado se extrai o que Nussbaum afirma como sendo as condigbes da justiga adotadas por Rawls a
partir de Hume, ou seja, a tendéncia egoistica.

203 Hume estabelece que “as leis da justiga tém origem [...] (n)o amor de si proprio [...] e [...] o amor de
si proprio de uma pessoa € naturalmente contrario ao de outra pessoa [...]. HUME. David. Tratado
da Natureza Humana. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012. p. 610.

204 Nussbaum esclarece, acerca da compreenséo de Hume (adotada por Rawls na sua versdo do
contratualismo): “Hume no es un contractualista, y, por lo tanto, no establece la premisa de que
aquellos que disefian las reglas de la justicia deben pertenecer al mismo grupo que las personas
para quienes disefian estas reglas. Su exclusion de las personas con graves discapacidades, y de
las mujeres (que no pueden reclamar nunca justicia, aunque puedan obtener ciertas ventajas por
la via de la seduccion), deriva unicamente de su insistencia en la relativa igualdad de
facultades como una de las circunstancias de la justicia. [...] En resumen, los muy debiles, ya
sea de mente o de cuerpo, simplemente no forman parte de la sociedad politica ni son sujetos de
la justicia. (grifo meu) NUSSBAUM, Martha. Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la
exclusién. Barcelona: Paidés, 2007. p.64-65
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também de lagos altruisticos. Ja no que concerne a ideia de dignidade, sua acepgéo
esta atrelada ao conceito de humano como animal politico, derivada de Aristoteles e
nao mais de um humano como um ser totalmente diferente dos animais, como seria
em Kant.

Nussbaum defende que apostar na racionalidade como fundamento das
escolhas politicas da sociedade contradiz o conceito aristotélico segundo o qual ser
humano implica ser uma unidade entre a racionalidade e a animalidade, além de “una
criatura «necesitada de uma pluralidad de actividades vitales»”?® e destaca que é

essencial introduzir

en la concepcion politica de la persona, de la que van a derivarse los
principios politicos basicos, um reconocimiento de que somos animales
temporales y necesitados, que nacemos siendo bebes y terminamos con

frecuencia en otras formas de dependencia.?%®
Para este trabalho, ainda que ja se tenha se servido de uma ideia
absolutamente imbricada com o pensamento humanistico do cuidado e da dimensao
cooperativa e construtiva - a onto-atropologia do cuidado de Faria Costa que € base
da teoria de Wedy?” - quando se explorou o conceito de eficiéncia aplicavel ao
processo penal, 0 que mais interessa a respeito da proposta e da critica de Nussbaum
ao contratualismo?® é o maior aprofundamento que ela exige acerca da igualdade. A
sua proposta vem no sentido, portanto, de, a partir da admiss&o de que a igualdade
nunca € possivel — destaque-se aqui o conceito de humano como “temporal e
necessitado”, relacionando-se as condigdes que se nasce, absolutamente
dependente, e se morre, provavelmente dependente -, imputar ao Estado a promogao

205 NUSSBAUM, Martha. Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusién. Barcelona:
Paidos, 2007. p.167.

206 NUSSBAUM, Martha. Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusién. Barcelona:
Paidos, 2007. p.167.

207 Na obra ja citada anteriormente denominada “A eficiéncia e sua repercussao no direito penal e no
processo penal”’, Wedy apresenta em imbricacdo com o objeto do trabalho, o conceito onto-
antropologico de cuidado desenvolvido por Faria Costa, explicitando, na nota de rodapé 513, que
consta na paginas 208 e 209 daquela obra, que a teoria contempla um conceito de que a violagao
de cuidado para com o outro é também uma ruptura do cuidado consigo mesmo, no que se prova
o marcador humanistico que aproxima Nussbaum e Faria Costa e demonstram a fluidez do
trabalho aqui desenvolvido, neste aspecto.

208 Em que pese a autora dedique-se a dialogar mais precisamente com o contratualismo rawlsiando,
ela também enfrenta os contratualismos classicos (especialmente Locke, nas paginas 53 — 69 da
obra) e identifica que as condigbes para a igualdade ndo estdo razoavelmente exploradas de
modo que se preocupem com a inclusdo e com o aspecto inegavel da desigualdade e fragilidade
humana, da qual toda pessoa, como ela bem destaca, sofrera em algum momento da vida, seja no
nascimento, seja na velhice, o que deve ser considerado numa teoria que pretende fundamentar
as bases do Estado e da sociedade.
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positiva, por meio do resguardo de uma lista de direitos (lista de capacidades), a
igualdade humanamente impossivel de encontrar como “um dado da natureza
humana”, ou seja, diferentemente da ideia de igualdade construida sem admitir que
efetivamente a humanidade é afetada por descapacidades e que essa condi¢ao é
mais humana — porque incidente sobre todos em algum momento da vida - do que
outros aspectos da humanidade como a racionalidade, na qual o contratualismo
analisado esta calcado.

A partir de Nussbaum, conclui-se parcialmente que a igualdade €& uma
impossibilidade natural (por auséncia de palavra melhor) e concomitantemente um
imperativo artificial?®, porque parece lugar comum de quem se preocupa em teorizar
os fundamentos e objetivos do Estado a necessidade de propiciar a igualdade nesse
espaco?®, sem o que, independentemente da corrente filosofica/tedrica, ndo se
vislumbra condi¢des para a democracia.

A proposta de Nussbaum, nada mais €, ao fim e ao cabo, a tentativa de garantir
que quaisquer sociedades partam de obrigacbes minimas aplicaveis a todas as
pessoas, de modo que haja mecanismos de elevagdo de quem, por circunstancias
especificas (descapacidades), estejam de algum modo, em desvantagem, a fim de
que nao se tenha de, em algum momento da vida, ficar dependente do subjetivismo
ou da benevoléncia particular.

O que se quis expor escolhendo a abordagem de Nussbaum é que a questao
da igualdade é objeto das mais diversas tentativas teoricas de legitimar as instituicdes
de Estado desde que haja meios para remediar a desigualdade que, por algum tempo,

209 No sentido de ser uma obrigagdo do Estado a criagdo de mecanismos que “reparem” ou
“‘compensem” as desigualdades, a fim de que, de alguma maneira, se possa verificar uma
condigao de igualdade a partir da aplicagéo de tais artificios.

20 Embora seja uma das ideias mais polémicas no ambito das teorias politicas e de Estado, ¢ certo
que se destaca a de Karl Marx, que, como pontua em artigo académico voltada a analisar a
igualdade e o bem-estar nas obras dele, a autora, Potyara Pereira, refere que Marx parte de uma
ideia central de desigualdade social que o faz elaborar suas ideias de um comunismo em que a
igualdade socioecondmica ndo suprima as aptiddes e valores pessoais, mas antes pelo contrario,
viabilize esse desenvolvimento. Assim refere a autora: “a postura de Marx no que tange a
igualdade nao indica uma defesa da igualagao de todos no terreno das suas necessidades
pessoais; mas a defesa da supresséo das classes sociais e, por conseguinte, da igualagéo de
todos no terreno das suas posigcdes socioecondmicas.”. E certo que nao é no ambito do Estado
que a igualacgéo sera realizada, porque para Marx, a estrutura estatal ndo coabita com a igualdade
e com a liberdade que ele idealizou na sua tese, o que, de todo modo, serve para demonstrar a
importancia e da densidade do tema da igualdade no @mbito da convivéncia em sociedade.
PEREIRA, Potyara A. P. O sentido de igualdade e bem-estar em Marx. In: Revista Katalysis. n.1
(junho 1997). Florianopolis: Editora da UFSC, 1997 . Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1414-
49802013000100004 Acesso em: 15 out 2024.
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foram mal enquadradas ou subestimadas?'' nas Teorias de Estado e da Justica e essa
proposi¢ao € corroborada pelo trabalho de Dworkin que, no mesmo sentido do aqui
argumentado, relaciona a legitimidade do Estado com o nivel de igualdade que ele

assegura:

Nenhum governo € legitimo a menos que endosse dois principios soberanos
[...] igual consideracéo pelo destino de toda pessoa sobre a qual pretende ter
dominio [...] respeitar plenamente a responsabilidade e o direito de toda
pessoa decidir por si mesma como fazer da sua vida algo valioso.?'?

No caso do Estado brasileiro, ha expressos comandos constitucionais acerca
da igualdade, tanto estabelecendo juridicamente a igualdade de todos perante a lei,
quanto reconhecendo a existéncia de desigualdades e de remédios que sédo 6nus do
Estado em aplicar para “reduzir as desigualdades™3. O ganho que o Estado
Democratico de Direito brasileiro possui em relagao a discussao que fora apresentada
anteriormente no ambito das teorias da Justica e do Estado, € que ja na Constituicdo
Federal a desigualdade é assumida como um dado juridicamente relevante a ser
reduzido pelo Estado.

A preocupacgao constitucional para elevar os cidad&os a igualdade necessaria
para que haja legitimidade na aplicagédo da lei esta indelével nas disposigdes do art.
5°, aqui recortadas para processo penal, quando afirma que sdo assegurados o

contraditorio e a ampla defesa com os meios a ela inerentes e estabelece ainda,

2" Vale a pena conferir, também, a abordagem procedimentalista de John Hart Ely, no qual ele
constata que a igualdade “recebeu atengao relativamente pequena” na Constituigao
estadunidense e que isso se deveu a um “pressuposto da teoria social e politica republicana [...]
de que o ‘povo’ era um grupo essencialmente homogéneos cujos interesses nao variavam de
modo significativo”. No decorrer da obra Ely passa a demonstrar que mesmo os mecanismos de
distribuicdo de igualdade e a Declaragéo de Direitos que arrolava uma lista de atos garantidores
de tratamento igualitéario em determinadas circunstancias, na verdade, cada vez mais trouxeram a
tona razdes para “duvidar de que a prote¢cao de muitos era necessariamente a protegao de todos”
e que “nenhuma lista finita de direitos pode abarcar todas as maneiras pelas quais a maioria pode
tiranizar as minorias|...]". Das ligdes do autor que se propde a trabalhar o modo com que as cortes
constitucionais podem (e s&o legitimas) para aprofundar a democracia, percebe-se que a questao
da igualdade como fundamento-objetivo do Estado nunca esta completamente encerrada e que é
imprescindivel que as andlises considerem sempre as desigualdades concretas, aprimorando
continuamento os sistemas e meios de garantia da igualdade. ELY, John Hart. Democracia e
desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 105, 108.

DWORKIN. Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. trad. Cipolla, Marcelo Brandao.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2015. p. 4-3

Dentre tantos exemplos, o fato de ter status constitucional a protecdo ao consumidor é
absolutamente relevante na matéria do reconhecimento das desigualdades como um dado
relevante juridicamente e corrigivel pela via do Direito, mesmo numa matéria em que poderia se
argumentar pela igualdade entre as partes, haja vista se tratar de relagédo contratual.
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padrées do que viola a possibilidade de igualdade, como a prova obtida por meios
ilicitos (LVI), por exemplo, além de disponibilizar, por meio do Estado, a defesa técnica
necessaria (LXXIV) a concretizagado desses direitos e, por via de consequéncia, o
preenchimento, em alguma medida (e como se vera adiante, ndo suficientemente) do
“vao” da desigualdade que implicitamente esta ali reconhecida.

A igualdade processual em si ficou estabelecida expressamente quando a
Constituigao trata sobre os direitos das criangas e adolescentes processadas por atos
infracionais afirmando que lhes é assegurada “igualdade na relagdo processual e
defesa técnica por profissional habilitado” (art. 226, § 3° 1V), o que afirma a
interpretacdo aqui defendida de que o ordenamento juridico, desde a Constituicao
reconhece que objetivamente ha desigualdades e que €& dever, entdo, do Estado,
ensejar (e ndo so! mas assegurar) as condi¢gdes para a igualdade.

Se analisado o conjunto das garantias processuais penais, percebe-se que
todas elas estao relacionadas com a igualdade; sdo, em suma, os meios pelos quais
o Estado esta a assegurar que o desnivel seja aplainado e a garantia do juiz natural,
da imparcialidade do julgador e separagao entre acusador e julgador sdo aforismos
dela.

SO com essas previsdes positivas que denotam garantias pela igualdade ja é
possivel dizer que a Constituicido Federal reconhece que no ambito do processo penal
ha, necessariamente, uma relagdo desigual?*'*, mas se faz necessario compilar os

indicativos de que essa desigualdade € real partindo daquilo que a pesquisa ja

214 A doutrina processualista tem a situagio da desigualdade entre réu e acusador como um dado,
como se pode ver das consideragdes de Badaré a esse respeito: “[...] a realidade demonstra, de
forma inconteste, que os sujeitos sdo substancialmente desiguais e esta desigualdade se
potencializa no processo penal em que de um lado ha o Estado, com todo o seu poder e aparato
oficial, e do outro o individuo, em uma situagao de inferioridade, quase de mera sujeigdo. Nao
basta, pois, a mera igualdade formal. No processo penal deve ser buscada uma igualdade
substancial. E insuficiente proclamar que todos s&o iguais. E preciso criar mecanismos para
reequilibrar os pratos da balancga e, efetivamente, tratar desigualmente os desiguais para que se
atinja a verdadeira igualdade.” BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. Ebook. No mesmo sentido, desenvolve Cruz: “[...] no
balanceamento dos interesses que se opdem durante a persecucgdo penal - o ius puniendi, pelo
Estado, e o ius libertatis, pelo individuo - , reclama-se o reconhecimento de que é este ultimo
quem esta sempre na posicao defensiva, e inferiorizado pelos maiores poderes de que dispde o
Estado diante do individuo, maxime na fase preliminar das investigagbes. Logo, justifica-se o
estabelecimento de instrumentos idoneos a equilibrar a balanga processual que, de outro modo,
penderia sempre a favor da acusagao.” CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais
nos processos criminais. 2.ed. Sao Paulo: Editora Atllas, 2013.p. 91. Ferrajoli, por sua vez,
defende que a defesa seja exercida ndo sé pelo advogado de confianga da pessoa causada, mas
que haja, também, uma defesa publica com iguais transitos e recursos que a acusagao publica,
tamanha a desigualdade naturalmente decorrente desta posigdo. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razdo: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 537.
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constatou, ainda que obliquamente, no decorrer do trabalho até aqui, acrescentando
outras circunstancias que também devem ser analisadas e consideradas como
situagdes de disparidade no acontecer do processo penal, sdo elas: o fato de (i) a
acao penal ser, de regra, intentada pelo Ministério Publico, uma instituicao estatal,
sendo manejada em face de um(a) cidada(o) que ndo detém os mesmos meios e a
mesma técnica, tampouco a mesma linguagem, sendo, sé neste aspecto evidente a
disparidade?'; (ii) O Ministério Publico, autor da agéo penal, afigurar-se como uma
elite dentro da l6gica estamental burocratica, como identificado no primeiro capitulo;
(iii) a instituicdo do Ministério Publico, detentora da legitimidade para acusar, possui
autonomia e agir conforme diretrizes estabelecidas por ela propria que nem sempre
séo orientadas por critérios claros, publicos; (iv) o Codigo de Processo Penal vigente
foi elaborado na ditadura do Estado Novo, tendo confessadamente na sua exposi¢cao
de motivos, inspiragdo no processo penal fascista, o qual privilegia ideias utilitaristas
e subjetivistas como a do livre convencimento do juiz?'® e a supremacia do interesse
publico sobre o privado?'”: (v) ter se constatado, por meio da “fotografia” descrita no

primeiro capitulo que o prazo outorgado para parecer pelo Ministério Publico em

215 Conforme leciona Feldens acerca do direito de defesa e que acaba por dar o tom da disparidade
entre a pessoa investigada/processada e o Estado: “[...] o individuo tem contra si nada menos que
o Estado; e um Estado suficientemente aparelhado, que a ele se apresenta sob a forma de
instituicbes investigadoras (policia, entre outras) e acusadoras (Ministério Publico); instituigbes que
investem esforgcos na comprovagao da hipotese que justificou as medidas de persecugdo.” Na
sequéncia, o autor ainda destaca, no intuito de advogar a favor da liberdade da atuagéo da defesa,
demonstrando que esse € um dado evidente, qual seja, que a defesa “ndo desfruta dos mesmos
meios investigatorios para a produgéo da contraprova”. FELDENS, Luciano. O direito a defesa
penal efetiva. In. CAVALCANTE, Fabiane da Rosa. FELDENS, Luciano. RUTKE, Alberto (orgs).
Garantias Penais: Estudos Alusivos aos 20 anos de docéncia do professor Alexandre Wunderlich.
Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019. p. 351.

Destaca-se as consideracoes de Gloeckner a respeito do postulado de “livre convicgdo” no ambito
do Cadigo de Processo Penal de 1941: “A nogéao de livre convicgao, ainda, estava entrelagada a
ideia de verdade real, garantindo, desta forma, um conjunto triplice de mecanismos que liberavam
0 juiz de quaisquer canones interpretativos ou valorativos no momento de proceder a decisao, e
que autorizavam o magistrado a conduzir o processo na tentativa de capturar provas faltantes, que
por seu turno teriam o condao de tamponar lacunas probatérias”. GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e Processo legal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro, v.1. ed. 1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. Ebook. p. 409

E necessario revisitar a dualidade entre interesse publico e privado, discussdo da qual parece
surgir uma série de equivocos que, como se vera adiante, acaba, por permitir todo tipo de violagédo
a lei e a Constituicdo, ao comando da paridade de armas especialmente. Transportando a
afirmagéao de Streck quando argumenta pela unidade do papel ministerial, ou seja, da
indivisibilidade da atuacdo enquanto custos legis e acusador: “é equivocada a cisdo - porque todo
dualismo é metafisico” e, acrescente-se que, neste caso, ou seja, no da supremacia do interesse
publico ao privado, também utilitarista. STRECK, Lenio Luiz. A concepgdo cénica da sala de
audiéncia e o problema dos paradoxos. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n° 21, p.175-192, jan./jun. 2005. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/servicos/revista-do-mp/revista-21/artigo-das-pags-175-192. Acesso em: 12
set 2024.
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segundo grau nas apelagdes criminais é em 7(sete dias) dias maior do que o conferido
pelo CPP as partes apelantes e apeladas, o que, considerando que a maior parte dos
recursos foi intentado pela defesa e que a maior parte dos pareceres argumentou
desfavoravelmente ao provimento dos recursos, representa uma disparidade no
tempo conferido ao trabalho em favor de uma das hipéteses em questdo, além de
representar (em pelo menos em 62 casos, dos 75 em que o MP de segundo grau se
manifestou totalmente desfavoravel a prevaléncia dos argumentos da defesa) uma
chance a menos para a defesa apresentar sua hipétese.

A lista acima é exemplificativa, baseia-se em circunstancias que influenciam na
eficiéncia da garantia da paridade de armas. Outras circunstancias que podem ser
listadas para demonstrar a dificuldade do tema, € o fato de o Ministério ter também
muito mais tempo — até o limite da prescricdo em abstrato do crime, que, pode variar
de 2 a 30 anos?® - para investigar e elaborar sua hipotese acusatéria, em
contraposigao aos prazos processuais conferidos pelo Codigo de Processo Penal ao
acusado que deve apresentar Resposta a Acusacao, que contemple todos os pedidos
de produgédo de prova, em 10 (dez) dias corridos a partir da citagao?'°.

Observa-se que o cidad&o acusado, ao receber a citagdo deve contratar um(a)
defensor(a), orientar-se com ele(a), entender a acusacéo e indicar todas as hipéteses
probatérias que pretende produzir para contrapor a hipotese acusatoria elaborada
num periodo temporal abismalmente diferente, o que se mostra absolutamente
assimétrico em relagao a parte contraposta.

Evidencia-se com essas provocacgdes que, ainda que a Constituicdo Federal
tenha uma evidente preocupagcdo com a igualdade e com a perniciosidade da
desigualdade, o Codigo de Processo Penal, ndo totalmente constitucionalizado, é
ambiente que tolera — inconstitucionalmente, na interpretagao deste trabalho — muitas
disparidades que colocam a pessoa acusada numa inevitavel e praticamente

irrecuperavel desvantagem.

218 art. 109 c/c 114, 1l do Codigo Penal. BRASIL. Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo
Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2848.htm. Acesso em: 20 out. 2024.

219 Conforme art. 396-A do CPP. BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo
de Processo Penal. Brasilia, DF: 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 28 set 2024.
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Ha, ainda, uma desigualdade profunda no peso moral suportado pela pessoa
acusada que nao é suportado pela sua parte contraposta?®, antes pelo contrario, o
Ministério Publico pode se desonerar de quaisquer cobrangcas morais, porque possui
o direito-dever de acusar, mas nao € ele quem pode decidir. Nao € raro haver, nesse
sentido, a busca do Ministério Publico pelo apoio popular ou pela justificagdo dos seus
resultados perante a opinido publica, preservando a imagem da instituicdo como
“defensora da vitima”, em contraposi¢cao a decisdo judicial que possa ser antipopular
por ser favoravel ao cidadao acusado®'.

Desse panorama tem - se que a igualdade processual no ambito do processo
penal é fragil, mas € um comando constitucional e o unico meio pelo qual o resultado
do processo possa ser considerado legitimo. O asseguramento da igualdade
processual deve considerar, portanto, esses e outros tantos aspectos dessa
desigualdade identificada entre o 6rgao da acusagao e a pessoa do acusado, a fim de
que o ambiente processual seja uma arena igualitaria.

Note-se, por fim, que, no ambito do Processo Civil, mais textualmente
constitucionalizado, porque legislado apos 88, a minimizagdo das desigualdades no
ambito do processo possui previsdes minuciosas, havendo comando legal expresso
no sentido de que o juizo, ao verificar a disparidade, deve redistribuir o 6nus

probatdrio???, mesmo em se tratando de processos que envolvem partes, em regra,

220 N3o é demais rememorar para exemplificar a situagdo do que se denominou como peso moral, a
prisdo provisoria midiaticamente explorada do, na época, reitor da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFCS). Na ocasido, a representagao pela prisao foi realizada pela Policia Federal, com
parecer favoravel do Ministério Publico Federal. O caso ficou nacionalmente conhecido, porque o
ex-reitor suicidou-se em razao da operagao que, mesmo apos sua liberdade, aplicou-lhe medidas
cautelares como a proibigdo de frequentar a Universidade. ASPAR, Daniel. Suicidio de reitor pde
PF sob suspeita. Gazeta do Povo. Curitiba: PR, 2024. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/suicidio-de-reitor-poe-pf-sob-suspeita-
a7ucwdhfOrtnp03smz5e9hpej/. Acesso em: 28 set 2024.

221 Njo sio raras as notas publicadas pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
lamentando decisdes que tenham sido desfavoraveis a hipétese acusatoéria, como se pode ver na
postagem de 03 de agosto de 2022 na rede social da instituigdo no Instagram, em que “lamenta o
resultado da sessao de julgamento da 12 Camara Criminal do TJRS, que anulou o juri do caso da
boate Kiss (...), 0 que também foi disponibilizado no site que pode ser consultado no link
https://www.mprs.mp.br/noticias/54972/?fbclid=PAZXhO0bgNhZWOCMTEAAaaUKyIKKz22EsYED8
WwZ8rssnmhWHWDVJB2S92SPV-T-Humg6J0TVjePJ4_aem_raOivpFW9kX9tWIRz9gymA.

222 0 art. 373 do CPC assim dispde: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. § 2° A decisao prevista no §
1° deste artigo ndo pode gerar situagao em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.” BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
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mais equivalentes, alias, o art. 7° do CPC institui a paridade de armas como um
conceito que deve permear todos os aspectos do processo, tal como se defende neste
trabalho:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicagao de sangbes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.??®

Da previsao legal extrai-se que o contraditério deve ser assegurado pelo juizo
de modo que ele seja efetivo, 0 que indica que ndo basta a oportunizagéo do direito
de replicar os argumentos da outra parte, mas que essa oportunizagdo tenha, de fato,
alcangcado a parte as condigdes de contraditar tais argumentos pelos meios
adequados a contraposicédo daquilo que fora produzido antecedentemente o que nao
pode ser diferente no caso do processo penal®*, antes pelo contrario, é nele que a
paridade deve ser perseguida, haja vista que a desigualdade entre as partes é um
dado juridico ja previamente reconhecido.

Ferrajoli, nesse sentido, observa que o processo penal ndo € exercido num
ambiente classicamente democratico, haja vista que se desenvolve no ambito do
Poder Judiciario, o qual ndo detém a legitimidade decorrente do voto popular, do que
decorre 0 seu dever contra majoritario, inclusive, e aqui se quer defender que o
aspecto democratico do processo penal € o advindo da paridade de armas, e da
construgao do processo a partir da interacdo entre a acusagao e a resisténcia da
defesa.

Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm Acesso em: 28 set 2024.
O tratamento dado a prova possivel e a distribuicao dos 6nus é totalmente diverso do Processo
Penal que, a partir do déficit de constitucionalidade, n&o corrigido pela jurisdi¢gdo, ainda imputa as
partes a demonstragdo do prejuizo nas nulidades por inobservancia as formas procedimentais, por
exemplo. O tema das nulidades no processo penal € um exemplo da forma com que o processo
penal € interpretado (com olhar utilitarista para uma eficiéncia diversa da que defendida neste
trabalho) ainda hoje, quase como um empecilho a pratica da “justiga” e ndo como o que de fato &,
uma garantia. Para a analise do tema das nulidades processuais penais, sugere-se a leitura do
livro Nulidades no Processo Penal do professor Ricardo Jacobsen Gloeckner. GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3.ed.S3o Paulo: Saraiva, 2017.

223 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 28 set 2024.

224 “A esséncia do processo esta na simétrica paridade da participacéo dos interessados, reforgando
o papel das partes e do contraditorio.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN 9788553620609. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620609/. Acesso em: 03 out. 2024.
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O apanhado realizado até aqui, quase ensaistico, teve o objetivo de localizar o
tema da pesquisa, afunilando os marcadores para se obter maior clareza sobre o
objeto da pesquisa, que é o papel do Ministério Publico no processo penal
constitucional, com foco na sua atuag&o quando da oportunizag&o de vista no segundo
grau de jurisdi¢do, por forga do art. 610, caput, do CPP.

A partir do que foi aqui estudado, uma das perguntas que devem ser
respondidas ao final € se a manifestacdo ministerial identificada na pesquisa as
apelagdes criminais cujos resultados foram apresentados no primeiro capitulo,
aprofunda, no sentido de tornar eficaz, o direito a igualdade — direito fundante da
ordem democratica — comando constitucional plenamente e necessariamente

aplicavel ao processo penal.

3.2 O papel do Ministério Publico no processo penal e sua fungao
constitucional como fiscal da lei (custos legis)

Nessa quadra da pesquisa convém fazer rapido apanhado para verificar as
“‘molduras” que se estdo desenhando acerca do tema: Verificou-se, no primeiro
capitulo, que (i) no segundo grau de jurisdigdo, no ambito das apelagdes criminais
consultadas, o Ministério Publico manifesta-se em formato de parecer, o que nio é
previsto na lei processual, e recebe prazo maior do que as partes para tanto, prazo
esse maior do que o previsto na lei, e do qual ndo é assegurada resposta aos
apelantes ou apelados; (ii) o Ministério Publico foi se consolidando na historia
brasileira como uma instituicdo tecnicamente legitimada a dizer sobre (a partir de
definicbes dadas por ela prépria) o interesse publico. Verificou-se que um dado
importante, sociologicamente construido ou identificado — a depender da corrente que
se adote — sobre a identidade do povo brasileiro foi utilizada para outorgar legitimidade
ao Ministério Publico que passou a agir de modo a substituir outros atores ou mesmo
a propria populagdo na construgcdo de solugdes em determinadas matérias; (iii)
Identificou-se inumeras pesquisas do campo das ciéncias sociais que tratam sobre o
Ministério Publico como um grande “player” no campo dos espagos de poder, que se
articula com os poderes politicos e apoia-se no prestigio da opinido publica. (iv) No
segundo momento, explorou-se que o processo penal, mecanismo do qual o Ministério
Publico possui a titularidade constitucional, submete-se a regras constitucionais que
conferem legitimidade ao seu resultado. Tais regras primam pela dialeticidade, pelo
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aprofundamento das garantias processuais penais que devem ser eficientes a fim de
conferir maior legitimidade, de fato, ao processo.

Deu-se destaque para uma das garantias que, na perspectiva desse trabalho,
a partir da analise de alguns tedricos, € um principio fundante de um Estado
democratico de Direito, o qual deve ter reflexo no processo penal que se desenrole
num Estado com esse status, qual seja, a igualdade, representada pelo direito a
igualdade processual, o qual representa um dever do Estado em assegurar a menor
disparidade de tratamento entre as partes para que o processo, de fato, possa ser
dialético.

A partir disso, nos préximos topicos tratar-se-a especificamente da atribuicao
de fiscal da lei ao Ministério Publico e como essa atribuicdo € tratada no processo

penal.

3.2.1 A doutrina processual penal sobre o tema e o pano de fundo da (im) parcialidade
do Ministério Publico

O tema de o Ministério Publico ser ou nao fiscal da lei, ou sobre a natureza
juridica do Ministério Publico no @mbito do processo penal é controverso pelo fato de
ele deter a titularidade da ag¢ao penal, atribuicdo a ele conferida pela Constituigao
Federal em conjunto com a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”, assim como “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos”
constitucionais, bem como concomitantemente, carregar historicamente consigo,
como se viu na varredura legislativa realizada no primeiro capitulo, de “advogado da
lei”, etc. Como visto no tépico sobre a paridade de armas, somente por esse fato, qual
seja, de uma instituicdo de Estado desempenhar tal papel, ja gera uma enorme
disparidade entre a acusagao e a defesa que pode colocar em risco a legitimidade do
processo penal, se ndo observada com rigor a garantia da paridade de armas,
interpretada no sentido de promover, de fato e por todos os meios, a igualdade
processual, independentemente (mas sobretudo considerando-as) das distancias
reais existentes, além do imprescindivel asseguramento das demais garantias
processuais penais.

Pela delicadeza do tema, a doutrina construiu inUmeras hipoteses acerca da

natureza da atuagdo ministerial em comparativo com os limites das garantias.



109

Badaro introduz o assunto enumerando algumas hipoteses expostas por outros
autores, como a defesa de que no processo penal o MP se trata de uma “parte sui
generis, parte imparcial, parte material e processual, ou apenas parte formal ou
processual [...] ou ainda [...] que o Ministério Publico ndo € parte.??s.

Ja de inicio o autor posiciona-se afirmando que o Ministério Publico é parte,
porquanto € um sujeito na relagado juridica processual, o que, entretanto, ndo importa
ser parcial ou imparcial ou fiscal da lei, haja vista que “a nogao de parte € um conceito
tipicamente processual”?* e, para o autor, o simples fato de figurar no processo torna-
o parte.

Na sequéncia de sua obra, Badard conclui que nao é possivel defender que o
Ministério Publico seja imparcial, pois tal conclusao seria incompativel com o processo
penal acusatério [...] que por sua vez “exige um processo no qual haja uma dualidade
de partes, em igualdade de condigbes, mas com interesses distintos”.??” Com isso
identifica-se que, antes de saber se (ou como) o Ministério Publico desempenha um
papel de fiscal no ambito do processo penal, € necessario esclarecer sobre a suposta
imparcialidade que lhe é atribuida.

A perspectiva declinada por Badaré de que o processo penal exige uma
dualidade de partes com interesses distintos parece estar calcada na ideia declinada
por Carnellutti acerca da imparcialidade do juizo, a qual, na sua perspectiva,
necessariamente adviria da parcialidade das partes?®, segundo o autor italiano, a
parcialidade das partes € o prego a pagar pela imparcialidade do juizo, o que também,
de alguma maneira é defendido por Ferrajoli que consigna que é a separagéo entre o
julgador e acusador o mais importante elemento constitutivo do acusatorio, e que essa
separagao representa uma condi¢cdo essencial do distanciamento do juiz em relagéo

as partes em causa??:

[...]Jas duas partes em causa devem contender em posicao de paridade, de
modo que a imparcialidade do juiz ndo seja, de qualquer modo comprometida

225 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 207.

228 |bid. 208.

227 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 215.

228 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. 3.ed. CL Edijur: S&o Paulo, 2017.
p.41.

229 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 522
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pelo seu desequilibrio de poder e n&o sejam criadas solidariedades
ambiguas, unibes ou confusdes entre as fungdes judicantes e postulantes.?3°

No mesmo sentido, Casara doutrina, sublinhando o tipo de risco associado a

hipétese de ser considerado que o autor da agao penal seja imparcial:

Na medida em que acreditam em uma “parte imparcial’, os magistrados
passam a se identificar com o Ministério Publico (o Estado contra o crime e o
criminoso) e reservam ao acusado (o outro, a outra parte) um natural
distanciamento. Ao acreditar na imparcialidade do Ministério Publico,
desaparece a equidistdncia do Magistrado em relacdo as partes e, em
consequéncia, a propria imparcialidade da Agéncia Judicial.??’

Dessa posi¢cédo que rechaga a imparcialidade do Ministério Publico se percebe
relevante conteudo psicologicista®?, no sentido de alertar para o possivel
comprometimento da imparcialidade judicial pela suposta integridade ou compromisso
com a verdade ou a fé publica que acompanharia as manifestacées de um Ministério
Publico imparcial em contraposicdo ao imaginado interesse privado do réu em evitar
a punicgao.

A preocupacédo com a higidez cognitiva do juizo € um dos dados reais que
devem ser considerados, de fato, na adogdo da hipdtese da imparcialidade da
acusacao, haja vista a superagao ou ao menos, a ordem de superacéo, advinda da
Constituicao, ao sistema inquisitorial no qual estavam reunidos em um so6 personagem
os poderes de investigar, acusar e julgar justamente pela impossibilidade de
assegurar o necessario distanciamento de um convencimento que pode ter ocorrido
antes mesmo da parte acusada ter oportunidade de se manifestar.

Tao relevante € a questao, que foi introduzida no Codigo de Processo Penal,
por meio da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, a figura do juiz das garantias,
visando resguardar ainda mais a imparcialidade judicial, dividindo, assim, a
competéncia entre juiz que controla a legalidade da investigacédo e da denuncia e juiz
da instrugdo e julgamento, a fim de que sejam minimizadas as chances de

comprometimento da imparcialidade pelo contato prévio com os pedidos de produgao

230 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 537

231 CASARA, Rubens Roberto Rebello. Mitologia Processual Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2015. p. 153

232 CUNHA, Pedro Mascolo. A fungdo do ministério publico no processo penal : (im)possibilidade
de atuar como parte imparcial. Dissertagao. (Mestrado em Direito). Programa de P6s-Graduagéo
em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2019
Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8881. Acesso em 18 set 2024.
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de provas antecipadas, com o deferimento de cautelares pessoais e reais que exigem
tomadas de decisdo que dificultam a modificacdo da linha de pensamento quando do
julgamento da ag¢do.®

Admitir a adjetivagcéo, com status juridico, de que o autor da agao é imparcial é
conceder-lhe a mesma credibilidade que o julgador tem, algando-o para o lado do juiz
como um verdadeiro conselheiro?** e ndo como um postulante, o que compromete a
ideia do sistema acusatério. Veja-se que um dos principais argumentos para dizer que
o sistema inquisitorial ndo € o mais adequado no ambito de um Estado de Direito
democratico, € o fato de que o juiz estaria comprometido na sua imparcialidade em
decorréncia do seu contato com os elementos da fase investigativa e das decisdes
cautelares que toma naquele ambiente.

Isso equivale a dizer que aquele julgador que esta ativamente comprometido
na investigacéo corre o risco de ndo ser imparcial, por sua vez, o postulante, que esta
convencido da necessidade de investigar e de solicitar medidas cautelares deve ser
presumidamente parcial?*®, tornando-se um contrassenso e um retrocesso em relagao
ao que ja foi reconhecido como pernicioso ao ambiente processual, inquinar agora o
autor da agao com o atributo da imparcialidade.

Veja-se que Ferrajoli defende que o Ministério nem sequer poderia ter poderes
investigatorios de modo a produzir unilateralmente indicios/provas, porque isso
também descaracterizaria seu papel de acusar, ou seja, de analisar os indicios
trazidos e com alguma independéncia cognitiva avaliar a luz das garantias

constitucionais a real procedibilidade, a partir disso o autor sentencia uma das

233 No caso do juiz das garantias, apds o julgamento das ADI'S 6298, 6299, 6300, 6305 pelo Supremo
Tribunal Federal, a extensao da sua competéncia, prevista em lei, foi reduzida, tendo a Corte
estabelecido que o juiz da instrugéo e julgamento é o competente para analisar o recebimento da
denuncia, enquanto que originalmente a legislagédo previa que a competéncia do juiz da instrugao
e julgamento iniciaria apos o recebimento da denuncia, numa fase ja dialética, o que, na
percepgao do que até aqui concatenado, era muito mais adequado ao propdsito da modificagao
legislativa que &, justamente, proporcionar melhores condi¢ées para um julgamento imparcial com
absoluta ligacdo com a paridade de armas. Na percep¢ao desenvolvida neste trabalho, o
adiantamento do juiz da instrugéo para a analise da denuncia é ineficiente do ponto de vista do
conceito de eficiéncia anteriormente trabalhado, haja vista que ndo aprofunda a garantia da
imparcialidade e da paridade de armas.

2% Vale lembrar que o lugar “ao lado do juiz” no processo penal € um dos termos utilizados na
exposicado de motivos do Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de 1890 ja citado no primeiro
capitulo, embora 14 o expositor tenha ressalvado que o MP néo serviria para aconselhar ou
controlar o juiz, mas lhe conferia como que uma consecugdao em comum.

235 Lopes Junior afirma categoricamente que “néo existe investigador imparcial, seja ele juiz ou
promotor”. LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN 9788553620494. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620494/. Acesso em: 03 out. 2024.
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condi¢des para a paridade de armas € que a acusacgao publica ndo detenha fungdes
jurisdicionais:
se ele se confunde com inquisigao, se tem poder de iniciar, dirigir ou de
qualquer modo influenciar os processos escritos que depois servirdo mais ou
menos de prova contra o acusado ,ele ndo sera sendo um inquisidor. Deem-
Ihe o nome que melhor aprouver para iludir as pessoas comuns, mas o jurista
sempre reconhecera nele a figura do inquisidor.23¢

A preocupagao psicologista ganha contornos ainda mais relevantes a serem
juridicamente discutidos, a partir do resultado de pesquisa empirica aplicada por
Schunemam no contexto do processo penal alemdo, no qual constatou que os
magistrados tém a tendéncia de se aliarem a perspectiva ministerial, denominando tal
tendéncia como “efeito alianga”, tendo concluido que, por diversos fatores, sendo um
deles o fato de ter contato primeiro com a versao acusatéria quando do recebimento
da denuncia, antes de qualquer manifestacdo da pessoa acusada®’, se observa que
o “juiz vé ndo no advogado criminalista, mas apenas no promotor, a pessoa relevante
que lhe serve de padrdo de orientagdo.”®, situagcao que foi, inclusive citada no
julgamento das ADIs sobre o juiz das garantias, mas desconsiderada ao, ainda assim,
estabelecer a competéncia do juiz da instrugdo e julgamento receber a denuncia,
permitindo o seu contato com a vers&o ainda unilateral advinda da investigacao.

Mas devem ser analisadas também se ha razdes essencialmente juridicas que
impedem esse reconhecimento de imparcialidade pelo Ministério Publico no ambito
do processo penal e, identificou-se da literatura que, em geral, a justificativa dos
autores para defender que o Ministério Publico seja considerado imparcial mesmo
enquanto titular da acédo penal esta sustentada no seu impedimento de agir de forma
estratégica e, assim, “esconder” provas favoraveis a pessoa acusada, por exemplo.
Ainda, boa parte dos autores defende a imparcialidade em decorréncia do dever de
pedir a absolvigdo pela ndo comprovagao da hipotese denunciada. 2%

236 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 537

27 Embora no julgamento das ADI'S 6298, 6299, 6300, 6305 o Supremo Tribunal Federal tenha
mencionado em suas razdes a teoria da dissonancia cognitiva e os estudos de Bernd Schuneman,
a Corte compreendeu que nao se deveria criar uma presungéo de imparcialidade do juizo a partir
destes estudos e acabou por modificar a sistematica originalmente prevista em lei como
mencionado na nota de rodapé 232.

238 SCHUNEMAN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Luis Greco (Coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 217

239 Conforme Pacelli: “Nao ha como concordar com a afirmagédo que vé o Ministério Publico, em
qualquer instancia, como parte processual. O conceito de parte, historicamente, esta associado,
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As garantias conferidas aos membros do Ministério Publico também sdo um
dos argumentos utilizados para defender a tese de que estes sdo uma espécie de
magistratura®*®, contudo, tais garantias parecem muito mais aliadas a historia
sociologicamente identificada no primeiro capitulo®', do que propriamente uma
preocupagao com a necessaria constitucionalizacdo do processo penal. Nesse
sentido, as garantias de vitaliciedade, independéncia e inamovibilidade denotam o
sucesso do que Silveira identificou como estratégia de legitimacg&o da instituicado e de
angariamento de espaco de poder (Faoro), a partir do manejo da “cultura politica” de
descrédito na mobilizacdo social e preferéncia por um estamento técnico de carater
apolitico, cujo adjetivo de apoliticidade se quis preservar e sublinhar na instituicdo com
a outorga de tais prerrogativas, garantindo-lhe independéncia dos poderes politicos
para manter sua (também mitolégica) maior aptiddo para ditar o que é interesse
publico e defendé-lo a partir daquilo que ele proprio indicou(a) como interesse publico.
Gize-se que a independéncia do 6rgéo de persecucao criminal € imprescindivel no
ambito do Estado Democratico de Direito e ndo se trata de defender a submissao da
instituicdo e seus membros a mandos e desmandos. De fato, a instituicdo ndo deve
estar submetida aos caprichos tortuosos da politica, correndo risco de ter sua

estrutura diminuida por enfrentar interesses criminosos, por exemplo, mas € certo que,

nao so6 a formulagédo de uma pretensdo em juizo, mas, também e, sobretudo, ao contetdo da
aludida pretenséo. A parte é parcial na medida em que seu interesse (juridico) na causa € definido
previamente: interessa-lhe a satisfagéo da pretensao ajuizada, a ser revertida em proveito préprio.
Nada disso ocorre no processo penal. Que parte é essa que pode pedir a absolvigdo do acusado?
Que pode impetrar habeas corpus em favor do réu? Que pode produzir prova no interesse da
defesa? Que pode, enfim, atuar como parte defensiva? O Ministério Publico, ja o vimos, é
necessaria e constitucionalmente imparcial, no que toca ao objeto e ao conteudo do processo
penal. A ele interessa tanto a absolvigéo (do inocente) quanto a condenagao (do acusado).”
OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumens Juris, 2009. p. 756.

240 “Por que sera que o MP recebeu as garantias da magistratura? Para agir estrategicamente ou para
se portar como "um magistrado"? As garantias sdo para ndo se apresentar como um teimoso e
irascivel acusador. O agir por principios € o que (deveria) pauta(r) o agente imparcial; porém,
diante dessa fragilidade do tipo ideal do promotor de Justiga, o que se verifica é a atuagéo pautada
pelo agir estratégico, ou seja, um comportamento proprio de quem possui interesse no desfecho
do processo. Em verdade, o comportamento de assistente de acusacdo.” STRECK, Lenio Luiz;
NEWTON, Eduardo Januario. Afinal, o que é o Ministério Publico, esse outro (des)conhecido'?. In:
Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-nov- 17/opiniao-afinal- mp-outro-
desconhecido>. Acesso em 20 mar. 2022

241 Rememore-se 0s registros encontrados de que a mimetizagdo com a magistratura era um
estratégia por melhor estruturagao dos cargos, citados no subcapitulo 2.2.3, bem como a
identificacdo acerca da ampla mobilizagao ministerial no entorno da constituinte: “o tratamento
diferenciado que o Ministério Publico recebeu do constituinte de 1987/88 em relagdo as demais
instituicdes [...] se deveu, provavelmente, mais ao empenho de seus integrantes junto a
Assembléia Nacional Constituinte do que as razbes de ordem técnica ou a eventual necessidade
de distingui-lo das demais instituigdes [...]. FILHO, Jo&o Francisco Sauwen. Ministério Publico
Brasileiro e o Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 193.
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como uma estrutura dentro de um estado democratico, deve estar submetida a
controle, o que, como se viu no primeiro capitulo, € minimo no caso brasileiro, além
disso, deve estar limitada pelas competéncias que a Constituicao e a lei lhe impdem,
portanto, compreende-se que as garantias isométricas com a magistratura estao
ligadas a impessoalidade?? que pode até ser considerada uma fagulha da
imparcialidade, mas nao o € no todo.

O pedido de absolvigao, por sua vez, realizados pelo Ministério Publico ndo
pode ser visto como uma demonstracao de imparcialidade?*, mas como a observancia
de um limite legal para o exercicio da pretens&do acusatoria*: a lei processual penal
estabelece critérios para a procedibilidade e para a procedéncia da acéo penal, se o
autor da acdo, confrontando os elementos que foram produzidos no decorrer do
processo interpreta-os insuficientes para atingir os standards legais para a
procedéncia da agao ele deve pedir a absolvigao, pois do contrario, ou seja, se mesmo
ciente e convencido de que nao ha elementos para a condenacgao, sustenta esse
pedido, estaria incorrendo em denunciacdo caluniosa?®. Assim, a parcialidade do
Ministério Publico na agdo penal decorre do seu convencimento de elementos de

242 Casara parece advogar no mesmo sentido ao assentar: “A atuagéo do Ministério Publico deve ser
pautada pela razao, afastada, portanto, a ideia da vinganga privada, De igual sorte, a
impessoalidade no atuar da ares democraticos a persecucgéo penal.” CASARA. Rubens R.R.
Mitologia processual penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2015. p. 161.
“[...Jguando o MP pede a absolvigdo, ndo o faz por “imparcialidade” e tampouco por dispor da agao
penal, sendo que, como agente publico, estd obrigado a estrita observancia dos principios da
objetividade, impessoalidade e, principalmente, legalidade. Logo, é absolutamente ilegal acusar
alguém, ou pedir a condenagéo no final do processo, quando nao existe justa causa, punibilidade.”
LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
ISBN 9788553620609. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620609/. Acesso em: 03 out. 2024.
“A justificativa para. atuagao diferenciada do Ministério Publico no processo penal ndo reside na
impossivel e mitolégica imparcialidade, mas em sua condi¢do de érgéo estatal, que, por essa
razéo, esta adstrito ao principio da legalidade.”"CASARA. Rubens R.R. Mitologia processual
penal. Sdo Paulo, Saraiva,2015. p. 162
245 No mesmo sentido é a conclus&o de Cunha: “caso o Ministério Publico postulasse a condenacéo
de um réu sem que existisse a prova cabal da autoria e/ou da materialidade e liame entre agéo e
resultado, condi¢des imprescindiveis a ocorréncia de um crime e, consequentemente, a
condenacéo criminal, o Parquet poderia estar @ mercé de transgredir os principios que devem ser
obedecidos e seguidos como 6rgéo de Estado.[...] Assim, quando o 6rgéo de acusacgédo postula a
absolvigdo do réu, nao significa que é imparcial ou que esta, naquele momento, atuando na
condicao de parte imparcial, ou qualquer outra denominagéo que revele essa posicdo. Quer dizer
que o faz porque a lei estaria Ihe obrigando a fazé-lo, sob pena de incorrer em alguma ilegalidade,
ja que, na qualidade de 6rgédo publico, seu oficio & pautado pelo estrito cumprimento do principio
da legalidade, s6 podendo agir de acordo com o que a lei dispuser.” CUNHA, Pedro Mascolo. A
funcdo do ministério publico no processo penal: (im)possibilidade de atuar como parte
imparcial. Dissertagdo. (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias
Criminais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2019 Disponivel
em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8881. Acesso em 18 set 2024. p.137.
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culpa pré-processo?¥ (ainda que seja provisoriamente), ou seja, antes de a culpa estar
efetivamente formada nos termos admitidos na Constituicido Federal que se da
somente com o transito em julgado depois de ocorrido e respeitado o devido processo
legal, justamente o que se quer evitar que acontega com o julgador e motivo para o
qual se legislou para prever o juiz das garantias.

Rememorando-se a maxima de Carnellutti de que a parcialidade das partes é
0 preco que se paga pela imparcialidade do julgador, ja citada, interpreta-se ela nesse
segundo momento como um aforismo mais profundo e DNA mais juridico do que a
preocupagao psicologista de aliamento do juiz a uma das teses, e esta vinculada muito
mais a dialeticidade que existe quando ha partes em disputa pela melhor interpretacéo
sobre o caso.

O debate, a dialeticidade entre duas partes que sustentam pontos de vista
diferentes € um dos principais aspectos da democraticidade do processo, a qual, como
ja se viu na construgdo de Ferrajoli, é desde o principio mitigada, porquanto o
ambiente processual ndo é, em regra, democraticamente construido, assim, a
dialeticidade é democratizante no processo penal, porque é uma caracteristica da
democracia em si, ou seja, a existéncia de arenas de debates em que as pessoas e

0s grupos com interesses? e interpretac¢des diferentes devem “duelar’#, claro, desde

246 Essa afirmagéo pode ser problematica diante do comando constitucional, que impde
principalmente ao Estado, no qual se inclui o Ministério Publico, que o investigado/acusado seja
tratado como inocente, presumidamente inocente e ndo o contrario. No entanto, ndo se vislumbra
possivel que o Ministério Publico intente uma agéo penal sem que esteja convencido de que
existam elementos suficientes para o processamento o que implica um convencimento, ainda que
provisorio, de que a pessoa acusada esta imbricada objetiva e subjetivamente no cometimento do
crime. E certo que o tema merece aprofundamento para que se verifique como é possivel
acomodar a presungao de inocéncia com o convencimento preliminar do érgao do Ministério
Publico acerca da necessidade do processo, principalmente para os fins de evitar a criminalizagéo
pré-processo por meio de divulgacdes jornalisticas e operagdes midiaticas que ndo sdo incomuns
e destoam do comando constitucional da presungéo de inocéncia. Em sentido préximo do aqui
declinado, vale conferir SILVA, César Antonio Coradini da. (Im) parcialidade do Ministério Publico
no Processo Penal. In: FLACH, Michael Schneider. (Org.) Ministério Publico, Estado de Direito,
Justica e Sociedade Contemporanea. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.

Ressalva-se aqui a utilizacdo do termo “interesse” como aplicavel ao direito-dever do Ministério
Publico em promover a agao penal. Neste momento do texto, esta-se apenas relacionando com as
disputas democraticas, sem atribuir esse adjetivo a pretensdo acusatéria do Ministério Publico.
Para um conceito de justi¢a social, imbricado com uma democracia legitima, indica-se a leitura de
Nancy Fraser no qual ela refere as “arenas politicas” e a necessaria participagao “de todos os
afetados” nas decisbes para s6 entdo se falar em justica e em democracia. FRASER, Nancy.
Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. /n: Lua Nova: Revista De Cultura E Politica,
2009 (77), p- 11-39. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjzrNGdra-
BAXWO03QIHHW6SCEQQFnNoECA4QAQ&url=https%3A%2F %2Fwww.scielo.br%2Fj%2FIn%2Fa%
2FBJjzvbgHXyxwYKHyJbTYCnn%2F%3Fformat%3Dpdf%26lang%3Dpt&usg=AOvVaw0bnZ0Mp-
IQgBZR392zSeZi&opi=89978449. Acesso em 16 set 2023.
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que estas partes estejam em igualdade de condi¢cbes e sejam consideradas, pelo
julgador, igualmente relevantes, capazes, técnicas e, principalmente crediveis.
Assenta-se aqui uma premissa preciosa para se analisar o objeto do trabalho:
0 processo penal pode ser visto numa dindmica espelhada com a do Estado
democratico como um todo, ou seja, no seu sistema de pesos e contrapesos que é
uma das principais caracteristicas das feicdes democratica, em que as condi¢des de
igualdade sejam asseguradas, mas que haja controvérsia, que haja conflito*® — no
sentido de disputa pelo melhor direito aplicavel ao caso —, e, sem desconhecer a critica
de Lopes Junior ao conceito de lide transplantado do direito processual civil ao direito

processual penal?*-, quer-se aqui adotar uma ideia de dialogo, de debate, que, a partir

249 E interessante citar a obra do professor José Rodrigo Rodriguez em que argumenta, aqui
explicitada em linhas muito gerais, a respeito do que caracterizaria a democracia, o Direito, a lei e
o Estado concluindo que sao construidos a partir das disputas e que vivem em tensionamento
entre a “vontade” de manter e a “vontade” de modificar. Disso depreende-se que a democracia € o
Estado e a lei sao legitimos se proporcionam as disputas e € exatamente o que se quer defender a
respeito do processo penal e a disputa entre acusacgdo e pessoa acusada. O autor, sobre a lei,
refere: “A verdade da lei é a luta social”, no que se pode dizer que a verdade processual é a luta
entre as partes (iguais). RODRIGUEZ, José Rodrigo. Direito das Lutas: Democracia, diversidade,
multinormatividade. 12 ed. Sdo Paulo: LiberArs, 2019. Disponnivel em
https://www.academia.edu/44513871/Direito_das_Lutas_Democracia_diversidade_multinormativid
ade. Acesso em: 01 nov. 2024.

Leciona Lopes Junior a esse respeito que o “ nosso legislador constituinte ndo acolheu a ideia de
lide penal, tanto que no art. 5°, LV, da Constituigao, consta que “aos litigantes” (litigantes = lide =
processo civil) e aos “acusados em geral” (acusados = pretenséo acusatoria = processo penal)
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa. Do contrario, ndo faria tal distingéo entre
litigantes e acusados (em geral, destaque-se, para desde logo avisar que também incide na fase
pré-processual). [...]JNao ha lide ou conflito de interesses, até porque a liberdade do réu nao
constitui um direito subjetivo, mas um direito fundamental, o que também transcende a nogéo de
direito publico subjetivo. Mais, ndo ha conflito de interesses, porque a lesdo ao bem juridico ndo
gera um direito subjetivo que possa ser exercido (exigéncia punitiva), pois ndo existe punigao fora
do processo penal (novamente o principio da necessidade). O que, sim, nasce € a pretensao
acusatéria, o poder de proceder contra alguém, de submeter ao juizo cognitivo. [...] Existe, sim, no
processo, uma tensao entre acusagao e defesa (resisténcia), ndo uma lide ou menos ainda uma
controvérsia.” O autor segue, esclarecendo a diferenga ontoldgica entre o que se objetiva com o
processo civil e com o processo penal: “o autor no processo civil (verdadeiro credor na relagéo de
direito material) pede ao juiz a adjudicagdo de um direito préprio, que diante da resisténcia ele ndo
pode obter. Essa exigéncia juridica existe antes do processo civil e nasce da relagdo do sujeito
como bem da vida. I1sso n&o existe no processo penal. Ndo ha tal “exigéncia juridica” que possa
ser efetivada fora do processo penal. O direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo
penal. Logo, ndo preexiste nenhuma exigéncia punitiva que possa ser realizada fora do processo.
E o Ministério Publico (ou querelante) ndo pede a adjudicagéo de um direito préprio, porque esse
direito (potestativo) de punir ndo lhe corresponde, esta nas maos do juiz. O Estado realiza seu
poder de punir ndo como parte, mas como juiz. Nao existe relagéo juridica entre o Estado-
acusador e o imputado, simplesmente porque ndo existe uma exigéncia punitiva nas maos do
acusador e que eventualmente pudesse ser efetivada fora do processo penal (o que existe € um
poder de penar e dentro do processo). Aqui esta o erro de pensar a pretensao punitiva como
objeto do processo penal, como se aqui o fendbmeno fosse igual ao do processo civil. LOPES
JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2024. E-book. ISBN 9788553620494. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620494/. Acesso em: 03 out. 2024.
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dele é que o juiz podera tomar uma decisdo?'. No fundo, a decisdo tomada pelo juizo
deve ser o reconhecimento do resultado da construgdo dialdgica, ainda que em
tensionamento e sem qualquer consenso, das partes: essa € a verdade processual e
a disputa existente.

Outro mito importante de se diluir &€ de que ser parcial signifique ser antiético
ou agir na ilegalidade, o que é vedado também a defesa e, em alguma medida, ao
préprio réu e é aqui que se pode analisar melhor o argumento da vedagao — tida como
imparcialidade — do Ministério Publico agir de modo estratégico. Se com agir
estratégico esta-se imaginando o 6rgado da acusagéo escamotear provas favoraveis
ao cidaddo acusado, dificultar o acesso da defesa aos procedimentos investigativos
por si presididos, investir no convencimento judicial extra- autos e por meios escusos,
requerer em juizo medidas sem fundamento juridico, ou objetivar atingir a pessoa
acusada em sua esfera juridica por motivos extraprocessuais??, parece evidente que

nao se esta diante de um agir parcial, mas ilegal, impessoal, no minimo antiético.

251 Ferrajoli igualmente se refere a disputa como condigdo para a decisdo e para a democraticidade
do processo, tal qual se construiu neste trabalho: “Essa concepgéo do processo como disputa ou
controvérsia [...] exprime os valores democraticos do respeito da pessoa do imputado, da
igualdade entre as partes contendedoras e da necessidade pratica — além da fecundidade légica —
da refutacdo da pretensdo punitiva e da sua exposi¢do ao controle do acusado.” FERRAJOLLI,
Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 565.

252 Numa defesa da impossibilidade de o Ministério Publico agir de forma estratégica, o professor
Lénio Streck (ver STRECK, Lenio. STF alerta sobre o uso estratégico do Direito por juizes e
promotores. In: Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-20/senso-incomum-
stf-alerta-uso-estrategico-direito-juizes-promotores/. Acesso em 20 set 2024) indicou como
exemplificativo de seu raciocinio a decisdo tomada pelo Ministro Gilmar Mendes em favor do ex-
governador Beto Richa, na qual concedeu-lhe a liberdade proviséria porque a decisao que
determinou a sua priséo preventiva foi considerada ilegal ante a genericidade dos argumentos e,
ainda mais grave, a absoluta quebra da impessoalidade, demonstrando o objetivo para além dos
estritamente permitidos aos processo legal, de alcangar a esfera juridica especifica daquele réu
por motivos nao relacionados aos fatos criminosos e a fundamentagao do pedido e da decisao.
Vale citar trecho da decisdo que fundamenta justamente neste sentido: “[...] no caso em analise,
houve a violagado ndo apenas da liberdade de locomogéo, mas também ha indicativos de que tal
prisdo tem fundo politico, com reflexos sobre o proprio sistema democratico e a regularidade das
eleicdes que se avizinham, na medida em que o postulante é candidato ao Senado Federal pelo
estado do Parana, sendo que sua prisdo as veésperas da elei¢do, por investigacao preliminar e
destituida de qualquer fundamento, impacta substancialmente o resultado do pleito e influencia a
opiniao publica.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal pleno). Arguicado de Preceito
Fundamental n.444.1. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Constitucional.
Processo Penal. Direito a ndo autoincriminagao. Direito ao tempo necessario a preparacao da
defesa. Direito a liberdade de locomogao. Direito a presungao de nado culpabilidade. [...]. 4.
Presuncgao de nao culpabilidade. A condugao coercitiva representa restricdo temporaria da
liberdade de locomogao mediante condugao sob custddia por forgas policiais, em vias publicas,
nao sendo tratamento normalmente aplicado a pessoas inocentes. Violagdo. 5. Dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/88). O individuo deve ser reconhecido como um membro da
sociedade dotado de valor intrinseco, em condigdes de igualdade e com direitos iguais. Tornar o
ser humano mero objeto no Estado, consequentemente, contraria a dignidade humana (NETO,
Jodo Costa. Dignidade Humana: Sao Paulo, Saraiva, 2014. p. 84). Na condugao coercitiva, resta
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Veja-se que tanto a advocacia é impedida eticamente em sustentar
temerariamente, deturpar o conteudo de documento, lei ou entendimento judicial,
utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente, falsear deliberadamente
a verdade utilizando de ma-fé, entre outras disposicbes que orientam o agir da
advocacia no exercicio desse munus que € publico®3, “indispensavel a administragao
da Justica™* e que possui como funcado ser defensora “do Estado Democratico de
Direito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade,
da Justica e da paz social™?%, como ao proprio réu sao impostos deveres e limites para
0 exercicio do seu direito a defesa, como por exemplo, a interferéncia da pessoa
acusada na investigagdo ou na produgao probatoria que pode ser utilizada como
fundamento para a prisdo preventiva, o que, definitivamente ndo quer dizer que,
quando observam esses ditames legais, atuem com imparcialidade no processo.

Para superar esse ponto dentro do ponto que se mostrou a imparcialidade,
experimentar-se-a um ultimo argumento para demonstra a inviabilidade juridica de
considerar que o Ministério Publico € uma instituicdo imparcial no processo penal
(podendo, com mais aprofundamento, ser afirmado isso para o desempenho de todas
as suas fungdes institucionais): Dada a ampla gama de atribuicbes do Ministério

Pudblico, o direcionamento ou a escolha dos esforgos que envidara para cumpri-las

evidente que o investigado é conduzido para demonstrar sua submissao a forga, o que
desrespeita a dignidade da pessoa humana. 6. Liberdade de locomogao. A condugao coercitiva
representa uma supressao absoluta, ainda que temporaria, da liberdade de locomogéo. Ha uma
clara interferéncia na liberdade de locomogéo, ainda que por periodo breve. 7. Potencial violagao
ao direito a ndo autoincriminacio, na modalidade direito ao siléncio. Direito consistente na
prerrogativa do implicado a recursar-se a depor em investigagdes ou agdes penais contra si
movimentadas, sem que o siléncio seja interpretado como admissao de responsabilidade. Art. 5°,
LXIII, combinado com os arts. 1°, llI; 5°, LIV, LV e LVII. O direito ao siléncio e o direito a ser
advertido quanto ao seu exercicio sao previstos na legislagdo e aplicaveis a acéo penal e ao
interrogatorio policial, tanto ao individuo preso quanto ao solto — art. 6°, V, e art. 186 do CPP. O
conduzido ¢é assistido pelo direito ao siléncio e pelo direito a respectiva adverténcia. Também é
assistido pelo direito a fazer-se aconselhar por seu advogado. 8. Potencial violagdo a presungao
de néo culpabilidade. Aspecto relevante ao caso é a vedacao de tratar pessoas ndo condenadas
como culpadas — art. 5°, LVII. A restricdo temporaria da liberdade e a condugdo sob custddia por
forgas policiais em vias publicas ndo sado tratamentos que normalmente possam ser aplicados a
pessoas inocentes. O investigado é claramente tratado como culpado. 9. A legislagédo prevé o
direito de auséncia do investigado ou acusado ao interrogatério. O direito de auséncia, por sua
vez, afasta a possibilidade de condugéo coercitiva. 10. Arguicéo julgada procedente, para declarar
a incompatibilidade com a Constituigdo Federal da condugao coercitiva de investigados ou de réus
para interrogatorio, tendo em vista que o imputado ndo é legalmente obrigado a participar do ato, e
pronunciar a nao recepgao da expressao “para o interrogatorio”, constante do art. 260 do CPP.
Relator(a): Gilmar Mendes, julgado em 14 jun 2018. Disponivel em: Acesso em 04 out 2024.

253 BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de Julho De 1994. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1994.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm Acesso em 20 set 2024.

2%4 Nos Termos Do Art. 103 da Constituicdo Federal.

255 BRASIL. Codigo de Etica e Disciplina da OAB. [20247]. Disponivel em:
https://www.oabrs.org.br/arquivos/file_61292363b5d99.pdf, Acesso em: 20 set 2024.
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passa, necessariamente, por decisbes que estabelecam prioridades. A decisdo da

instituicdo em “combater” a corrupgao, por exemplo, ou que ira defender o direito das

vitimas como uma bandeira institucional em contraposi¢cao ao direito dos acusados?%,

nao € somente o cumprimento da sua atribuigdo constitucional, mas uma analise

quase como a que o gestor publico faz quando elege as politicas publicas que vai

adotar®’. Nao esta em questao que o gestor publico ou o legislador seja imparcial no
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Exemplo disso s&o as iniciativas como (a) “as 10 medidas contra a corrupgéo” capitaneada pelo
Ministério Publico Federal que demonstra a capitalizagdo da atuagao da instituicdo na seara penal
como componente politico, transmutando o(a) presentante do MP em personagem que angaria
intencionalmente apoio popular para determinado tema, do que gerou um site criado pelo
Ministério Publico Federal cujo acesso pode ser realizado pelo link https://dezmedidas.mpf.mp.br/
em que é disponibilizado para download modelo de camisetas, outdoor, entre outros “produtos”
que ostentam o logotipo do MPF; (b) a campanha intentada pelo MP intitulada “Movimento
Nacional em defesa dos direitos das vitimas”, cuja fala de apresentagéo da campanha pelo entdo
chefe do MP, Augusto Aras, aclara a intengédo de buscar um processo penal que favorega a vitima
em contraposicéo ao atual “devido processo legal que se dirige, prioritariamente, aos acusados”
(ver ARAS, Augusto. PGR convida membros e servidores do MP brasileiro para contribuirem com
projeto Direito das Vitimas. Youtube, 23 mar. 2022. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=tx7D2Sg2WaE>. Acesso em 23 mar. 2022.).

Beckhausen, embora defenda em sua tese que o Ministério Publico é imparcial, afirma,
reconhecendo, em alguma medida, esse paralelismo que se faz quanto aos gestores publicos,
quanto a atuagao do Ministério Publico em matéria ambiental: “[...] é claro que o Ministério Publico
devera verificar a oportunidade e a conveniéncia, diante dos interesses do sistema social,
sociedade e sistema econémico, estabilizados pelo sistema juridico. Mas nunca devera fazer isso
de forma isolada: devera trabalhar com as ferramentas disponibilizadas pela A¢ao Civil Publica,
Termos de Ajustamento de Condutas, Recomendagdes e Audiéncias Publicas, é sempre
recomendavel para racionalizar demandas e propor formas adequadas de resolvé-las.”. Contudo,
o objeto da tese foi justamente, utilizando-se da teoria dos sistemas, tentar acomodar a
prerrogativa da independéncia funcional com a unidade institucional, tendo como fundo o papel
constitucional da instituicdo, na tentativa de angariar maior seguranga juridica e evitar que a
instituicéo seja cooptada pela politica. BECKHAUSEN. Marcelo Veiga. O Ministério Publica sob
uma perspectiva sistémica: independéncia funcional, unidade institucional e organizagao. Tese
(Doutorado). Programa de Pds-Graduagédo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
Sao Leopoldo, 2022. Disponivel em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/12428.
Acesso em: 08 out. 2023.p. 254. Veja-se que, Ferraz e Junior, ambos promotores de justica, em
obra publicada em 1997 defendiam que a estratégia institucional do Ministério Publico de em tudo
buscar equiparar-se a magistratura deveria ser modificada para melhor contemplar a conquista de
independéncia realizada na Constituicdo, advogando que a instituigdo a partir de entdo
necessitava dotar-se de “poder politico”, exemplificando que necessariamente a atuagéo
impactaria no cenario politico, com a denunciagéo por crime comum ao ex-presidente Collor. A
partir disso, ou seja, do consequente reflexo politico da atuagao, os autores constatam que “é
evidente que a avaliagdo, apoio e legitimidade” da atuagéo da instituicdo” dependera, ao menos
em certa medida, de critérios politicos € ndo meramente profissionais ou técnicos.” Mais, referem
que “as proprias “opgbes de forma e intensidade de atuagao jamais poderao ser exclusivamente
técnicas e neutras em face da natureza politica do préprio Direito Moderno.” FERRAZ, Antonio
Augusto Mello de Camargo; JUNIOR, Jodo Lopes Guimaraes. A necessaria Elaboragdo de uma
nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil constitucional. In: FERRAZ,
Antonio Augusto Mello de Camargo. (Coord.). Ministério Publico: instituicdo e processo. Séo
Paulo: Atlas: 1997. p. 48. Ainda, Feldens lecionava em 2002 defendendo que o Ministério Publico
deveria agir com eleigédo de prioridades, afirmando que uma delas na agenda ministerial deveria
ser o combate aos “delitos praticados contra a ordem econémico-tributaria e contra o sistema
financeiro, a criminalidade organizada, o trafico de drogas e a lavagem de dinheiro”. Prioridades
esta que decorreria de “dizer ndo a um Ministério Publico burocratico abandonar a cronologia dos
escaninhos processuais e atender seletivamente a demanda existente, com os olhos na
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desempenho dos seus mandatos, por exemplo. Nesse sentido, € o dever de
impessoalidade que conforma os espacos em que as atribuicbes sdo tdo amplas,
porque a imparcialidade exige que todas as ideologias/ causas e necessidades sejam
conhecidas e igualmente (e na medida das suas desigualdade) consideradas. A
imparcialidade, assim, exige que as opgdes a serem consideradas sejam mais
restritas a ponto de ser possivel olhar com igual consideragéo para todas elas. Quando
o autor da ag&o penal decide investigar e processar alguém ele ja teve de fazer uma
analise prévia — baseada em critérios ndo muito claros?® - dentre um sem numero de
opg¢des de condutas criminosas que lhe chegam ao conhecimento, para envidar seus
esfor¢cos naquela situacdo em especifico. Ao Poder Judiciario, por sua vez, inerte que
€ (e deve ser), cabe analisar com imparcialidade a hipotese acusatoria e a contra
hipétese levadas ao seu conhecimento que € o que da condigdes para a
imparcialidade. A decisao é restrita e as fungdes judiciais sdo muito mais delimitadas,
além disso, para utilizar um ditado juridico muito repetido nas salas de aula, é
necessario lembrar que a lei ou a Constituicdo ndo contém palavras desnecessarias,
o0 seu siléncio também nao é desnecessario: ela ndo prevé a imparcialidade
ministerial, ela prevé a imparcialidade judicial®®. Ao Ministério Publico aplicam-se os
principios do art. 37 e os demais que incidem sobre toda a administragcao publica.

Mas entdo, a questdo que fica é: o que significa ser custos legis no processo
penal? Essa insignia requer e implica imparcialidade?

A partir da doutrina analisada vé-se que nao seria possivel a construgao de um
conceito, porque as discussdes parecem partir de uma compreensao ontologica dessa
condicao de fiscalizagado e acaba por repetir, no que concerne ao Ministério Publico,
as suas atribuicdes constitucionais e infraconstitucionais, o que nao contribui para
uma conceituagdo, mas se tratam de exemplificacbes dos modos com que essa
atribuicdo seria desempenhada. No entanto, a partir da imbricagdo com o tema da
imparcialidade, vé-se que se espera, em geral, do Ministério Publico, uma atuagao

multifacetada, no qual fiscalizaria a si mesmo no exercicio do seu munus, fiscalizaria

Constituicdo e na inquietante realidade social [...]. FELDENS, Luciano. Tutela Penal de
interesses Difusos e Crimes de Colarinho Branco: por uma legitimagao da atuagédo do
Ministério Publico, uma investigacdo a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2002.

258 Rememore-se a constatagéo de que o maior investimento no processamento de crimes contra
ordem tributaria na década de 90 no Estado de Santa Catarina se deu, para além do desempenho
natural da atribuicdo de acusar, para demonstrar que “o MP também da lucro” e que, portanto,
deveria ter seu orgamento aumentado.

2% Especialmente ante a vedac&o a criagéo de Tribunais de excegéo.
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o cumprimento da lei pela sociedade e promoveria a acdo penal em face dos
transgressores, fiscalizaria todos os atores que se relacionem no processo, inclusive
o exercicio legitimo e suficiente da defesa, quase como um algoritmo que identifica
falhas em comparagcdo a um cdédigo e tudo isso sem vieses (0 que nao tem sido
garantido nem mesmo pelos algoritmos!), o que nado se mostra factivel.

Cunha, em sua dissertacdo, dedicou um tépico interessante para tratar do
assunto, e constatou, a partir da sua pesquisa, que a atribuicdo de fiscal da lei ao
Ministério Publico advém da confusao entre as fun¢gdes da instituicdo “no processo
civil e no processo penal, fruto, provavelmente, de uma dependéncia dogmatica e
histérica do segundo em relagéo ao primeiro, bem como da influéncia doutrinaria com
bases fundadas no direito processual civil.”?° e essa miscelania entre conceitos do
processo civil e do processo penal € identificada, de fato, por diversos outros autores
que defendem que deve haver uma epistemologia processual propria do processo
penal.

E a concluséao deste tépico vai ao encontro do concluido por Cunha sobre néo
haver contradi¢cdo entre o autor da agédo penal ser conjuntamente fiscal da lei, porque,
se analisada a fundo a questdo, o proprio poder de exercer a agao penal € uma
dimensdo da sua competéncia de fiscalizar a ordem juridica o que nao significa Ihe

imputar imparcialidade em razdo dessa competéncia:

[...]a fungéo de fiscal da lei ndo deve ser confundida com imparcialidade, uma
vez que nao sao sinbnomos, ou, pelo menos, nesta pesquisa, ndo se concebe

que o munus de “fiscal da lei” corresponda a imparcialidade.(sic)?®
De mais a mais, o dever de fiscalizar a correta aplicacdo da lei, como bem
coloca Casara, autor que subsidia Cunha, embora seja um inegavel dever
constitucional da instituicdo ndo € um monopdlio do Ministério Publico, ou de qualquer
outra agéncia estatal, mas uma atividade desenvolvida por todos os atores

processuais “na medida de suas possibilidades e/ ou interesses™®, o que, analisados

260 CUNHA, Pedro Mascolo. A fungdo do ministério publico no processo penal: (im)possibilidade
de atuar como parte imparcial. Dissertagao. (Mestrado em Direito). Programa de Pds-Graduagéo
em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2019
Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8881. Acesso em 18 set 2024. p. 110

261 CUNHA, Pedro Mascolo. A fungio do ministério publico no processo penal: (im)possibilidade
de atuar como parte imparcial. Dissertagao. (Mestrado em Direito). Programa de Pds-Graduagéo
em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2019
Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8881. Acesso em 18 set 2024. p. 113.

262 CASARA. Rubens R.R. Mitologia processual penal. Sao Paulo, Saraiva,2015. p. 162.



122

0s pressupostos do processo penal, significa dizer que ele ndo comporta uma figura
destacada como “fiscal da lei” que ndo se submeta as garantias processuais penais,
especialmente a paridade de armas e que esteja isento a dialeticidade democratizante
do processo.

A resposta da pergunta “o que é ser custos legis” no processo penal, a partir
da doutrina analisada e, principalmente, da interpretacdo sistematica entre as
garantias processuais, especialmente, a paridade de armas eficiente, s6 € possivel
responder ao seu reves, ou seja, dizer o que nao € o custos legis no processo penal:
imparcial.

Assumindo-se esse entendimento, as proposi¢cdes que, preocupadas com a
questao da imparcialidade, propdem uma atuagdo mitigada®® pelo Ministério Publico
no segundo grau, ndo tém lugar, porque, ainda assim admitem um ator processual
ocupante de um espaco nao dialético, o que viola a eficiente observancia da paridade
de armas, porque nao aprofunda ou ndo eleva a condicdo da parte acusada a
equiparar-se em oportunidade e consideracdo em relacdo aos outros atores
processuais, Ferrajoli diria que, admitir, no ambito do processo “a disparidade de
poderes entre acusacao e defesa” é tipicamente “proprio do sistema inquisitivo™* o

que n&o tem lugar no direito processual penal brasileiro.

3.2.2 Alguns posicionamentos judiciais sobre a insignia do Ministério Publico como
fiscal no processo penal

Do desenvolvido até aqui, adota-se como mais adequado e mais eficiente
constitucionalmente falando, no contexto do processo penal, a percep¢cdo que
considera que o Ministério Publico ndo detém o atributo da imparcialidade tal qual a
magistratura, o que n&o significa dizer que esta autorizado a agir em desconformidade
com os principios que Ihe regem, especialmente em detrimento da impessoalidade, e
com suas atribui¢des constitucionais, bem como ndo significa dizer que n&o age como
fiscal.

A fim de perseguir o objeto do trabalho que €, em suma, analisar o papel do
Ministério Publico no segundo grau de jurisdigdo no processo penal constitucional, a

263 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. v. 2. 5a.ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 1999.p. 361.

264 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 518.
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partir da previsdo e da pratica do art. 610, caput, do CPP, imprescindivel analisar
algumas decisdes judiciais que enfrentem, ainda que obliquamente, a natureza da
funcdo desempenhada pela instituicdo para iniciar a comparagdo com as categorias
historicas, constitucionais, processuais e doutrinarias.

Nos tribunais superiores, de modo a restringir a analise, aplicou-se os filtros de
pesquisa de jurisprudéncia respectivos de cada um dos tribunais, por meio dos quais
se permite inserir o artigo da lei que se quer encontrar referenciado nas decisdes,
contudo, ndo se obteve expressivo arcabougo jurisprudencial especificamente sobre
a interpretagao do art. 610, caput, do CPP%%,

Chama a atengdo da maior parte dos julgados encontrados no ambito do
Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) a singeleza com que, em regra, a matéria é tratada,
sem incursdes nas discussdes acuradas e repletas de categorias diferenciadoras e
preocupagdes com os reflexos que uma determinada posigcdo pode acarretar
realizadas pela doutrina, denotando que os julgadores adotaram, em grande parte,
um conceito inespecifico, mais mitolégico acerca do Ministério Publico, do que é
impossivel deixar de relacionar com o que foi constatado no primeiro capitulo acerca
da campanha da proépria instituicdo em cristalizar certos jargdes desconectados de
conteudos concreta e fundamentadamente construidos para habitar um espaco
importante no desenho estatal?®, mas sem sindicabilidade.

Repete-se, portanto, na maior parte dos julgados, a maxima de que o Ministério
Publico é custos legis e que a sua manifestagdo depois da defesa nos processos
criminais ndo ocasiona nulidade, pois enquanto fiscal ndo sustenta uma hipétese, mas

opina a partir de uma neutralidade/imparcialidade, ndo viola o contraditério, no que

265 No mecanismo de busca do STJ, a pesquisa realizada no dia 04 de outubro de 2024, retornou 54
acoérdaos, dentre os quais, a maioria ndo tratava do recorte especifico que se esta dando para
este trabalho, qual seja, sobre a natureza da atuagéo ministerial e do seu parecer proferidos na
oportunidade do ensejado pelo art. 610, caput, do CPP. Boa parte das decisdes tratavam de
situagbes em que fora negada a defesa a prerrogativa de realizar sustentagéo oral, ou de realizar
sustentagao oral ap6s o Ministério Publico em recurso exclusivo da acusagao (ver HC n. 295.055 —
RS), o que, em que pese seja absolutamente imbricado com o tema da paridade de armas e do
devido processo legal, ndo se pode estender neste trabalho por falta de espago, essencialmente
pela necessidade de tratar, também, e com maior aprofundamento, da garantia da oralidade,
aproveitando-se para a consecugao deste trabalho apenas os fundamentos mais gerais em
relacdo a natureza mesma do Parquet nestes casos. Da leitura realizada pode-se dizer que, em
regra, a justificativa de que o Ministério Publico exerce o munus de fiscal da lei acaba por
suplantar a evidente violagcdo a paridade de armas. Ja no Supremo Tribunal Federal, também se
utilizando do mecanismo de busca avangada com especifica referéncia ao artigo 610 do CPP,
retornaram 17 acérdaos, sendo apenas um deles com conteudo minucioso e importante acerca do
tema, em que pese a situagao concreta também versasse sobre a ordem das sustentagdes orais.

266 Tal qual constatado na citagdo direta referenciada na nota de rodapé 140.
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parece estar implicito ou o imaginario de que o 6rgao age realmente imparcialmente,
ou que sua manifestacao € irrelevante e por esse motivo ndo deve ser contraditada,

como se exemplifica com trechos dos julgados abaixo:

[...JEm recurso da defesa a manifestagao ministerial se da como custus legis,
ofertando parecer e ndo manifesto acusatério, dai dispensando o
contraditério posterior, nos termos do art. 610 do CPP.257 (sic)

[...Jndo ha falar em nulidade da apelagdo pelo fato da Defesa nao ter sido
intimada para se manifestar sobre o teor do parecer ministerial oferecido em
segunda instancia, pois a manifestagdo ministerial, como custos legis, no 2°
Grau, advém do seu papel de fiscalizador do exato cumprimento da lei, ndo
atuando como parte da relacdo processual. A propdsito, os seguintes
julgados, de ambas as Turmas componentes da Terceira Segédo do STJ :
HABEAS CORPUS. MINISTERIO PUBLICO. PARECER EM SEGUNDA
INSTANCIA. ATUACAO COMO FISCAL DA LEI. INEXISTENCIA DE
CONTRADITORIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1.
A previsdo de manifestagdo do Ministério Publico em segunda instancia,
contida no art. 610 do Codigo de Processo Penal, decorre de sua fungéo de
fiscal da lei, o que ndo se confunde com a atribuicdo de titular da agéo penal
publica, a teor do que preconiza o art. 257 do mesmo diploma legal. 2. Assim,
apos a manifestagdo ministerial ndo ha falar em contraditério a ser exercido
pela defesa, visto que, quando o Ministério Publico atua como custos legis,
nao compde nenhum dos polos da relagao processual, ainda que se oponha
as teses trazidas pelo réu. 3. Ordem denegada. (STJ, HC 196.025/SP, Rel.
Min. Og Fernandes, Sexta Turma, DJe de 15.6.2011). PENAL. HABEAS
CORPUS. ROUBO. 1. NULIDADE DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
MATERIA NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. 2. MANIFESTAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO
FISCAL DA LEI. OFENSA AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.
INOCORRENCIA. 3. REGIME INICIAL FECHADO. PENA-BASE. MINIMO
LEGAL. FUNDAMENTACAO. GRAVIDADE ABSTRATA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. DIREITO AO REGIME
MENOS GRAVOSO. SUMULAS 718 E 719 DO STF E SUMULA 440 DO STJ.
ORDEM CONCEDIDA EM PARTE.1. Nao cabe ao Superior Tribunal de
Justica examinar a tese de nulidade do recebimento da denudncia, se nao foi
submetida a exame das instancias ordinarias, sob pena de supressdo de
instdncia. 2. Apos a manifestagdo do Ministério Publico em segunda

267 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 165.466 Sio Paulo.
PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO, ESPECIAL, OU DE REVISAO CRIMINAL. CRIME DE ROUBO MAJORADO.
NULIDADE POR FALTA DE MOTIVAGAO DA DECISAO QUE RECEBEU A DENUNCIA.
MATERIA NAO ANALISADA PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
CONTRADITORIO AO PARECER MINISTERIAL EM APELACAO DA DEFESA. ATUACAO
COMO CUSTUS LEGIS. INAPLICABILIDADE. NULIDADES AFASTADAS. [...] 2. Em recurso da
defesa a manifestagdo ministerial se da como custus legis, ofertando parecer e ndo manifesto
acusatorio, dai dispensando o contraditério posterior, nos termos do art. 610 do CPP.[...]
diretamente por este Superior Tribunal de Justica, sob pena de supressao de instancia. 4. Habeas
corpus nao conhecido. Impetrante: Livia Correia Tinoco Impetrado: Tribunal De Justica do Estado
De Sao Paulo Relator: Nefi Cordeiro, 17 de margo de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=201000460724. Acesso em: 20 out
2024.
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instancia, na condigao de fiscal da lei, ndo ha contraditorio a ser assegurado,
pois 0 parecer ndo possui natureza de ato da parte. Precedentes. [...]5.
Habeas corpus conhecido parcialmente e, nessa extenséo, ordem concedida
em parte, acolhido o parecer e ratificada a liminar, a fim de fixar o regime
semiaberto para o inicio do cumprimento da reprimenda imposta ao paciente,
em obediéncia ao disposto no artigo 33, § 20, alinea b, do Cédigo Penal, uma
vez que nao foi fundamentada a imposigao de regime inicial mais gravoso.
(STJ, HC 166.633/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, DJe de 15.6.2011).268

Ha exce¢des como a do julgado proferido no HC 212.710/SP?%, de relatoria do

Ministro Rogério Machado Schietti Cruz, em que fundamenta, reproduzindo

268

269

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 145.023 Sao Paulo.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. DESCABIMENTO.
PROCESSUAL PENAL. PARECER MINISTERIAL EM SEGUNDA INSTANCIA. AUSENCIA DE
INTIMACAO DA DEFESA. OFENSA AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.
INOCORRENCIA. WRIT NAO CONHECIDO.[...]2. Nao ha falar em ofensa aos principios do
contraditério e da ampla defesa pelo fato de o recorrente nao ter sido intimado para se manifestar
sobre o teor do parecer ministerial oferecido em Segunda Instancia. Isso porque a manifestagdo
do membro do Parquet, como custos legis, no Segundo Grau, advém do seu papel de fiscalizador
do exato cumprimento da lei, ndo atuando como parte da relacédo processual. Relatora: Ministra
Marilza Maynard, 05 de junho de 2014. Impetrante: Eduardo Januario Newton Impetrado: Tribunal
De Justica Do Estado De Sao Paulo Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=200901607120 Acesso em: 20 out
2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (Sexta Turma). Habeas Corpus 122.710 Sao Paulo.
HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA O JULGAMENTO DE APELACAO. NULIDADE NAO
CONFIGURADA. PARECER OFERECIDO PELA PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA SEM
VISTA A DEFESA. VIOLACAO DO CONTRADITORIO. PARIDADE DE ARMAS. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DO PREJUIZO CONCRETO. [...] 2. O Ministério Publico, no exercicio da agéo
penal publica, atua de forma duplice, ou seja, intervém tanto como parte quanto como fiscal da lei
(rectius: fiscal do Direito), em qualquer instancia de jurisdigao. 3. A auséncia de oportunidade para
que se manifeste a defesa, apos intervengao do 6rgao acusatoério em 2° grau, representa, in
thesis, violagao aos principios da isonomia entre as partes, da ampla defesa e do contraditério,
dado o desequilibrio que produz na distribuicdo de oportunidades aos integrantes da relacédo
processual - a qual, saliente-se, permanece inalterada em segundo grau - com possiveis reflexos
no resultado do julgamento do recurso. 4. Todavia, na linha da construgdo hermenéutica verificada
na jurisprudéncia dos tribunais superiores, somente se declara a nulidade de ato processual se a
parte interessada demonstrar o efetivo prejuizo que o vicio formal Ihe engendrou, o que, in casu,
nao ocorreu. Ademais, tendo sido cientificada da data do julgamento da apelagéo, nada impedia a
defesa do apelado apresentar manifestagdo para refutar o parecer ministerial. 5. A jurisprudéncia
desta Corte ndo permite que o acérdao que julga a apelagao se limite a se remeter as razées
expostas na sentenga ou no parecer ministerial, por ofensa ao principio constitucional da
motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da CF). Precedentes. 6. O Tribunal paulista ndo
demonstrou, ainda que de maneira sucinta, motivagao idénea para justificar a condenagéo do
paciente, pois nem sequer indicou em quais provas apoiou o decreto condenatoério (refere apenas
o "auto de fls. 8") e tampouco a reprimenda final imposta ao réu, cingindo-se a aludir as razées da
apelacao e ao parecer do Ministério Publico, sem incorporar tais pecas ao voto - ou ao menos
excertos delas -, de sorte a deslegitimar o vaticinio que concluiu pelo provimento do apelo. 7.
Ordem nao conhecida. Habeas corpus concedido, de oficio, para anular o julgado proferido pela
Corte de origem na Apelagao Criminal n. 0056377-65.2005.8.26.0050, e, por conseguinte,
determinar que seja realizado novo julgamento, intimando-se previamente a Defensoria Publica.
Impetrante: Defensoria Publica. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator:
Rogério Schietti Cruz, 10 de maio de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=201101593989. Acesso em: 20 out
2024.
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literalmente o entendimento publicado por meio da obra Garantias Processuais nos
processos criminais, que independentemente do status que se dé a manifestacao
ministerial, o sistema acusatério, o devido processo penal constitucional, determina a
necessidade de oportunizar a pessoa acusada a contraposicdo dos argumentos
langcados?”. Contudo, na decisdo o Ministro vinculou a decretagao da nulidade pela
violagdo a paridade, a necessidade de demonstracdo de prejuizo concreto,
rechagcando a possibilidade de que a nao oportunizacdo do contraditorio e, portanto,
o tratamento desigual a atores ja tdo profundamente desiguais, como construido no
topico anterior, por si s6 gere prejuizo.

No TJRS, por sua vez, encontrou-se, pesquisando por referéncias diretas ao
art. 610 do CPP, decisdo proferida nos Embargos de Declaragdo n.
50008726220178210166, julgado em 23.02.2024, opostos em face dos Embargos
Infringentes e de Nulidade. Os Embargos de Declaragao foram, por maioria, acolhidos
para decretar a nulidade em favor do Ministério Publico, haja vista que o julgamento
ocorrera antes do fim do prazo concedido a instituicdo para parecer, por ocasido da
vista do art. 610, caput, do CPP.

O fundamento da decretagcdo da nulidade fora de que a intervengado do
Ministério Publico como custos legis, em que pese n&o seja vinculativa, € uma
previsdo legal expressa e o julgamento precoce acarretara “cerceamento de

acusacao”

devendo-se ter em mente, ademais, que a atuagao ministerial, no ambito do
processamento de embargos infringentes, restringe-se ao parecer, nao
havendo manifestagao outra assegurada a acusagao, diversamente do que
ocorre na tramitagdo de recursos distintos (tais como apelag¢des e recursos
em sentido estrito), em que garantida a apresentagdo de contrarrazdes ao
Parquet, circunstancia a ser considerada quando da conclusdo sobre a
possibilidade de julgamento de determinado recurso sem que observado o
prazo aberto as suas alegac¢des, independentemente se denominada a peca
processual de "parecer" ou "contrarrazdes"?’".

270 Contudo, nos julgamentos em que o topico também era trazido, mas em que o ministro em
questdo nao era o relator, sua ressalva acerca da natureza da manifestagcao do Ministério Pubico
em segundo grau ficava isolada, como se pode ver do HC 208.015 / SP, em que prevaleceu a
genérica afirmagao do relator, Ministro Nefi Cordeiro, citando outro acérdao do mesmo Tribunal:
“Acerca do tema ja decidiu esta Corte que ndo ha que se falar em violagédo ao principio do
contraditério porque a prévia manifestagdo do Ministério Publico em segunda instancia é
decorréncia de sua fungdo como custos legis, consoante dispde os artigos 257 e 610, ambos do
CPP, executando, portanto, a atividade de fiscalizagdo do cumprimento da lei.”. HC n. 208.015/SP,
Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 17/11/2015, DJe de 10/12/2015

271 RIO GRANDE SO SUL. Tribunal de Justiga. Embargos de Declaragéo n.
50008726220178210166. EMBARGOS DE DECLARACAO. EMBARGOS INFRINGENTES E DE
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O que mais chama atengdo na decisdo € que o desembargador vencido
apontava que nao houve demonstracdo do prejuizo pelo Ministério Publico,
especialmente porque o julgamento fora no mesmo sentido do que ja havia sustentado
o Ministério Publico de segundo grau quando da apelagao, ou seja, nao estava sendo
acolhida a tese defensiva, os Embargos Infringentes — recurso exclusivo da defesa —
no merito era improcedente, ndo havendo modificagdo em relagcédo ao sustentado pela
acusacao/custos legis?2.

Consultou-se o julgamento dos Embargos Infringentes renovado apos a
decretacao da nulidade, ocorrido, desta vez, no dia 19.04.2024, e verificou-se que,
“‘Reaberto o prazo para prolagdo de parecer, manifestou-se o Dr. Procurador de
Justica pela rejeicdo dos embargos infringentes™3, comprovando a inexisténcia de
qualquer prejuizo a interpretagcédo defendida pelo Ministério Publico na decis&o da qual
embargou para os fins de ter garantida a manifestagao.

A dinamica encontrada neste caso demonstra um fenédmeno preocupante para
a tese sustentada neste trabalho, qual seja, de que a igualdade, regra maxima de
tratamento do Estado para com os cidadaos, esta profundamente mal garantida,
ineficientemente garantida e, também, de algum modo esquecida, haja vista que ha

NULIDADE. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ACORDAO PROLATADO SEM MANIFESTACAO DA PROCURADORIA DE JUSTICA. EIVA.
CERCEAMENTO DE ACUSACAO. Hipdtese em que suprimida a possibilidade de que o Ministério
Publico langasse sua manifestagao, a juntada do Parecer ministerial ao feito sendo posterior ao
julgamento do recurso. Violagéo ao disposto no paragrafo unico do artigo 609 e nos artigos 610,
caput, e 613, caput, todos do Estatuto Penal Adjetivo. Determinagéo de reabertura de prazo e
remessa a Procuradoria de Justi¢a, a fim de que seja exarado parecer pelo membro do Orgéo
Ministerial designado para o ato.[...]. Quarto Grupo de Camaras Criminais, Relator: Honério
Gongalves da Silva Neto, Redator: Naele Ochoa Piazzeta, 25 de fevereiro de 2024.

Vale citar a fundamentagéo do voto do desembargador-relator: “Nao

merecem acolhimento os embargos interpostos. Isso porque detém o embargante a condi¢do de

custos legis, sendo que, previamente ao julgamento da apelagao, veio aos autos parecer do Dr.

Procurador de Justiga. Mais, a Unica irresignagéo em face da deciséo proferida no julgamento do

apelo foi manifestada pelo acusado que opds embargos infringentes, o que enseja a conclusao de

que se conformou o Ministério Publico com a decisdo proferida na apelacdo, mostrando-se
evidente que o julgamento realizado antes de decorrido o prazo para a apresentagéo do parecer
nao determinou prejuizo, mesmo porque, mantida, por ocasido da apreciacdo dos embargos
infringentes, a decisdo majoritaria proferida na cdmara. Nao ha, portanto, cogitar da invalidade
suscitada, pois a circunstancia nao ter vindo aos autos promog¢ao da Procuradoria de Justica,
como visto, ndo gerou prejuizo algum.”

273 RIO GRANDE SO SUL. Tribunal de Justiga. Embargos de Declaragéo n.
50008726220178210166. EMBARGOS INFRINGENTES. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. TENTATIVA. Constituindo as acdes levadas a efeito pelo
embargante atos libidinosos diversos da conjungao carnal, e caracterizando tais condutas, por si
s6s, o crime de estupro de vulneravel, praticadas essas, consumado esta o crime, ndo havendo
critério algum, inclusive de hermenéutica, que, em tal situagdo, permita que se considere tentado o
delito, mesmo porque tanto teria o significado de considerar aqueles atos apenas uma fragédo da
execugao do crime de que trata a norma contida no artigo 217-A do Cadigo Penal. [...]. Quarto
Grupo de Camaras Criminais, Relator: Honério Gongalves da Silva Neto, 19 de abril de 2024.

27
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uma decisdo, como a tomada pelo TJRS, no ano de 2024, que concede uma nulidade
em favor do Ministério Publico, o qual €, no contexto processual (e extraprocessual)
mais privilegiado que a defesa, quando o “costume decisional” € no sentido de exigir
concreto prejuizo na hipotese de violagao a alguma forma processual, como se viu da
decisdo do Ministro Schietti que mesmo reconhecendo a desigualdade e a violag&o
ao contraditério ante a ndo oportunizagao de contraposicao do parecer ministerial pela
defesa, deixou de decretar a nulidade por auséncia de demonstracdo do prejuizo,
tendo, esse critério, no ambito do julgado do TJRS, sido desconsiderado em favor da
acusacao, demonstrando uma disparidade que transcende a disparidade “natural” que
ha entre uma instituicdo estatal e um particular, para habitar o espaco da disparidade
de ndo serem, Ministério Publico e pessoa acusada, levados em consideragdo da
mesma maneira.

E sintomatico de um ambiente em que as garantias processuais penais ndo séo
interpretadas conjuntamente, em que a eficiéncia enquanto principio conformador que
€, seja utilizado ocasionalmente e apenas a partir da visdo econémica ou utilitarista
(como se viu quando do comentario a respeito do julgamento acerca da execugao
antecipada da pena), a realidade institucional e juridica € desprezada, bem como s&o
desprezadas decisdes tomadas antes que foram mais aprofundadas em suas
fundamentagbes e mais sistémicas ao olhar o processo como um todo, sem
particularizar uma especifica violagao para dizer que dela n&o se vislumbra a quebra
da paridade de armas, quando o ambiente processual em si é desigual.

No ambito do STF, aplicando-se o filtro de pesquisa para que retornassem
apenas aqueles acordao que referenciassem o art. 610 do CPP, encontrou-se a
decisao de relatoria do Ministro Cesar Peluso, proferida no ano de 2008, que tratava
do tema da ordem da sustentagao oral, mas enfrentou com profundidade a questao
da disparidade entre defesa e acusacdo e da necessaria interpretagdo de modo a

garantir a maxima eficiéncia das garantias processuais penais, tendo estabelecido que

[...] fere, igualmente, as garantias da defesa todo expediente que impega o
acusado de, por meio de seu defensor, usar da palavra por Ultimo, em
sustentacao oral, sobretudo nos casos de julgamento de recurso exclusivo da
acusacgao. Invocar, para nega-lo, a qualidade de custos legis do Ministério
Publico perante os tribunais, em sede recursal, parece-me caracterizar um
desses artificios linguisticos que tendem a fraudar garantias essenciais a
sistema penal verdadeiramente acusatério ou de partes.

[...] leitura atenta do art. 610, §unico, ndo induz sequer a conclusao de que,
nele, teria o Codigo estabelecido alguma ordem invariavel de manifestagao,
pois € regra que contém mera referéncia a necessidade de o Ministério
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Publico manifestar-se, donde a pressuposigéo, esta, sim, de toda a logica e
coeréncia com os principios, de que deva fazé-lo, quando menos, segundo a
ordem decorrente da sua posigado processual perante o recurso, senao
oriunda da sua contraposicao teorica a condigdo do réu.?’*

No caso do julgado acima citado, é evidente que o Ministro relator nem
considerou que o Ministério Publico detenha em si duas carreiras distintas (fiscal e
acusador), tampouco diminuiu a importancia da instituigdo no desenho estatal, sem
cair no mito da imparcialidade ministerial, mas analisou a questdo sob a dética da
moldura do processo penal constitucional, no qual a legitimidade do processo passa
necessariamente pela maxima eficiéncia da paridade de armas, contudo, a decisao,
ao que tudo indica ndo obteve enraizamento na jurisprudéncia nacional, privilegiando-
se a repeticdo da suposta natureza dual do Ministério Publico e da sua imparcialidade,
em face da imposig¢ao do processo penal constitucional inclusive ao MP.

Ja quando do julgamento sobre a constitucionalidade da disposi¢c&o cénica das
salas de audiéncia em que o Ministério Publico tem assento ao lado direito do juiz, o
STF teve, mais uma vez a oportunidade de analisar o tema do papel do Ministério
Publico e os impactos na paridade de armas, tendo prevalecido por maioria a
interpretacdo de que na atuagao ministerial é indissociavel a sua atuagado como fiscal,
independentemente de ser autor da agdo, mesmo nas acgdes penais, relacionando
essa unidade de atribuicbes com o atributo da imparcialidade decorrente da atribuigao
de fiscalizagdo, como se extrai do voto da Ministra- Relatora, Carmem Lucia, dentre

0S quais a passagem a seguir € apenas umas das demais referéncias:

Assim, essa configuragéo nas salas de audiéncia e tribunais justifica- se, em
parte, pela tradicdo e, em parte, pela diferenciada fungao desempenhada pelo
Ministério Publico como representante do povo, atuando de forma imparcial
para alcancar os fins que Ihe foram constitucionalmente conferidos.?”>

274 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (tTribunal Pleno). Habeas Corpus n. 87926 Sio
Paulo. EMENTA: ACAO PENAL. Recurso. Apelagéo exclusiva do Ministério Publico. Sustentagdes
orais. Inversdo na ordem. Inadmissibilidade. Sustentagéo oral da defesa apds a do representante
do Ministério Publico. Provimento ao recurso. Condenagao do réu. Ofensa as regras do
contraditério e da ampla defesa, elementares do devido processo legal. Nulidade reconhecida. HC
concedido. Precedente. Inteligéncia dos arts. 5°, LIV e LV, da CF, 610, § unico, do CPP, e 143, §
2°, do Rl do TRF da 32 Regido. No processo criminal, a sustentagéo oral do representante do
Ministério Publico, sobretudo quando seja recorrente Unico, deve sempre preceder a da defesa,
sob pena de nulidade do julgamento. Relator(a): Cezar Peluso. 20 de fevereiro de 2008, DJe-074
DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-02316-04 PP-00665 RTJ VOL-00204-02
PP-00751 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008, p. 349-375)

2ISBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (tTribunal Pleno). Habeas Corpus n. 87926 Sio
Paulo. EMENTA: ACAO PENAL. Recurso. Apelagéo exclusiva do Ministério Publico. Sustentagdes
orais. Inversdo na ordem. Inadmissibilidade. Sustentagéo oral da defesa apds a do representante
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O Ministros Edson Fachin?® argumentou pela dualidade de papéis, mas

considerou que independentemente disso, a disposicdo cénica distinta ndo era

inconstitucional, enquanto que os Ministros Lewandowski e Gilmar Mendes que,

julgavam a agdo procedente para outorgar interpretagdo conforme e modificar a

disposigcéo cénica por afronta a paridade de armas, divergiam quanto a natureza do

Ministério Publico. O primeiro diferenciando as manifestagbes como fiscal da lei e

como acusador e o segundo, considerando que age sempre como fiscal, mas

defendendo que no processo penal ndao é permitido implicar imparcialidade ao

acusador, sob pena de se sacrificar o sistema acusatério?’, bem como a Ministra Rosa

Weber que considerava inconstitucional tal diferenciacdo apenas no Tribunal do Juri,

276

277

do Ministério Publico. Provimento ao recurso. Condenagéo do réu. Ofensa as regras do
contraditério e da ampla defesa, elementares do devido processo legal. Nulidade reconhecida. HC
concedido. Precedente. Inteligéncia dos arts. 5°, LIV e LV, da CF, 610, § unico, do CPP, e 143, §
2°, do Rl do TRF da 32 Regido. No processo criminal, a sustentagéo oral do representante do
Ministério Publico, sobretudo quando seja recorrente Unico, deve sempre preceder a da defesa,
sob pena de nulidade do julgamento. Relator(a): Cezar Peluso. 20 de fevereiro de 2008, DJe-074
DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-02316-04 PP-00665 RTJ VOL-00204-02
PP-00751 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008, p. 349-375).

Nas palavras do Ministro: “Ao meu modo de ver, é possivel e necessario, distinguir a atuagéo do
Ministério Publico como fiscal da lei (custos legis) ou quando atua em nome de interesse coletivos,
da sua atuacdo como parte no processo penal, dada a instituicdo, com a Constituicdo de 1988, de
um sistema acusatério no ambito processual penal. [...]Numa Republica Federativa que se
constitui em um Estado Democratico de Direito os tratamentos que importem em distingoes
precisam ser justificados, sob pena de violagédo ao principio da igualdade, €, no ambito processual,
sob pena de violagao ao devido processo legal. No presente caso, entendo que sobressaem
desacordos entre a pratica impugnada e o sistema acusatoério, na versao que foi introduzida pelo
Poder Legislativo. Porém, as normas objeto da presente agdo estdo em processo de
inconstitucionalizagéo, decorrente de notérias mudangas faticas, politicas e legislativas, o qual s6
se ultimara quando esta Corte pronunciar-se quanto a feicdo que o sistema acusatério assumira
diante das profundas alteragdes recentes Assim, ndo obstante a constatagdo de que os
dispositivos impugnados nédo se amoldam perfeitamente a moldura do sistema acusatério, das
razdes acima apresentadas, concluo que ainda nao é possivel pronunciar a inconstitucionalidade
desses enunciados, pois ela ndo esta completamente configurada a luz do nosso sistema
constitucional.”

No caso especifico da prerrogativa do Ministério Publico de assento a direita do magistrado em
plano distinto daquele reservado a defesa técnica do réu, néo vislumbro, no texto constitucional,
nenhum fundamento apto a justificar o tratamento diferenciado — e, consequentemente, a excegao
aos principios do contraditério e da paridade de armas, nos casos em que o 6érgao ministerial
funcionar como parte. Nao se olvida, por 6bvio, que a Constituicdo conferiu ao Ministério Publico a
nobilissima fungao institucional de fiscal da lei, “incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (Constituicdo, art. 127).
Em verdade, é possivel dizer que o Ministério Publico “recebeu do constituinte de 1988 tratamento
singular no contexto da histéria do constitucionalismo brasileiro, reconhecendo- Ihe uma
importancia de magnitude inédita na nossa histéria e mesmo no direito comparado” (BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16a Ed. rev.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 1200).Tal circunstancia, entretanto, nao permite concluir, com
as mais respeitosas vénias aos que entendem em sentido diverso, que o ente ministerial se
apresenta em posi¢ao de imparcialidade, nem tampouco constitui elemento a justificar tratamento
processual privilegiado nos feitos em que o ente ministerial figurar como parte.
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pela sugestdo que poderia causar aos jurados, defendeu que é possivel que o
Ministério Publico na sua atuacao reuna a funcao de fiscal e de parte.

Fica claro, portanto, que o dissenso encontrado na doutrina, esta presente
também nas decisbes judiciais, mas que prevalece a compreensdao que a
interpretac&o a respeito do papel constitucional do Ministério Publico, seu status, nao
é conformado pelas garantias do processo penal constitucional, mas a interpretagcéo
sobre a natureza da instituicdo € quem conforma tais postulados, identificando-se uma
forte tendéncia de protecdo, por parte da magistratura, do imaginario acerca do
Ministério Publico?® e do temor que cerca (e que impede) a discussdo séria sobre
essa instituicdo tdo pouco sindicabilizada, que s6 faz reforcar a constatacido do
primeiro capitulo acerca da estratégia institucional de se colocar acima da discussao
publica, mediante o, repete-se, estratégico manejo da “cultura politica brasileira” a
partir da qual se despreza a dialética politica, diante do imaginario da maior aptidao
de uma elite estamental burocratica “apolitica” para dizer o publico.?”®

Percebe-se, ainda, que quaisquer argumentos que tendam a conferir maior
concretude as atribuigdes constitucionais do Ministério Publico e, assim, limita-las, s&o
geralmente refutados sob o argumento de que a instituigdo a Constituigdo Federal
reservou o papel de fiscal da lei, garante da ordem juridica e dos Poderes
Constitucionais, de defensor do povo e do interesse publico, a partir disso,
independentemente da adogdo da imagem dual ou unitaria entre acusagao e
fiscalizagdo, outorga-se uma presuncéo de imparcialidade aos atos praticados pela
instituicdo que justificaria seu tratamento diferenciado sem interferir na igualdade
processual.

Assim, da breve analise de como o judiciario percebe os pareceres proferidos
pelo Ministério Publico no segundo grau, no ambito do processo penal, as decisdes
consultadas ndo demonstraram um aprofundamento nos possiveis reflexos dessa

manifestagdo na paridade de armas e na legitimidade do resultado do processo (ou

278 Destacou o Ministro Alexandre de Moraes: “Hoje o0 membro do Ministério Publico tem exatamente
as mesmas garantias, prerrogativas e vedagoes - € importante que se diga - do magistrado. Sdo
instituicbes coirmas, com fungdes diversas, mas na defesa da Justica e do Estado de Direito.”,
omitindo que a advocacia sdo previstas igualmente as fun¢des de defesa da Justiga e do Estado
de Direito no art. 2° do Cédigo de Etica da OAB, o que n&o implica quaisquer presungdes de
imparcialidade. Sobre as garantias, prerrogativas e vedagoes, reitera-se o que se argumentou
acerca da histdria institucional e da cultura politica brasileira.

279 \VVeja-se que o Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, registra a ressalva “E com isso néo se
esta a proferir nenhuma espécie de menoscabo ou desaprego a fungao desempenhada pelo 6rgao
ministerial; pelo contrario, trata-se tdo somente de consequéncia légica da concepg¢ao de processo
condizente com os ditames da Constituicdo de 1988.”
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do préprio processo), centrando-se muito mais na repeticdo (também, em geral n&o
aprofundada) acerca das caracteristicas constitucionais e legais do Ministério Publico,
nao sendo possivel determinar um definitivo entendimento fundamentado do Poder
Judiciario sobre o tema que pudesse explicar consistentemente a pratica identificada

no primeiro capitulo.

3.2.3 Mas afinal, e o art. 610, caput, do CPP?

Ja no primeiro tépico do primeiro capitulo se analisou a redacdo do caput do
art. 610 do CPP, ja tendo se identificado que da redagao nao se extrai a necessidade
de manifestacao escrita®?, em que pese esta tenha ocorrido em todos os recursos de
apelagao criminal consultados.

Assim, na tentativa de, apds langar o olhar para aquilo que se chamou
“‘desenho e moldura”, voltar a analisar a fotografia e, compreendé-la melhor, faz-se as
ultimas consideragdes acerca do objeto especifico da pesquisa.

A partir dos aportes teoricos explicitados ao longo do segundo capitulo,
compreendeu-se, que, em que pese haja bastante controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a isso, a disposigao legal acerca da atribuigdo de fiscal da lei
conferida ao MP, ndo pode ser lida como o desempenho de uma funcéo para além da
que ja detém enquanto autor da agao penal, a qual se coaduna com o principio da
impessoalidade aplicavel a todos os 6rgaos de Estado, e que que esta prevista no art.
257, 1l do Codigo de Processo Penal, ndo existindo fundamento juridico, sob a ética
do processo penal constitucional apresentado neste trabalho, que sustente uma
funcao outra, ou uma carreira separada.

Tal posigao € igualmente sustentada por Casara que assim consigna:

Ao se afastar do mito da parte-imparcial, diversas conclusdes se impdem.
Apenas para citar um exemplo, revela-se inadmissivel que o Ministério
Publico, no segundo grau de jurisdi¢cdo, se manifeste, antes do julgamento do

280 Consigne-se que a Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul prevé
expressamente no seu art. 23 que cabe aos “procuradores de justica no exercicio das atribuigdes
do Ministério Publico junto aos Tribunais, desde que ndo cometidas ao Procurador-Geral de
Justica, e inclusive por delegagéo deste [...] Il - oficiar e emitir parecer escrito nos processos
civeis, criminais e administrativos, indicando a motivagéo fatica e juridica, elaborando relatério em
sua manifestagao final ou recursal;”. Tal previsdo ndo encontra isometria com a Lei Organica do
Ministério Publico Nacional. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Lei
n. 7.669, DE 17 de junho de 1982. Promulga a Lei Organica do Ministério Publico. Porto Alegre,
RS: Ministério Publico. Disponivel em:
https://www.mprs.mp.br/media/areas/gapp/arquivos/7669_compilada.pdf. Acesso em 1 set 2024.
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colegiado, em feitos nos quais o promotor de justica, ou procurador da
Republica em exercicio no primeiro grau de jurisdigéo ja se manifestou.?8!
Alias, € necessario colacionar novamente a redagéo do artigo 610, caput, do
CPP, do qual n&o se extrai, de fato, atribuicdo diversa da prevista como autor da agao,
ou, como cita Lopes Junior??, ndo se depreende dela uma “segunda cabega” do corpo

Unico e indivisivel do Ministério Publico:

Art. 610. Nos recursos em sentido estrito, com excecéo do de habeas corpus,
e nas apelacoes interpostas das sentengas em processo de contravengao ou
de crime a que a lei comine pena de detengao, os autos irdo imediatamente
com vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias, e, em seguida,
passarao, por igual prazo, ao relator, que pedira designacdo de dia para o
julgamento.

Essa parece ser a interpretacdo do proprio Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) quanto a atuagao ministerial perante os Tribunais, conforme se vé da
Recomendacgao n. 57, de 5 de julho de 2017%%, que, em sua fungdo orientativa da
atuagdo da instituicdo, privilegia a ideia de “interagdo e integragcao” das fungdes
institucionais e entre os membros do Ministério Publico que atuem nas diversas
instancias jurisdicionais, a fim de que seja facilitada a atuagao conjunta.

Ademais disso, o CNMP por meio da citada Resolugdo recomendou que
fossem criados grupos de trabalho com os membros que atuam nos Tribunais “com a
finalidade de fixar metodologia de trabalho e/ou teses que orientem o trabalho
institucional visando a efetividade social da atuacdo”, demonstrando aquilo que foi
diagnosticado ja no primeiro capitulo acerca da preocupagéao da instituigado em reforgar
seu préprio discurso e modo de ver o mundo, relembrando aqui o que se verificou
sobre a “consciéncia nacional” defendida no ambiente da constituinte pela instituicao
e a necessidade de mostrar a sociedade uma frente unica.

Os art. 17 e 18, caput, da citada Resolugdo, por sua vez, sdo os mais

significativos para demonstrar essa unidade e a inexisténcia do imaginario de que

281 CASARA. Rubens R.R. Mitologia processual penal. Sao Paulo, Saraiva,2015. p. 163

282 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal. 21ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
p.234. ISBN 9788553620609. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620609/. Acesso em: 23 out. 2024.

283 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP). Recomendagao no 57, de 5 de
julho de 2017. Dispde sobre a atuagado dos membros do Ministério Publico nos Tribunais. Brasilia,
DF: CNMP, 2017a. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-
busca/norma/5199. Acesso em 01 set 2024.
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existam “duas carreiras”, uma de acusador e outra de fiscal, no seio do Ministério

Publico:

Art. 17. Nas causas em que o Ministério Publico atua como parte em
primeiro grau de jurisdi¢do, o principio da unidade institucional impée que
essa mesma qualidade de parte configure a atuacdo do Ministério
Publico em segundo grau de jurisdigao, sem prejuizo do exercicio da
funcéo de fiscal da ordem juridica, que é inerente a toda a atividade do
Ministério Publico (art. 127, caput, da CF/1988).

§ 1° Havendo posicionamentos conflitantes entre os membros do Ministério
Publico que atuam em instancias diversas, deverad ser resguardada a
independéncia funcional em ambas as instancias.

§ 2° E fundamental que seja reestruturada a fungéo do Ministério Publico nos
Tribunais, de modo a ser evitado o retrabalho sobre questdes ja muito
bem defendidas pelo 6rgido do Ministério Publico de instancia inferior
em prol de uma atuacdo mais eficiente, proativa e resolutiva nos
tribunais.

§ 3° A manifestacao do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica
podera limitar-se a corroborar o posicionamento ja firmado pelo
membro oficiante na instancia inferior nas acdées em que o Ministério
Publico for parte.

Art. 18. E fundamental a identificagdo dos casos em que se faga necessaria
a apresentagao de manifestagdo como fiscal da ordem juridica, superando-
se atuagdo meramente parecerista nos tribunais para uma atuagao mais
proativa na condigdo de parte, sem prejuizo do exercicio da fungao de fiscal
da ordem juridica, que integra o préprio conceito constitucional de Ministério
Publico como garantia fundamental de acesso a justiga. (grifo meu)

Interessante, ainda, pontuar, que, ao que tudo indica, o conceito de eficiéncia
citado no paragrafo segundo acima citado esta atrelado ao reaproveitamento do
trabalho realizado pelo membro do primeiro grau, com a finalidade de evitar
retrabalho, ou seja, bastante calcado na légica da economia e do utilitarismo
analisados ao longo do trabalho e que, como se viu, ndo € a mais adequada
interpretac&o (ou n&o deve ser a unica perspectiva) sobre a sua aplicabilidade juridica.

Chama atencgéao, também, o dever imposto no art. 19 de o membro, seja na sua
atuacdo como parte ou como custos iuris “praticar, principalmente nas causas de
relevancia social,” a entrega de memoriais, a realizagdo de sustentagdo oral, a
interposicdo de Recurso Especial e Extraordinario e outros recursos admitidos pelo
sistema processual, reforcando a atuacdo ativa (e ndo mais mimetizante da atuagéo
jurisdicional) e preocupada com a repercussao social da sua atuagdo, também
recordando as estratégias de autopreservacgéao identificadas no primeiro capitulo.

Chama atencao, por fim, que além da proépria instituicdo ndo primar por uma
atuacao diferente, como muitos autores sustentam, na pratica, vé-se que o Ministério
Publico, de fato, repisa a posicdo do promotor que intentou a acédo, ndo raras vezes

reforgando o argumento acusatorio, sem sequer modular uma analise desapaixonada
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(como autores defendem que é a atuagéo da instituicdo inclusive enquanto autor da
acao penal), imparcial, como se identificou na primeira parte do primeiro capitulo.

Conclui-se, portanto, que o caput do art. 610 do CPP, € uma previsao
redundante no que concerne a oportunidade de manifestacdo nos autos, haja vista
que o CPP prevé ao apelado sempre a oportunidade de contrarrazoar. Veja-se que,
no rito do Habeas Corpus foi, posteriormente a publicagdo do Cddigo de Processo
Penal que nao previa — como se vé da redacdo acima-, a oportunizacao de vista ao
procurador -geral, garantida a vista e o parecer por meio do Decreto-Lei 552 de 25 de
abril de 1969, no qual até se justificaria, haja vista se tratar de uma ag&o constitucional
autbnoma na qual o Ministério Publico ndo €, em regra, o impetrado, participando
exclusivamente em raz&o da previséo legal que o incluiu, mas nos recursos, a raz&o
para manifestacdo do Ministério Publico mesmo apds as contrarrazdes realizadas ao
recurso defensivo ou as razbes do seu proprio recurso, afigura-se como
sobressalente.

Nesse sentido, Schietti, em que pese advogue uma certa imparcialidade do
Ministério Publico, com o que n&o se concorda pelos motivos ja expostos no topico
“3.2.17, observa, no mesmo sentido do que aqui ja exposto, que do artigo legal nem
mesmo se depreende que o 6rgdo deve consignar parecer?* e questiona: “sera, pois,
uma exigéncia legal o parecer do Ministério Publico, ou n&o decorrera tal pega tao
somente de um costume arraigado nessa Instituigao e nos tribunais?”2%

De todo modo, a partir do costume observado na pratica, consigna que o
parecer é

[...] uma simples pecga processual, que exterioriza a convicgdo de uma das
partes, em linguagem aparentemente mais imparcial em relagdo as
alegagdes finais ou as proprias razoes do recurso, mas que, ressalte-se,
provém de membro da mesma Instituicdo que, até entdo, promovera a agao
penal, deduzindo a acusag&o contra o réu.?

284 4[...]o Cédigo de Processo Penal n4o indica o que devera o 6rgao ministerial fazer naquele prazo.
Ao contrario do que ocorre em outros dispositivos do Codigo de Processo Penal, em que se
nomeia a pega pro-cessual que deve ser elaborada pelo Parquet.” CRUZ, Rogerio Schietti
Machado. Garantias Processuais nos processos criminais. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Atllas,
2013. p. 81.

285CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos processos criminais. 2.ed. Sdo
Paulo: Editora Atllas, 2013. p.81.

286CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos processos criminais. 2.ed. Sdo
Paulo: Editora Atllas, 2013. p.81.
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O autor ainda defende que a pega n&o é imprescindivel (tal como se vé no
ambito do Habeas Corpus, no qual a prépria lei consigna que, embora deva o
Ministério Publico ser intimado, a sua nao manifestacao n&o acarreta qualquer defeito
na acao) e destaca que, o mais importante €, existindo o parecer, deve ser franqueado
o contraditorio a pessoa acusada.

Assim, em relacdo ao contraditério, este seria facilmente suprido
independentemente até da alteragdo legal, estivesse o processo penal e seus atores
libertos da mentalidade inquisitorial que o engendrou de modo que a eficiéncia da
paridade de armas fosse observada na sua dimensdo constitucionalizada que se
exp6s no decorrer do trabalho, haja vista que, se houver manifestagéo do procurador-
geral, deve ser dada vista a defesa. E da realizagdo de pareceres, contudo, que n3o
se depreende uma necessidade pratica que ndo uma mera repeticdo de argumentos,
como ja se identificou na pesquisa empirica realizada em que a massiva maioria dos
pareceres ministeriais repetia, ainda que em voz prépria, os argumentos do MP de
primeiro grau, no que aqui conclui-se que sua supressao seria saudavel e eficiente,
inclusive no aspecto economicista e utilitarista do principio.

Por fim, para tentar confrontar boa parte das hipoteses levantas ao longo do
trabalho sobre os motivos pelos quais essa dinamica de vista em segundo grau ao
procurador-geral restou consolidada no processo penal brasileiro e considerando que
no primeiro capitulo se identificou a importacdo — em razdo da colonizacdo — da
estrutura burocratica da Relagdo portuguesa, na qual ja havia um “promotor”
funcionando nas fungdes rudimentares do atual desenho, pesquisou-se se ha previsao
semelhante no Codigo de Processo Penal Portugués vigente, ao que se identificou as
seguintes disposi¢cées em relagao ao procedimento de julgamento dos recursos:

Artigo 416.°

(Vista ao Ministério Publico)

1 - Antes de ser apresentado ao relator, o processo vai com vista ao Ministério
Publico junto do tribunal de recurso.

2 - Se tiver sido requerida audiéncia nos termos do n.° 5 do artigo 411.°, a
vista ao Ministério Publico destina-se apenas a tomar conhecimento do
processo.

Artigo 417.°

(Exame preliminar)

1 - Colhido o visto do Ministério Publico o processo é concluso ao relator para
exame preliminar.

2 - Se, na vista a que se refere o artigo anterior, o Ministério Publico ndo
se limitar a apor o seu visto, o arguido e os demais sujeitos processuais
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afectados pela interposicdo do recurso sao notificados para, querendo,
responder no prazo de 10 dias.[...] (grifo meu)?®’

Veja-se que, neste ponto de interesse do trabalho, o Cédigo de Processo Penal
Portugués supriu o déficit aqui criticado e, analisando o historico de modificagdes da
legislacédo processual em relagdo as previsdes legais acima citadas, notou-se que a
inclusdo do contraditério da vista ocorreu em 1998, porque a redagéo original, tal qual
a redacao brasileira ainda o é, era omissa quanto a como proceder se houvesse
proferimento de manifestacao escrita pelo Ministério Publico pelo ensejo da vista.

Por outro lado, no caso brasileiro, o déficit constitucional?®® da pratica a partir
do caput do art. 610 do CPP, foi objeto de Projeto de Lei 355, de 2007%° no qual se
previa a supressédo do encaminhamento dos autos ao procurador-geral, sob a seguinte

justificativa:

A redagéo atual do art. 610 do Codigo de Processo Penal determina que,
anteriormente ao julgamento do recurso, abra-se vista dos autos ao Ministério
Publico pelo prazo de 5(cinco) dias.

Tanto no primeiro quanto no segundo grau de jurisdigdo, o Ministério Publico
atua como parte processual e fiscal da lei. Assim, considerando que a mesma
oportunidade de manifestagcdo ndo se concede a defesa, constata-se clara
inobservancia dos principios constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal.

Note-se que, nesse momento processual, nos termos do ordenamento
vigente, o equilibrio entre as partes resta comprometido, pois ao Ministério
Publico — 6rgéo responsavel pela persecugdo penal — cabe falar por ultimo,
invertendo-se a légica do devido processo legal e da ampla defesa segundo
a qual a defesa deve sempre ser ouvida apds a manifestacdo da acusacéo.
[...]

Com isto, esta proposicdo, ao suprimir a previsdo de vista ao Ministério
Publico na fase recursal, tem por objetivo tornar equilibrada a balanga
processual, bem como tornar mais célere o julgamento dos recursos referidos
no art. 610 do CPP.

No entanto, o Projeto foi levado a apreciagdo em conjunto com uma série de

outros Projetos sobre a reforma do CPP e acabou por ser rejeitado sem maiores

287 PORTUGAL. Decreto-Lei 78/87. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1987-34570075. Acesso em 23
out 2024.

28 A inconstitucionalidade da previsdo legal da forma que ainda permanece (e ¢ praticada), &

apontada por MOREIRA, Rémulo de Andrade. O Art. 610 do Cédigo de Processo Penal nao foi

recepcionado pela Constituicdo Federal. In: Contetido Juridico. Disponivel
em:<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/43222/0-art-610-do-codigo-de-processo-penal-

nao-foi-recepcionado-pela-constituicao-federal> Acesso em 20 mar. 2022.

289 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 355, de 2007. Altera

o art. 610 do Cadigo de Processo Penal, para suprimir a abertura de prazo de vista ao Ministério

Publico, nos casos em que especifica. Autoria: Senador José Nery. Brasilia, DF: Senado Federal,

[2007]. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pls-

355-2007. Acesso em 21 set. 2024.
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fundamentagdes em favor da tramitacdo de um substitutivo que prevé uma ampla
modificagdo no CPP, mas que, no entanto, ndo modifica a atual redacdao em relagéo
a previsao aqui discutida.

Disso tem-se que a previsao e pratica identificadas ndo coadunam com o
processo penal constitucional, violam a paridade de armas e que existem movimentos
que demonstram ja essa inadequagéo como o projeto de lei que extirpava a previséo
do CPP. Viu-se, também, que nem mesmo o proprio MP considera que sua
manifestagdo por ocasiao da vista do art. 610, caput seja decorrente de uma fungao
diversa da desempenhada enquanto titular da acdo penal, o que também nao é
identificado na redacado legal e na leitura sistematica do CPP e menos ainda se
realizada interpretagdo observadora dos standards constitucionais inalienaveis ao
processo penal, concluindo-se pela perniciosidade e anacronismo da previsao legal e,

especialmente, da pratica inconcensciosamente repetida.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Na introdugédo deste trabalho justificou-se como um objetivo reflexo dele, a
contribuigdo com o aceleramento da constitucionalizagdo do Direito brasileiro, haja
vista que, passados mais de 30 anos da promulgagdo da Constituicdo Federal,
encontra-se praticas e leis arraigadas em tradigdes diversas e divergentes da proposta
constitucional a partir de 88.

Ademais disso, explicitou-se que a pesquisa surgiu de um estranhamento a
partir da experiéncia enquanto expectadora, mas também como interagente, com a
‘obra completa”, ou seja, em que no mesmo ambiente se apresentam o Ministério
Publico persecutor adjetivado como imparcial, o processo penal, a Constituigao
Federal e a pessoa acusada e sua defesa, o que causava uma certa sensacao de
desalinhamento, desarmonia que exigiam uma analise focada, no que aqui se
desenvolveu, especialmente dando o zoom — para ser fiel as metaforas utilizadas ao
longo do trabalho - na pratica realizada a partir do art. 610, caput do CPP, uma analise
para encontrar as causas dessa sensacao e a sua pertinéncia.

Assim, constatou-se, da fotografia legislativa feita no primeiro tépico, olhada
novamente no ultimo topico, que da oportunizagdo de vista ao Ministério Publico,
especificamente ao Procurador-geral, quando da “chegada” dos recursos de apelagéo
ao Tribunal, ndo se verifica a necessidade, a imposigao ou mesmo o direito de realizar
qualquer manifestagdo escrita, sendo tdo somente assegurada sua vista pelo prazo
de 5 (cinco) dias ou 10 (dez) dias, na hipotese do art. 613 do CPP, o que nao é
diferente no ambito do RITJRS, no qual ndo ha uma clareza do rito a ser adotado,
especificamente quanto a apelacdo em casos em que a agao penal € privativamente
intentada pelo Ministério Publico, estando certo apenas que, quando houver apelagao
(exclusiva ou ndo) do Ministério Publico, a defesa deve ser assegurada a sustentagao
oral por ultimo, sem especificar se o Tribunal diferencia a manifestagdo escrita do
procurador-geral dessa previsao.

No entanto, a partir da analise dos pareceres e do contexto geral da dinamica
dos julgamentos dos recursos de apelacdo pesquisados nas 8 (oito) Camaras
Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, concluiu-se que, nas 85
(oitenta e cinco) apelagdes consultadas foram proferidos pareceres escritos pelos
orgaos do Ministério Publico em segunda instancia em prazo concedido de 10 (dez)
dias superior ao previsto para vista no art. 610, caput do CPP ou 5 (cinco) dias duperior
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ao previsto no inciso Il do art. 613, aplicavel as espécies de crimes aos quais 0s
recursos se referiam.

Dessa constatagéo verificou-se que o prazo outorgado para parecer € em 7
(sete) dias maior do que o conferido pelo CPP as partes apelantes e contra-
arrazoantes para elaborar suas razdes, o que, considerando que a maior parte dos
recursos foi intentado pela defesa e que a maior parte dos pareceres argumentou
desfavoravelmente ao provimento dos recursos, representa uma disparidade no
tempo conferido ao trabalho em favor de uma das hipéteses em questido, além de
representar (em pelo menos 62 casos, dos 75 em que o MP de segundo grau se
manifestou totalmente desfavoravel a prevaléncia dos argumentos da defesa) uma
chance a menos para a defesa apresentar sua hipétese.

Embora ndo tenha sido possivel acessar o conteudo de todos as pareceres em
razao dos niveis de sigilo impostos, o que inviabilizou uma analise qualitativa em
relagdo a maneira com que os pareceres sdo proferidos, em geral, notou-se que os
pareceres contrarios as apelagdes defensivas contra argumentaram as apelagbes
defensivas, destacando pontos da sentenca de primeiro grau que consideravam que
deveriam ser mantidos e nao raras vezes langando um olhar proprio sobre os casos,
do que as defesas ndo tém, como se viu na pesquisa, oportunidade de contra
argumentar, porque depois do parecer as apelag¢des criminais sdo encaminhadas para
o voto do relator.

Ao ingressar na segunda parte do primeiro capitulo, diante da constatagéo
de uma pratica ndo prevista na lei e que privilegia a atuagdo do MP de segundo grau,
haja vista a extens&o do prazo a ele — costumeiramente - concedido e a falta de
contraditério a sua manifestacao — também costumeiramente sedimentada-, passou-
se a procurar na historia legal institucional do Ministério Publico de onde esse espaco
possa ter surgido, tendo-se constatado que por mais de trezentos anos o Ministério
Pulico ndo existia como instituicdo no Brasil, e que seus primeiros tracos podem ser
encontrados numa fusdo entre defesa dos interesses do Estado — na época
centralizado na figura do Imperador e da Corte — e desempenho da acusagao criminal
em concorréncia com outros legitimados, o que Ihe garantia assento nos julgamentos
colegiados especialmente para falar em favor do Estado.

Percebeu-se, também, que o rascunho do desenho atual do sistema de justiga
brasileiro, inclusive e em especial das atribuicdes do Ministério Publico, foi iniciado no
ambito da Primeira Republica, haja vista que, naquele momento, ja havia uma certa
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concatenacgao das atividades e também uma expansio expressiva delas?®, além do
estabelecimento de competéncia privativa na funcdo de acusar determinados crimes
cometidos por funcionarios publicos, contudo, a fungdo de promotor era ainda mola
propulsora para outras carreiras de Estado ante a livre nomeagao e demissao do cargo
e da falta de prestigiosidade em relagc&o a outras fungdes mais vistosas exercidas no
ambito estatal. Constatou-se, também, que foi nessa quadra da historia que a
adjetivacdo de “representante da sociedade” aparece de forma ostensiva ligada ao
Ministério Publico.

No entanto, foi no contexto da Ditadura do Estado Novo que a legislagao
infraconstitucional insuflou as atribui¢des ministerial para atuar em favor do interesse
publico de modo pulverizado nas acdes civis, além de ter sido naquele periodo
publicado o Cédigo de Processo Penal, bastante calcado na ideia de supremacia do
interesse publico em contraposi¢cao ao interesse privado, identificando o MP como o
representante daquele em detrimento do ultimo, e que, por fim, foi durante a Ditadura
Militar, que perdurou por quase 21 anos, que a instituicdo angariou importantes
espacos legislativos como a competéncia para ajuizar a Agéo Civil Publica, do que se
conclui que, em que pese se atribua o atual desenho institucional do Ministério Publico
a constitucionalizagdo de 88, vé-se que a sua estatura ja era muito préxima da atual
antes mesmo da Constituinte.

Ao analisar a “corrida pela constitucionalizagcido” verificou-se que o investimento
na sua insergao constitucional foi um grande acerto do Ministério Publico, enquanto
garantia de espaco de agdo no ambiente estatal, haja vista que a partir de 88 pode-se
dizer que o sistema juridico passou de fato a ser constitucionalizado, realizando-se
uma modificag&o lenta, mas constante de modo a ter realmente a Constituicdo como
o vetor da acao estatal em todos os ambitos.

Assim, estar garantida enquanto instituicdo no ambito constitucional foi obter a
promessa de que o Estado deve preserva-la.

No entanto, desde a analise de como a instituicdo agiu estrategicamente para
afastar a criacdo de um Ouvidor do Povo e inserir-se substancialmente e com
autonomia maxima na Constituicdo, realizando lobby junto aos constituintes e a
opinido publica sobre a sua legitimidade e capacidade técnica (e moral!?)) para ser o
longa manus da nagéao, percebeu-se que a instituicdo passou a ser interpretada de

290 MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. Sao Paulo : Saraiva, 1999. p. 7
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fato, ainda que ndo admitido e ndo sendo isso que a Constituicdo efetivamente
reservou a instituicdo, como um quase quarto Poder.

Esse imaginario ganhou forga, especialmente porque tanto a instituicao se
apresentou como, em tese, um agente desinteressado na perspectiva politica
(partidaria) e tecnicamente capaz para manejar os conflitos e interesses sociais,
portanto, apto e legitimo para representar os interesses da sociedade, como os
constituintes, imersos no que Arantes chama de “cultura politica brasileira™,
busca(va)m nessas caracteristicas “alguém” em quem confiar que ndo fosse
naturalmente corrupto como o imaginario presume o ambiente politico e incapaz como
o imaginario adjetiva a sociedade.

Assim, a conquista do elevado status constitucional somado a fragilidade de
mecanismos de accountabilty quanto as suas atividades, conferiu a instituicdo do MP
no pos 88 uma existéncia disforme, quase onipresente e com uma autopercepgao
bastante livre, prépria da enfatizada autonomia de cada orgdo, mas
concomitantemente, unificada pelas insignias que se encontrou ao longo das
previsdes legislativas de “advogado da lei”, guardido da sociedade, etc.

Ja a partir das provocagdes socioldgicas que estiveram presentes ao longo da
segunda parte do primeiro capitulo, principalmente a partir das analises de Kerche, e
Arantes, mas também da apresentacdo da pesquisa empirica conduzida por Catia
Aida Silva, na qual constatou dois principais perfis de promotores no desempenho de
suas fungdes e suas estratégias para evitar a interferéncia judicial na consecugao de
seu munus, decidiu-se dar um passo atras para tentar analisar o panorama em que
se deu a construcdo do desenho que, por sua vez, deu substrato a imagem
fotografada no inicio do capitulo.

Com esse passo atras, concluiu-se que, de alguma maneira, a ideia de uma
elite que compde o Estado e numa relagcédo que se retroalimenta, se tona apta a dizer
o Estado, calcada na constru¢do de Raymundo Faoro em “Os donos do poder”, do
qual se falou brevemente, mas também muito calcado no trabalho da pesquisadora

291 De todos os elementos que compdem o voluntarismo politico do Ministério Publico, a
caracterizagdo da sociedade brasileira como hipossuficiente — ou incapaz de defender a si mesma
— &, sem duvida o mais importante. [...] A ideia, em suma, é que temos uma sociedade civil fraca,
desorganizada e incapaz de defender seus direitos fundamentais. [...] Dessa equagéo resulta a
proposta, de natureza instrumental, de que ‘alguém’ deve interferir na relagdo Estado-
sociedade.[...]esse ponto de partida levou a que se desejasse a existéncia de um poder neutro,
externo ao mundo da politica e com autonomia para tutelar e conduzir a sociedade. ARANTES,
Rogério Bastos Arantes. Ministério Publico e Politica no Brasil. Sdo Paulo: Editora Sumareé,
2002. p.127-129.
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Treicy Giovanella da Silveira, pode ter conformado as estratégias utilizadas pela
instituicdo para sua legitimagao e estruturagao e, a partir desse ponto de vista, seria
uma das justificativas possiveis para que o MP tenha obtido o espago institucional que
detém no desenho estatal (e que lhe faz “passar desapercebido” aos filtros do
processo penal constitucional ao receber mais tempo e espag¢o no que a defesa para
se manifestar no ambito das apelagdes criminais, como se identificou na primeira parte
do primeiro capitulo).

Partindo desse aporte, poderia-se dizer que foi a sua estratégia de participar
do Estado, como parte dele, adotando, assim um caminho seguro para a nobilitagéo
de seus membros como autoridades — estabelecendo-se como parte do estamento
burocratico - com o mesmo prestigio que conferido a magistratura, uma das
justificativas para o seu atual tamanho e desenho. A partir dessa leitura, a luta pela
institucionalizagcao, constitucionalizacdo e reconhecimento do MP, ante seu protétipo
anterior que n&o conferia sequer estabilidade financeira aos indicados para o exercicio
do cargo, além do evidente menor prestigio que detinha no ambito do Estado, inclusive
em relagdo a magistratura, pode denotar a adog¢do da intepretagdo pela propria
instituicdo de que fazer parte do Estado € deter uma prerrogativa de regéncia de uma
nacao supostamente apatica e, consequentemente, participar da “distribuigcao”
patrimonial do Estado.

Ainda, com esse passo atras, identificou-se no seu movimento enquanto
instituicdo, que a postura € de constantemente consagrar o MP como representante
da sociedade e reforgar seus vocacionados atributos de fiscal da lei e de agente n&o
politico partidario, reforcando sempre estar apto e legitimo a atuar em todos os
espagos que encontrar como porta-voz da “justica”, da democracia e do “interesse
publico”, sabendo aproveitar os momentos historico-politicos em favor do crescimento
da instituicdo (no que se viu especialmente no periodo ditatorial), bem como
demonstrando a assimilagdo da tese acerca da inaptidao da sociedade brasileira em
mobilizar-se politicamente para justificar o desempenho e a necessidade das suas
funcdes.

Nesse ponto, ainda que ndo se tenha enfrentado diretamente essa discusséo,
verificou-se que os termos utilizados associados as atribuigdes do MP sao bastantes
vagos, o que torna ainda mais voluveis e incontrolaveis seus modos de atuacéo,
deduzindo-se, também, que a interpretagao institucional de interesse publico pode ter

muita relagdo com a vontade da maioria, o que é uma ideia que fica subjacente, ndo
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explicita, principalmente dos dois ultimos tépicos do primeiro capitulo, mas parece ser
importante ser registrada aqui, para fins de, ao menos, se pensar a respeito.

Assim, os dados encontrados no inicio do trabalho e que causaram o
desconforto mote da pesquisa a partir da confrontacdo dessa pratica no contexto do
processo penal, foram parcialmente justificados nessa perspectiva de que a instituicao
utilizou dos costumes que se estabeleceram (como ter um assento nos julgamentos
colegiados que remontam a estrutura da Casa de Suplicagdo que parecem ter sido
replicados ao longo das legisla¢des estruturantes das Cortes) ao longo do tempo, para
continuar e defender sua naturalidade®? nestes espacos.

No entanto, na segunda parte do trabalho, passou-se a confrontar, entédo, os
aportes juridicos no qual necessariamente tudo o que se constatou no primeiro
capitulo esta inserido, tendo-se apresentado a ideia do processo penal como uma
moldura, que tem como matéria-prima a Constituicdo Federal, na linha da
hermenéutica defendida por Streck da Constituigdo como um chéo - linguistico.

Assim, identificou-se, a partir da doutrina que analisa o tema, que decorrem
diretamente da Constituicdo as seguintes garantias processuais penais materiais: (i)
jurisdicionalidade, a qual compreende as garantias do juiz natural, imparcial e as
decisbes fundamentadas; (ii) o principio do acusatorio, consubstanciado na separacgéo
de fungdes entre o julgador, a acusagdo e a defesa, bem como a partir do
estabelecimento da titularidade exclusiva da agcédo penal ao Ministério Publico (art.
129, da CF); (iii) a presungdo de inocéncia; (iv) o contraditério e ampla defesa; (v) a
igualdade de tratamento entre as partes (paridade de armas) e o (vi) devido processo
legal, as quais, - e essa é uma primeira conclusao importante sobre elas-, sdo contra
majoritarias e isso — definitivamente - ndo significa dizer que atendam ao interesse
privado do réu se com isso se quiser interpretar que o Estado esta beneficiando
indevidamente a pessoa acusada as custas do “bem comum?™, como a exposi¢cao de
motivos do CPP — assumidamente inquisitorial com inspiragc&o fascista - argumenta

em relagao as disposi¢des previstas no referido Codigo, mas quer dizer que atende o

292 Que nao era natural, mas decorreu da intensa mobilizag&o institucional e mimetizagéo de fungbes
do Poder Judiciario para que o espaco € a “naturalidade” fosse angariada ao longo da histéria
institucional brasileira.

293 EXPOSICAO. de motivos do Cédigo de Processo Penal. In: Weebly. [20237]. Disponivel em:
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso
em 11 out 2023.
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interesse privado que compde o interesse publico, no qual se estabeleceu
historicamente a necessidade de estatizar a apuragao de crimes e a punigao.

Somadas as garantias processuais penais advindas do texto constitucional,
recortou-se, também, o principio da eficiéncia constitucionalmente previsto e que
incide sobre o agir estatal, o que inclui a instituicdo do Ministério Publico no ambito do
processo penal, tendo-se ajustado as lentes para que a resposta as perguntas a serem
respondidas por meio do trabalho pudessem ser, entdo, respondidas a partir de uma
analise mais aprofundada da igualdade, consubstanciada na paridade de armas no
processo penal, e da perspectiva da eficiéncia enquanto principio juridico.

Assim, apresentou-se a eficiéncia, a partir do conceituado por Wedy, que
embora ndo a apresente como principio, a define como participante de uma hélice
triplice que, no ambito do processo penal ladeia em equilibrio com a justica e com as
garantias, cujo conteudo “existe para dar legitimidade e eficiéncia a justica e a sua
aplicacao.”, refutando o lugar-comum e monocular de eficiéncia enquanto maior
agilidade, maior economia e outros conceitos advindos prioritariamente da economia
e do utilitarismo filosofico.

Quanto ao vetor do direito constitucional da igualdade, consubstanciado na
paridade de armas, explorou-se a densidade necessaria — e que se quis frisar - a
compreensao do que significa igualdade no ambiente de um Estado constitucional
democratico no qual inegociavelmente o processo penal (e, por evidente, a pratica
identificada nos recursos de apelagao criminais consultados ) esta inserido.

Para tanto, explorou-se a critica de Nussbaum ao contratualismo rawlsiano no
qual ela expde os déficits que classicas teorias contratualistas apresentam acerca da
desigualdade e da igualdade e a relagdo disso com o Estado, apresentando uma
alternativa de maior aprofundamento acerca da igualdade. A sua proposta vem no
sentido, portanto, de, a partir da admissao de que a igualdade nunca é possivel —
destaque-se aqui o conceito de humano como “temporal e necessitado” declinado pela
autora, relacionando-o as condi¢cdes que se nasce, absolutamente dependente, e se
morre, provavelmente dependente -, imputar ao Estado a promocéo positiva da
igualdade humanamente impossivel de encontrar como “um dado da natureza

humana”.

24WEDY, Miguel Tedesco. A Eficiéncia e sua repercussao no Direito Penal e no Processo Penal.
Porto Alegre: Elegantia Juris, 2016. p. 292.
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A partir de Nussbaum, concluiu-se que a igualdade € uma impossibilidade
natural (por auséncia de palavra melhor) e concomitantemente um imperativo artificial,
porque parece lugar-comum de quem se preocupa em teorizar os fundamentos e
objetivos do Estado a necessidade de propiciar a igualdade nesse espago®®, sem o
que, independentemente da corrente filosofica, ndo se vislumbra condigbes para a
democracia, o que atinge e se aplica diretamente o processo penal.

Alias, a partir do confronto de Nussbaum ao contratualismo e da analise de
outros autores que tratam do tema da igualdade, impossivel deixar de reconhecer e
exaltar o ganho que o Estado Democratico de Direito brasileiro possui em relagéo a
essa discussao, haja vista que que ja na Constituicdo Federal a desigualdade é
assumida como um dado real e juridicamente relevante a ser reduzido pelo Estado.
E, portanto, uma Constituigdo vanguardista e com marcante substrato humanistico.

E a partir dessa constatacéo, ou seja, de que a desigualdade é juridicamente
relevante ja no texto constitucional, que, de maneira exemplificativa, as seguintes
evidéncias de desigualdade no dmbito do processo penal puderam ser listadas: (i) O
Ministério Publico, autor da agao penal, afigura-se como uma elite dentro da l6gica
estamental burocratica, como identificado no primeiro capitulo; (iii) a instituicdo do
Ministério Publico, detentora da legitimidade para acusar, possui autonomia de agir
conforme diretrizes estabelecidas por ela propria que nem sempre sao orientadas por
critérios claros, publicos; (iv) o Cdédigo de Processo Penal vigente foi elaborado na
ditadura do Estado Novo, tendo confessadamente na sua exposicdo de motivos,
inspiragcdo no processo penal fascista, o qual privilegia ideias utilitaristas e
subjetivistas como a do livre convencimento do juiz e a supremacia do interesse
publico sobre o privado; (v) o prazo outorgado para parecer pelo Ministério Publico em
segundo grau nas apelagdes criminais é em 7(sete dias) dias maior do que o conferido
pelo CPP as partes apelantes e contra-arrazoantes, o que, considerando que a maior
parte dos recursos foi intentado pela defesa e que a maior parte dos pareceres
argumentou desfavoravelmente ao provimento dos recursos, representa uma
disparidade no tempo conferido ao trabalho em favor de uma das hipdteses em
questao, além de representar (em pelo menos em 62 casos, dos 75 em que o MP de
segundo grau se manifestou totalmente desfavoravel a prevaléncia dos argumentos

da defesa) uma chance a menos para a defesa apresentar sua hipotese.
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Se o processo penal detém em si profunda desigualdade como identificado, e
a igualdade no seu ambito é fragil, pode-se concluir pela relevancia desse comando
constitucional como meio pelo qual o resultado do processo possa ser considerado
legitimo, implicando que o asseguramento da igualdade processual deva considerar
esses e outros tantos aspectos da(s) desigualdade(s) identificada(s) entre o 6érgéo da
acusagao e a pessoa do acusado, a fim de que o ambiente processual seja
eficientemente uma arena igualitaria.

Assim, voltando o foco ao objeto do trabalho que é a analise, a partir da
paridade de armas, da atuagcédo do Ministério Publico no procedimento de julgamento
das apelagdes criminais, ndo ha como deixar de interpretar o parecer ministerial
proferido naquele momento processual como um potencial violador de tal garantia e,
portanto, fragillizador da legitimidade processual.

Essa é uma conclusdo adiantada a analise derradeira acerca do papel do
Ministério Publico como fiscal da lei e da discussao sobre a sua imparcialidade, haja
vista que se compreendeu ao longo do desenvolvimento do trabalho, e que ja estava
amadurecido ao fim da analise da epistemologia da eficiéncia e da densidade da
igualdade aplicavel ao processo penal, que é o processo penal constitucional quem
deve conformar a atuagdo de quaisquer atores no processo, inclusive do MP, seja a
que titulo este se manifeste nesta arena.

No entanto, a analise sobre o papel de fiscal do Ministério Publico no ambito do
processo penal e sobre o mito da sua imparcialidade deu maior consisténcia a
conclusao realizada acima, porque foi possivel derruir, declinando razées juridicas
para tanto, inumeros argumentos que pretendem justificar, a atuagdo tal qual
identificada na fotografia, como sendo uma expressao desse papel imparcial.

De inicio, estabeleceu-se, a partir da doutrina processualista penal que defende
tal visdo, que é incompativel com o processo penal imaginar que existam duas
carreiras no Ministério Publico, ou seja, uma carreira de acusador e outra carreira de
fiscal. A opgéo por ja de inicio negar a dualidade, se deu principalmente considerando
a analise realizada acerca das estratégias de legitimagao do Ministério Publico a partir
das quais fica estabelecido que a propria instituicdo priorizou a ideia de unidade na
atuacao, primando sempre pela “consciéncia e identidade nacional”, na qual o papel
de titular da agéo penal é bastante frisado.

Quanto a questdo da imparcialidade, embora se tenha enfrentado os
argumentos que a atribuem ao MP a partir do seu dever/possibilidade de manifestar-
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se favoravel a tese defensiva, de pedir absolvicdo, pelo fato de deter as mesmas
prerrogativas que a magistratura, todas elas respondidas no corpo do trabalho de
modo a demonstrar que tais caracteristicas ndo se confundem com a imparcialidade
no ambito do processo penal, destacam-se duas das principais ofensivas a ideia da
imparcialidade conferida ao MP em geral, mas que refletem também na sua atuagao
em segundo grau. Na primeira, argumentou-se que a impossibilidade de se atribuir
imparcialidade ao MP seria decorrente de seu convencimento de elementos de culpa
pré-processo (ainda que seja provisoriamente), ou seja, antes de a culpa estar
efetivamente formada nos termos admitidos na Constituicdo Federal, justamente o
que se quer evitar que acontega com o julgador e motivo para o qual se legislou o juiz
das garantias, demonstrando, assim, que a imparcialidade que se quer preservador
no juizo, é impossivel de encontrar no MP. Na segunda principal ofensiva, se realizou
a diferenciacio entre o dever de impessoalidade e o atributo da imparcialidade, tendo-
se concluido que, diante da imprecisdo das atribuicbes ministeriais e da
impossibilidade de desempenha-las todas, o fato de necessariamente a instituicido ter
de elencar prioridades e interesses de ag¢ao descaracterizam aquilo que é essencial
para a imparcialidade: as condi¢gbes de analisar situagdes delimitadas por todos os
angulos possiveis e de modo inerte, o que igualmente ndo € possivel no ambito do
MP.

Outrossim, quanto ao dever de fiscalizar a correta aplicagcéo da lei, que também
poderia ser argumentado como um diferencial que poderia fundamentar a permissao
de um tratamento diferenciado, tal qual o tratamento dispensado ao MP de segundo
grau no ambito das apelagbes criminais, e mesmo a justificacdo do atributo da
imparcialidade, a partir de Casara e de Cunha, concluiu-se que embora seja um
inegavel dever constitucional da instituicdo, a fiscalizagdo ndo € um monopdlio do
Ministério Publico, ou de qualquer outra agéncia estatal, mas uma atividade
desenvolvida por todos os atores processuais “na medida de suas possibilidades e/
ou interesses™, 0 que, considerados os pressupostos do processo penal, significa
dizer que essa circunstancia por si s6 ndo caracteriza uma diferenga em favor do MP,
a ponto de isenta-lo de se submeter as garantias processuais penais, especialmente
a paridade de armas, bem como de se submeter a dialeticidade democratizante do

processo.

2% CASARA. Rubens R.R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2015. p. 162.
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Assim, a resposta a pergunta “o que é ser custos legis no processo penal?”, a
partir da doutrina analisada e, principalmente, da interpretagdo sistematica entre as
garantias processuais, especialmente, a paridade de armas eficiente, s6 foi possivel
de responder a partir de uma negacgao, ou seja, de dizer o que nao € o custos legis no
processo penal: imparcial.

Para fechar esse ponto da imparcialidade, é de se referir que, ainda que a
analise quantitativa relatada na primeiro parte do primeiro capitulo, cuja integralidade
esta juntada ao Apéndice A, ndo tenha se prestado a (e nem pretenda) determinar a
(im)parcialidade do MP, especialmente considerando a conclusdo a que se chegou
com base na analise doutrindria e nos pressupostos processuais penais e
constitucionais, nado ha como dissociar e deixar de citar o fato de que mais da metade
das apelagdes criminais intentadas (em torno de 62%) pelas defesas foram parcial ou
totalmente acolhidas pelo 6rg&o julgador, no que se presume que havia razdo para
reforma da decisdo em favor da hipétese defensiva, enquanto que o Ministério Publico
manifestou-se absolutamente desfavoravel as razbes defensivas em praticamente
85% (62 de um total de 75) dos casos, denotando, um alinhamento com a verséo
acusatoria de primeiro grau nos processos que, por sua vez, em sede de
contrarrazées em praticamente 100%2” das apela¢des analisadas refutou as razdes
defensivas o que fragiliza qualquer percepgdo de imparcialidade e fortalece a
conclusao realizada a partir de pressupostos juridicos de que o processo penal
constitucional ndo comporta uma “parte” imparcial.

Embora se tenha, ja de inicio, exposto que se adotou a ideia de unidade da
atuacdo ministerial, tomando-o sempre como fiscal, ainda que no exercicio da
acusacao, é de se ressaltar que a insignia de custos legis do Ministério Publico ainda
esta em disputa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e, tal qual as competéncias
do Ministério Publico em geral, é dificil estabelecer as fronteiras do que significa essa
adjetivacao.

Registra-se, também, que ao final do segundo capitulo desmitificou-se, para a
autora, a ideia de que era massiva e unanime a interpretacao judicial de que o
Ministério Publico, no segundo grau de jurisdigdo criminal sempre atua como um fiscal
e que essa condicdo era interpretada como diferenciada da funcdo de acusagao
(como se houvessem duas carreiras) o que justificaria (ainda que n&do a partir da

297 Houve um caso em que a alegagéo defensiva era de prescrigdo, com o que o MP de primeiro grau
também concordou em contrarrazoes.
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construcéo deste trabalho), em tese, a existéncia de uma manifestagédo da instituicdo
sem que necessariamente a defesa tivesse oportunidade de contrapd-la como ocorre
quando do ensejo de vista em decorréncia da previsao do art. 610, caput do CPP.

No entanto, ndo foi isso que se identificou, embora realmente existam muitos
julgados — geralmente sem aprofundamento conceitual - repetindo que, em segundo
grau a manifestacdo ministerial se da a titulo de custos legis e ndo como titular da
acao penal, mesmo os julgados estabelecendo que n&o exista essa diferenga, salvo
excecgoes, ainda toleram uma manifestacdo ministerial “a mais”, costumeiramente sem
contraditorio da defesa, pelo imaginario — esse sim, mais consolidado - de que o
Ministério Publico é imparcial, inclusive enquanto titular da agao penal, e que é por
isso que compreendem que nao decorre prejuizo “concreto” a defesa a sua
manifestacdo enquanto parecerista.

A sensacédo, portanto, que levou a escrita deste trabalho ndo se dissipou.
Olhando o “obra completa” identifica-se muitas fragilidades em relagdo ao todo que
levam ndo s6 a uma aparéncia de desarmonia, como, de fato, encontra-se
incompatibilidades mesmas que tornam o processo penal praticado uma moldura
fornida de uma mistura de matéria-prima: entre a Constituicdo e costumes arraigados
em outros chdos menos democraticos.

A fragilidade da moldura, encontrou no Ministério Publico uma obra que tem
como caracteristica a resisténcia a fronteiras, a limites e, a partir disso, foi possivel
fotografar a pratica do art. 610 caput do CPP como, de fato, uma sobressaléncia dessa
obra em relagdo a moldura que torna a arena desigual entre a defesa e a acusagéo
que, por sua vez, esta crescida em contraposicao a defesa, ante a constatagao de que
majoritariamente os pareceres em segundo grau se manifestam no mesmo sentido —
até com novas perspectivas — do que manifestado pelo MP de primeiro grau.

Respondendo, assim, as perguntas realizadas no trabalho, concluiu-se que no
ambito do processamento e julgamento das apelagbes criminais analisadas,
majoritariamente o Ministério Publico manifestou-se por escrito contrariamente as
razbes defensivas, do que a defesa nao teve oportunidade de contrapor, além de ter
realizado suas razdes recursais em prazo menor do que o conferido ao MP de
segundo grau, o que viola a paridade de armas, especialmente diante da constatacéo
de que o valor conferido a esses pareceres esta atrelado a uma suposta
imparcialidade do MP, o que precisa ser desmistificado.
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A necessidade € de, para ndo abrir mdo das metaforas utilizadas no trabalho,
passar esse desenho a limpo, o que implica, necessariamente, ndo jogar fora o
primeiro desenho, o rascunho, a inspiracdo, o molde, ou 0 que na pintura se chama
de underapint, mas aprimorar o que existe e eliminar o que nao contribui para a
consecucgao da obra.

Partindo do pressuposto que se identificou que o processo penal € uma
garantia de que a pena néo sera aplicada por vinganga e que a pessoa acusada n&o
sera despersonalizada, mas sera tratada com igual consideracdo em relagcdo a
acusacgao, do que depende a legitimidade do seu resultado e, de modo reflexo, a
legitimidade democratica do proprio Estado, € imprescindivel que a pratica adotada
nos Tribunais no ambito dos recursos criminais, como se identificou nas 85 apelagdes
criminais julgadas nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, seja modificada.

No caso, uma das alternativas a acomodacédo do Ministério Publico tal qual
assumido neste trabalho como uma espécie de agente politico, vinculado ao dever de
impessoalidade e legalidade, mas com ampla mobilidade no exercicio de suas
fungdes constitucionais, de modo que seja impossivel controlar objetivamente sua
atuacao, ao processo penal, € submeté-lo de forma implacavel — sem excecgdes e sem
complacéncia — a paridade de armas em qualquer ambito de jurisdicdo. Do que
decorre ao indispensavel controle da dialeticidade advinda do contraditério, como
também a necessaria desmistificacdo de que suas manifestagdes sdo imparciais,
sendo, portanto, a alternativa, conceder prazo a defesa, para manifestagao escrita a
ser realizada no prazo de 15 dias, sempre que houver parecer ministerial contrario a
quaisquer das suas hipoteses.

Alias, abrir o contraditério do parecer foi a alternativa adotada pelo Cddigo
Processual Portugués desde 1998, como se identificou no topico final da pesquisa.

Outra solugao seria, tal qual ja se prop6s no dmbito do legislativo, por meio do
Projeto de Lei n. 355, de 2007, retirar a previsédo do art. 610, caput do CPP, haja vista
gue se a intencao é tdo somente cientificar o Ministério Publico de que foi distribuida
uma apelagédo criminal, a intimag&o para a sessao de julgamento, tal qual ocorre com
a defesa, ja é suficiente para que a instituicdo providencie sua representagcdo na
solenidade. Se a intengdo é que, de fato, o MP se manifeste, o processo penal
constitucional ndo permite que da manifestagao nao haja dialeticidade e contraditorio,
devendo ser adotada a primeira alternativa.
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O que nao se pode admitir, e essa € a conclusdo da conclusdo, é que o
ambiente do processo penal esteja complacente, relativizando garantias processuais
penais em favor de uma das partes — neste caso, a parte com inegavel e reconhecida
doutrinaria e juridicamente vantagem estrutural (e até moral) -. E imprescindivel,
portanto, que o processo penal haja como uma moldura que conforme a obra que
emoldura e a partir da consisténcia de sua matéria-prima, a Constituicao, aplaine a
tela, de modo que quaisquer sobressaléncias ou rebaixamentos sejam supri(mi)dos a
fim de que a paridade de armas esteja aprofundada e eficiente e, consequentemente,
seu resultado seja legitimo.
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