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Inicialmente, é preciso destacar que o Ministério Publico brasileiro
possui um desenho diferenciado’no que diz respeito ao seu papel
como verdadeira “instituicao de garantias" Uma instituicao de
garantias se caracteriza pela presenca de mecanismos juridicos e
institucionais que tém como fungéo a limitagdo do poder e a protegédo
dos direitos fundamentais dos individuos. Portanto, tais instituicdes
desempenham um papel fundamental na teoria garantista, pois
estabelecem limites e procedimentos que devem ser seguidos para
que qualquer intervengao estatal, na esfera individual, seja legitima,
prevenindo abusos e arbitrariedades. Dessa forma, sdo essenciais
para a concretizagdo de um Estado de Direito verdadeiramente
democratico (Ferrajoli, 2023, p. 474).

Em seu capolavoro Principia luris: teoria del diritto e della democrazia,
especificamente no Tomo 1 (teoria del diritto), Luigi Ferrajoli (2007,
p. 876) distingue institui¢des de governo de instituigdes de garantias?
As primeiras dizem respeito ao aspecto formal (ou politico) da
democracia, isto é, com a regra de maioria e com a subordinagdo
a vontade popular. Dessa feita, as instituicdes de governo sdo
pautadas pela discricionariedade e tém, sob o seu radar, temas
gue estao afetos a esfera do decidivel (aquilo sobre o que a maioria
pode decidir). Por outro lado, as instituicdes de garantias (nas quais
se encontra o Ministério Publico) dizem com o aspecto material
(ou substancial) da democracia, ou seja, sdo contramajoritarias,
pertencendo a esfera vinculada ao indecidivel (aquilo sobre o que,
sequer a maioria — por mais qualificada que seja — pode decidir)
e, assim, ndo pactuam com a discricionariedade. Todo o contrério,
sdo subordinadas a lei e aos principios constitucionais.

Ainda, sobre a distingdo entre instituicdes de governo e instituicoes
de garantias, Ferrajoli (2014, p. 189) aduz:

Como he sostenido en diversas ocasiones, la distincion y la
separacion deberian producirse entre instituciones de gobierno e
instituciones de garantia: las primeras investidas de las funciones
politicas de opcion y de innovacién normativa en orden a la «esfera
de lo decidible» y por eso legitimadas por la representacion
popular; las segundas dedicadas a la garantia de los derechos
fundamentales, es decir, a la «esfera de lo no decidible», y por
ello legitimadas por la aplicacion de la ley, tanto ordinaria como
constitucional. Dentro de las instituciones y las funciones de
gobierno estan comprendidos tanto el poder legislativo como el
ejecutivo, este dltimo ya no confiado al soberano, como en el ancien
régime, sino legitimado, en democracia, por la representacion
politica al igual que el poder legislativo, al que ademas, en los
sistemas parlamentarios, esta vinculado por la relacion de confianza
que, por eso, no es de separacion, sino de coparticipacion en el
poder politico. En cambio, entre las instituciones y las funciones
de garantia se cuentan no solo las jurisdiccionales, sino también
las funciones administrativas dedicadas de manera directa a la
garantia de los derechos, como las instituciones educativas, las
sanitarias, de prevision y similares.

Gragas as peculiaridades histéricas da América Latina, que passou
por periodos autoritarios, sobretudo durante as ditaduras civis-
militares, dos anos 1960-70, a escolha constitucional brasileira foi
por tornar o Ministério Publico um érgédo de defesa intransigente
dos direitos fundamentais de todas as pessoas e, portanto, uma
instituigdo de garantias, que nao esta subordinada a vontade popular,
tampouco dependente da regra de maioria. No dmbito penal, o
controle externo da atividade policial € uma misséo destacada, ainda
mais quando pensamos, exatamente, nesse contexto autoritario,
potencializado com o periodo ditatorial, de incremento da violéncia
no interior das forgas policiais.

Ferrajoli (2012, p. 31) esclarece que esse formato de um Ministério
Pudblico enquanto instituicdo de garantias foi permitido Unica e
exclusivamente pelo advento de constituigdes de terceira geragao?,
reforcando como o 6rgéo brasileiro ultrapassou a barreira de mero
acusador. E bem verdade que a titularidade da agdo penal subsiste,
no entanto se somaram a ela inmeras outras atribui¢cdes que estédo

para muito além da visdo tradicionalmente imposta ao Ministério
Publico.

O Ministério Publico, portanto, deve ser compreendido como um
érgao complexo, incumbido da tutela dos direitos fundamentais,
quer os de indole liberal (garantismo penal), quer os de caréter
social (garantismo social). O artigo 127 da Constituigdo da Republica
é a prova disso. A partir dessa "virada de chave’, o Ministério
Publico passou a ter o dever constitucional de defender a ordem
juridica, o regime democrético e os interesses sociais e individuais
indisponiveis, independente do que queira a maioria“,

Afirmar que o Ministério Publico — a partir desse novo desenho
constitucional — é uma efetiva instituicdo de garantia de bens, direitos
e interesses fundamentais, implica reconhecer, necessariamente,
duas coisas: (i) a sua fungéo primeva (por meio da qual sempre foi
conhecido), que € a de titular da agdo penal publica (ou seja, a fungéo
de acusar, no processo penal), foi fortemente remodelada a partir
de pardmetros rigidos impostos pelos direitos fundamentais liberais
(direitos de liberdade), significando que o Ministério Publico deixa
de ser 0 "acusador sistemdtico” para se tornar o érgao de acusagao
submetido aos limites garantistas de controle do poder de punir,
ou, em outras palavras, submetido as regras do jogo democratico;
e (ii) além de sua fungdo no campo penal, passaram a existir outras
tantas, no campo dos direitos sociais, que vao exigir do Ministério
Publico — de outra banda — seja arrojado para a atuagéo firme no
que diz respeito as politicas publicas que visam a diminuicéo das
desigualdades (direitos sociais).

Tal submissao do poder aos limites e vinculos impostos pelos
direitos fundamentais de indole liberal passa a ser essencial para
refrear o excesso que acompanha a discricionariedade, sobretudo
na atuagéo policial, foco deste breve artigo. Isso porque, para
Ferrajoli (1995, p. 42), todo poder tende ao abuso, e a atividade
da policia ndo é excec¢do a essa regra, mas de todo o contrario!
A violéncia estd presente desde a atuagdo ostensiva dos policiais
militares até a atividade investigativa em si, que, por vezes, viola
garantias fundamentais do ser humano.

E preciso lembrar que a policia investigativa tem, como principal
fungéo, o auxilio aos érgdos que compdem o sistema de justica
criminal (em especial, o Ministério Publico, que tem a fungéo de
acusar; mas, de igual forma — e isso precisa ser destacado — a
defesa do investigado, que também possui o interesse — e o direito
— de acompanhar todas as fases pré-processuais de investigagéo).
No entanto, diferentemente dos demais ramos da administragéo
publica, a policia (e, aqui, ndo sé a investigativa) lida diretamente
com as liberdades fundamentais, quer na colheita de provas, quer
em suas missdes de policiamento ostensivo e, desde esse lugar,
essas forgas estdo — constantemente — em tensdo com as garantias
individuais de quem estd, digamos assim, “do outro lado” (“suspeitos’,
“individuos perigosos”) (Ferrajoli, 1995, p. 766). A seducéo, portanto,
ao rompimento das barreiras da legalidade é inconteste.

E nesse sentido que o Ministério Publico, enquanto instituicio de
garantias, é indispensdvel ao controle externo da atividade policial,
pois a fiscalizagéo da atuagdo desses profissionais diz respeito — e
muito — a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, como preconiza nossa
Constituicdo. Lembrando sempre — e aqui esta o ponto fulcral —
que o Ministério Publico esta obrigado a agir nos estreitos limites
da Constituigdo, sem ceder a pressdes populares ou a discursos
sedutores de defesa social e incremento punitivo. Existem barreiras
claras a isso, nos direitos fundamentais.

Sao indiscutiveis os dados que demonstram préticas arbitrarias
e violentas, das forgas policiais brasileiras, baseadas em critérios
raciais e geogréficos, produzindo diversas violagdes de direitos
fundamentais. Exemplos disso sdo as condenagdes do Estado
brasileiro pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em casos
de violéncia policial®, assim como os dados do Anuério de Seguranga
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Pudblica que demonstram a letalidade policial que atinge pobres e
negros. Ndo € a toa, pois, a insisténcia de Ferrajoli (1995) acerca
da imprescindibilidade de limites, controle e constrangimentos ao
poder. Por esses motivos, o debate sobre a atuagao do Ministério
Pdblico no controle externo da atividade policial se faz essencial
em um Estado Democrético de Direito.

De todos os poderes, o mais terrivel é o de punir (Montesquieu,
2005, p. 120). Desenhando um cendrio mais alargado do que
se compreende por “poder de punir” (sobretudo, levando em
consideragao os processos de criminalizagdo secunddria), chegamos
— inevitavelmente — as forgas de policia, cuja atuagao, dentro da
estrutura normativa do Estado Democratico de Direito, estd em
uma espécie de “zona de fronteira” entre legislagéo e jurisdigéo®.
A prépria natureza autoritdria do nosso sistema de justica criminal’
— e também das nossas policias — exige uma atengéo redobrada
quando se fala em controle da atuagéo da forga. Se as instituicdes de
garantias falharem em seu papel fiscalizador, se cederem a pressao
das ruas, teremos, consequentemente, um rebaixamento significativo
das garantias estabelecidas pela Constituicdo, operando-se um gap
entre a normatividade e a efetividade.

Isso significa dizer que, embora o texto constitucional ostente um
sistema de garantias complexo e articulado, marcado pela rigidez
associada ao extenso leque de direitos fundamentais, tais garantias
se tornam ineficazes diante da deficiéncia de subordinagao dos
poderes policiais aos vinculos formais e substanciais da legalidade.
Nesse sentido, pouco importa que a Constituicao brasileira proiba
a pena de morte, se a policia, a torto e a direito, continua matando
jovens pretos e pobres na periferia, por meios extralegais. Trata-se
da andlise do grau de efetividade das normas. Todas as instituicdes
gue operam no sistema de punir (e as policias estao, aqui, incluidas)
precisam possuir amarras legais. Cabe ao Ministério Publico fazer
valer o que esté disposto no texto constitucional e fiscalizar a
atuacao policial.

A Constituigao de 1988, no artigo 129, VI, atribui, como fungao
institucional do Ministério Publico, o controle externo da atividade
policial. Esse controle pode ser dividido em difuso ou concentrado
(Brasil, 2007, Resolugdo 20, art. 3°). O controle difuso faz referéncia
aos membros do Ministério Publico com atribuigdo criminal, quando
do exame dos procedimentos que Ihes forem atribuidos; ja o controle
concentrado diz respeito aos membros com atribuigdes especificas
para o controle externo da atividade policial, conforme disciplinado
no dmbito de cada Ministério Publico.

Freyesleben (1993, p. 82-83) aduz que o controle externo da
atividade policial deve ser entendido como um conjunto de normas
que disciplinam as relagdes entre o Ministério Publico e a Policia,
cujo objetivo é a efetiva participagdo do Promotor de Justiga na
atividade de policia judiciéria e na apuracéo de infragdes penais.
Portanto, a fungdo de controle estd dada no préprio texto
constitucional. Isso implica reconhecer que o Ministério Publico
brasileiro — no papel de instituicdo de garantias — precisa zelar
pela contengdo do poder que é exercido pelas forgas policiais. O
caréater autoritario de nossas instituigdes aliado a uma atuacéo
policial imune a constrangimentos, fatalmente, atingird, na ponta,
0 sujeito mais fraco dessa relagéo entre liberdades versus poder:
o sujeito investigado/imputado.

Como sabemos, quando Ferrajoli (1995, p. 280) constrdi a sua teoria
do Garantismo Penal, ele chama atencéo para a necessidade de o
Direito Penal — para além de proteger a maioria ndo desviante contra
acoes lesivas produzidas pelos crimes — também dever resguardar
a minoria de desviantes contra as agdes muitas vezes arbitrarias
das instituicdes que, a pretexto de combaterem o crime, praticam
violéncias. Dito de outra forma: se a vitima € a parte mais fragil no
momento do crime, o investigado/réu/condenado é o polo mais
fraco no momento da investigagdo/processo/execucdo da pena.

https://doi.org/10.5281/zenodo.13891971

Os dados do Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2024)
demonstram que, nos ultimos dez anos, a violéncia da atuagao
policial, com base em critérios raciais, geograficos e de género,
apenas aumentou. O risco de um homem negro morrer pela atuagédo
policial é quase quatro vezes maior do que o de um homem branco.
Isso foi comprovado pela pesquisa disponivel na 182 edigdo do
Anuério Brasileiro de Seguranga Publica, que mostrou que 82,7% dos
mortos pela policia sdo negros. Destes, 72% tém entre 12 e 29 anos.
Reitera-se que de nada adianta a Constituicdo Federal garantir a
presuncao de inocéncia, o contraditério e a inviolabilidade domiciliar,
se a policia prende inocentes e realiza diversas abordagens ilegais.
Note-se, aqui, a imprescindibilidade do controle! E mais: o Ministério
Publico é, também, o destinatario da prova. Portanto, se ndo contesta
0 que vem antes, vai reproduzir o que vier depois!

Eis o preocupante gap entre o que estd disposto no texto
constitucional e o que vem acontecendo no Brasil (normatividade
versus efetividade). O Ministério Publico, devido a expanséo de suas
atribuigdes, deve e precisa estar atuante nas diversas violagdes
decorrentes da atuagao policial arbitraria. Aos membros do Ministério
Publico cabe o compromisso com a Constituicdo Federal e o respeito
por toda e qualquer pessoa, sem discriminagao.

Por fim, segundo Ferrajoli (1995, p. 766), em um Estado Democrético
de Direito, a policia deveria exercer apenas as seguintes fungoes: (i)
investigagao de crimes e infragdes administrativas; (i) prevengao de
crimes e infragdes administrativas; e (iii) colaboragdo com o poder
judiciario e a administragao publica. Isso ocorre porque a policia
opera no limite entre a legislagdo e a jurisdigdo, aproveitando-se
da discricionariedade da segunda e da forga da primeira, mas sem
se submeter as restricdes de ambas.

Portanto, qualquer fungédo alheia a essas estabelecidas, ou seja,
que envolva atuagdes arbitrérias e autdnomas, contraria os limites
de um Estado Democratico de Direito, bem como legitima uma
atuagao policial violenta.

Ou bem compreendemos isso, ou seguiremos reproduzindo a
tradigao autoritaria que nos foi legada, ficando o Ministério Publico
paralisado nela, sem dar o salto fundamental para, verdadeiramente,
posicionar-se como uma instituicdo de garantias, que nao cede a
pressdes majoritarias, nem a discursos faceis, devendo rendicéo,
apenas, a Constituigéo.

Ao Ministério Publico, além da titularidade da agdo penal, cabe a
obrigagdo de zelar pelos direitos sociais, pela liberdade e pelos
demais direitos fundamentais. No Brasil, acrescenta-se a isso,
especificamente, a fungéo de zelar pelo controle externo da atividade
policial. Contudo, conforme evidenciado, constata-se, ainda, uma
grave disparidade entre normatividade e efetividade, tendo em
vista que a forga policial brasileira age continuamente na violagao
de direitos de pessoas negras, jovens e pobres.

As pesquisas aqui expostas evidenciam que o aumento da letalidade
policial esta intimamente ligado a auséncia de controle (interno e
externo) da atuacéo da policia, sobretudo em situagdes de flagrante
delito. Isso se torna ainda mais evidente se fizermos um recorte
racial, geografico e de género das principais vitimas dessa préxis
absolutamente inconstitucional.

E dai que surge a importancia do Ministério Piblico e dos
Promotores de Justi¢a neste particular, uma vez que o préprio texto
da Constituicdo entende enquanto fungao institucional desse 6rgéo
e desses profissionais o controle externo da atividade policial. E
necessario que exista — no papel e na pratica — a fiscalizagéo da
atividade da policia pelo Ministério Publico, a fim de que a legalidade
e a legitimidade dos atos praticados pelos policiais militares e civis,
em especial, seja verificada.
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