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RESUMO

LEITE, Hilcilei Carvalho. Entre a tradi¢cdo e o eficientismo: a postura antigarantista do
Ministério Publico de Minas Gerais diante da inversdo do 6nus da prova no processo
penal. 121 f. 2026. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduacao
da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2026.

A presente dissertacdo investiga como o legado da modernidade, ainda fortemente
presente no imaginario juridico brasileiro, interfere na efetivacdo das garantias
constitucionais, em especial na presungao de inocéncia, e favorece a consolidacao de
praticas penais orientadas pela légica da eficiéncia. Parte-se da compreensao de que
a racionalidade moderna, estruturada na busca pela ordem, pela homogeneidade e
pela promessa de progresso, continua a moldar o funcionamento das instituicées e a
orientar interpretacdes que se afastam do projeto civilizatério consagrado pela
Constituicdo de 1988. Nesse contexto, observa-se que a atuacao do Ministério
Publico, em especial o Ministério Publico de Minas Gerais, em diversas situagdes, tem
se alinhado a um paradigma inquisitorio e eficientista, admitindo praticas como a
inversao do 6nus da prova e a fragilizagéo da justa causa, que deixam de funcionar
como garantias constitucionais e passam a operar como instrumentos de confirmacao
da narrativa acusatoéria. Tal quadro evidencia a existéncia de desvios interpretativos
gue comprometem a integridade da jurisdicdo penal e revelam a permanéncia de uma
postura incompativel com a funcdo institucional do Ministério Publico,
constitucionalmente encarregado de defender a ordem juridica e o regime
democrético. Para enfrentar esses desvios, esta pesquisa adota como marco tedrico
a Critica Hermenéutica do Direito, formulada por Lenio Streck, articulando-a com a
concepcgao dworkiniana do Direito como integridade, de modo a afirmar a necessidade
de uma hermenéutica constitucional que recuse voluntarismos e decisionismos e que
recupere o sentido histérico, a coeréncia e a normatividade da Constituicdo. A partir
desse referencial, propde-se o conceito de constrangimento epistemolégico como
mecanismo apto a limitar praticas interpretativas que violam as garantias penais,
impondo uma censura significativa, em sentido democratico, capaz de distinguir
decisbes constitucionalmente adequadas daquelas que se afastam do texto
constitucional. Assim, busca-se contribuir para a reconstrucéo tedrico-hermenéutica
do processo penal e para a reafirmacdo do papel das garantias como elementos
estruturantes do Estado Democratico de Direito. Ao final, evidencia-se que a atuacéo
do Ministério Publico de Minas Gerais, ao sustentar a inversdo do 6nus da prova e
esvaziar a justa causa como requisito da acusacéo, contribui para a transformacao do
processo penal em instrumento de confirmacdo da narrativa estatal, afastando sua
funcdo garantista. Longe de se tratar de desvio pontual, essa postura revela a
permanéncia de uma racionalidade alinhada ao eficientismo e ao maximalismo penal,
herancas de uma modernidade que, embora devesse ter sido superada, ainda se
mostra operante no interior do sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Ministério Publico de Minas Gerais; inversdo do 6nus da prova;
modernidade; eficientismo; Critica Hermenéutica do Direito.



ABSTRACT

LEITE, Hilcilei Carvalho. Between tradition and efficiency: the anti-guarantee stance of
the Public Prosecutor's Office of Minas Gerais regarding the reversal of the burden of
proof in criminal proceedings. 121 f. 2026. Dissertation (Master of Laws) —
Postgraduate Program of the Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre,
2026.

This dissertation investigates how the legacy of modernity, still strongly present in the
Brazilian legal imagination, interferes with the effectiveness of constitutional
guarantees, particularly the presumption of innocence, and contributes to the
consolidation of criminal practices guided by a logic of efficiency. It is based on the
understanding that modern rationality, structured around the pursuit of order,
homogeneity, and the promise of progress, continues to shape institutional functioning
and to inform interpretations that diverge from the civilizational project enshrined in the
1988 Constitution. In this context, it is observed that the actions of the Public
Prosecutor’s Office, especially the Public Prosecutor’s Office of Minas Gerais, have, in
several instances, aligned with an inquisitorial and efficiency-driven paradigm,
admitting practices such as the reversal of the burden of proof and the weakening of
just cause, which cease to function as constitutional guarantees and instead operate
as instruments for confirming the accusatory narrative. This scenario reveals
interpretative deviations that compromise the integrity of criminal jurisdiction and
expose the persistence of a stance incompatible with the institutional role of the Public
Prosecutor’s Office, constitutionally entrusted with the defense of the legal order and
the democratic regime. To address these deviations, this research adopts as its
theoretical framework the Critical Hermeneutics of Law, formulated by Lenio Streck,
articulated with Dworkin’s conception of Law as integrity, in order to affirm the need for
a constitutional hermeneutics that rejects voluntarism and decisionism and restores
the historical meaning, coherence, and normativity of the Constitution. Based on this
framework, the concept of epistemological constraint is proposed as a mechanism
capable of limiting interpretative practices that violate criminal guarantees, imposing a
meaningful form of democratic censorship capable of distinguishing constitutionally
adequate decisions from those that depart from the constitutional text. In this way, the
study seeks to contribute to the theoretical and hermeneutic reconstruction of criminal
procedure and to reaffirm the role of guarantees as structural elements of the
Democratic State governed by the rule of law. Finally, it is demonstrated that the
conduct of the Public Prosecutor’s Office of Minas Gerais, by supporting the reversal
of the burden of proof and emptying just cause as a requirement of prosecution,
contributes to transforming criminal proceedings into an instrument for confirming the
State’s narrative, thereby undermining its guarantor function. Far from constituting an
isolated deviation, this posture reveals the persistence of a rationality aligned with
penal efficiency and maximalism, both inherited from a modernity that, although it
should have been overcome, remains operative within the Brazilian legal system.

Keywords: Public Prosecutor's Office of Minas Gerais; reversal of the burden of proof;
modernity; efficiency; Hermeneutic Critique of Law.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho nasce do incOmodo diante de uma realidade que, embora
constitucionalmente superada, insiste em permanecer: o desrespeito a presunc¢éo de
inocéncia. Prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo de 1988, essa garantia
fundamental sofre abalos quando o Ministério Publico, especialmente o de Minas
Gerais, defende a inversdo do 6nus da prova no processo penal. Mais do que um
deslize interpretativo, esse movimento revela a forgca de um eficientismo penal que
ainda carrega consigo os tracos de uma modernidade que parece nao ter percebido
gue o pais e a Constituicdo ja caminham em outra direcéo.

Convém destacar que a inversdo do 6nus da prova no processo penal ndo
passa de uma invencionice hermenéutica que, embora incompativel com a
Constituicdo e com o Estado Democrético de Direito, ainda € repetida por julgadores
e por membros do Ministério Publico. Trata-se de um equivoco légico que ignora a
estrutura mais basica do processo penal, pois o0 6nus da prova permanece, sempre,
sob a responsabilidade do Ministério Publico. O que se admite, em situagdes muito
especificas, é a distribuicdo da carga probatoéria, como quando o réu alega um alibi e
deve demonstra-lo. A essa excecdo, deslocar para o acusado o dever de provar sua
inocéncia significa corroer os fundamentos constitucionais da presuncao de inocéncia
e transformar o processo em um mecanismo de confirmacgao da acusacéo, e nédo de
busca pela verdade constitucionalmente aceitavel.

E verdade que, desde 1988, buscamos consolidar um modelo penal de base
garantista, comprometido com a dignidade humana e com os limites que o Estado
deve observar ao exercer o poder de punir. Contudo, desvencilhar-se dos velhos
rancos de um direito penal forte, heranca direta da modernidade, que apostava na
ordem rigida como promessa de progresso e desenvolvimento, ndo tem sido tarefa
simples. Mas é exatamente isso que a Constituicdo exige: que o direito penal assuma
sua vocacao democratica, que reconheca o cidaddo antes do infrator, a dignidade
antes da suspeita, a liberdade antes do medo.

No fundo, trata-se de entender que certas roupas simplesmente ja ndo servem

mais. Parafraseando Belchior, a modernidade é uma roupa que n&o serve mais?!. E é

1 A parafrase faz alusdo ao verso “E o passado é uma roupa que ndo nos serve mais”, da cangao Velha
Roupa Colorida, de autoria do cantor e compositor Belchior. A misica sintetiza as transformacdes
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justamente nesse descompasso entre o que fomos e o que pretendemos ser que esta
pesquisa se insere.

A discussao sobre a efetividade da presuncdo de inocéncia exige, antes de
tudo, que sua interpretacdo seja ampliada e fortalecida. N&o se trata de um detalhe
técnico, mas de um requisito indispensavel para que o sistema sancionador brasileiro
possa se afirmar como verdadeiramente democratico e coerente com O
constitucionalismo inaugurado em 1988. A presuncédo de inocéncia, longe de ser um
ornamento juridico, € um dos sustentaculos centrais da arquitetura constitucional, e
qualquer tentativa de flexibiliza-la deve ser vista com desconfianca.

Ainda assim, a prética revela outra realidade. A aposta na inversao do 6nus
da prova tornou-se frequente nos tribunais, inclusive no Tribunal de Justica de Minas
Gerais, sempre com anuéncia expressa do Ministério Publico mineiro. Isso é
particularmente preocupante porque é justamente esse 0rgdo que carrega, no texto
constitucional, a missédo de zelar pelas garantias fundamentais e pelo Estado
Democratico de Direito. E, no entanto, € dele que frequentemente parte a iniciativa de
instaurar persecucdes penais e sustentar acusacdes alicercadas no deslocamento
indevido da carga probatdria para o réu.

Tal postura repousa em um traco que ja apareceu em momentos anteriores
desta introducdo: a heranca moderna que insiste em colocar o direito penal como
prima ratio, quando a Constituicdo o define explicitamente como ultima ratio. Parte-se
do pressuposto de que cabe ao direito penal resolver problemas sociais complexos e
que, para tanto, seria necessario expandir seu alcance. Assim, a l6gica da eficiéncia,
aguela que promete seguranca, previsibilidade e respostas rapidas, transforma o
processo penal em um instrumento de confirmacdo da narrativa acusatéria,
preferencialmente encerrado pela condenacdo, mesmo quando isso implica sacrificar
garantias fundamentais.

O assenhoreamento de sentidos, quando institucionalizado, acaba por
subverter o sistema de garantias e revelar muito mais do que um simples desvio
interpretativo. Ele expde uma postura viciada, segregatoria e discriminatoria que se
repete para atender a um proposito bem definido: produzir a sensacéo de seguranca

dos chamados “homens de bem” diante das supostas ameacas representadas pelos

préprias da passagem do tempo e denuncia o equivoco de insistir em interpretar o presente e o futuro
com as lentes desgastadas do passado.
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“‘malfeitores”. Essa divisdo artificial, construida e reforgada pelo imaginario punitivista,
legitima praticas que reduzem direitos fundamentais e naturalizam a seletividade
penal, como se sacrificar garantias fosse um caminho aceitavel para alcancar justica.

E esse movimento, como se sabe, raramente ocorre sozinho. Apoiando-se em
discursos midiaticos e nas chamadas “vozes da rua”?, cria-se um ambiente em que o
punitivismo parece sindbnimo de justica. Mas Lenio Streck adverte que esse clamor
popular € o canto da sereia. E, como Ulisses na Odisseia, precisamos nos amarrar ao
mastro do navio, que aqui é a Constituicdo, para resistir a seducao do eficientismo
penal e de suas promessas faceis®.

Afinal, como sociedade, fizemos uma escolha clara em 1988: optamos por um
projeto constitucional comprometido com direitos, garantias e limites ao poder de
punir. Entdo, ainda que a concepc¢ao de que os fins justificam 0s meios seja um risco
socialmente aceitavel, ele se mostra vedado constitucionalmente.

Por essas razfes, instala-se o cenario de crise que marca o presente: uma
distancia cada vez mais evidente entre o discurso constitucional e a pratica
institucional. O Ministério Publico e o sistema de justica, em muitas ocasides,
continuam a apostar nas diretrizes herdadas da modernidade, sobretudo na ideia de
gue a ordem e a homogeneidade podem ser alcancadas sacrificando direitos. Assim,
define-se, de maneira ndo declarada, que determinados individuos simplesmente nao
terdo acesso pleno as garantias constitucionais. E como se permanecéssemos
equilibrados entre dois territérios distintos, com um pé ainda fincado na modernidade
punitivista e o outro tentando se apoiar no Estado Democratico de Direito inaugurado
pela Constituicdo de 1988. Essa posicao instavel impede avancar e também impede
retroceder, deixando-nos presos a um limbo interpretativo que enfraquece o préprio

sentido de projeto constitucional.

2 A expressao “vozes da rua” foi utilizada reiteradamente pelo entdo ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso para se referir ao clamor publico, empregando-a como elemento de
reforco argumentativo em diversas decis6es e manifestacfes judiciais, ainda que tal recurso
hermenéutico seja incompativel com a racionalidade constitucional que exige que a jurisdigéo se vincule
aos limites normativos, e n&o as pressdes populares.

8 A metafora que associa o clamor popular ao canto das sereias e a Constituicdo ao mastro do navio
remete ao episédio narrado na Odisseia, de Homero, e é frequentemente empregada por Lenio Streck
em suas obras e intervenc8es publicas. O autor utiliza essa analogia para ilustrar a necessidade de
que intérpretes e instituicbes se mantenham vinculados aos limites constitucionais, resistindo as
pressdes conjunturais e aos apelos punitivistas que seduzem, desviam e, ndo raro, conduzem ao
naufrdgio democratico.
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Diante desse cenario, torna-se imprescindivel questionar ndo apenas a
possibilidade, mas a urgéncia de construir, sob o novo paradigma hermenéutico
constitucional, uma aproximacdo que reduza a distancia entre os discursos
sancionadores e as exigéncias democréticas do processo penal. A interpretacdo
constitucional orientada pela hermenéutica filoséfica desenvolvida por Lenio Streck
oferece um caminho decisivo nesse sentido, pois fornece o instrumental tedrico
necessario para enfrentar o Estado Democratico de Direito com uma perspectiva que
supera leituras voluntaristas e decisionistas. Trata-se de uma abordagem que reafirma
a importancia de uma compreensao constitucional comprometida com a tradicdo, com
a integridade do texto e com a centralidade das garantias fundamentais, permitindo
resgatar o sentido normativo do projeto inaugurado pela Constituicdo de 1988.

No mais, a pesquisa aqui desenvolvida dialoga diretamente com os desafios
do constitucionalismo contemporaneo ao investigar como a racionalidade moderna
ainda condiciona a leitura das garantias individuais no ambito penal, especialmente a
presuncdo de inocéncia, produzindo interpretacfes que se afastam do projeto
democratico inaugurado pela Constituicdo de 1988. Ao examinar os limites do
intervencionismo estatal e a extenséo da cidadania quando confrontada com o poder
punitivo, o estudo evidencia a necessidade de defender o Estado Democratico de
Direito de leituras que reduzem suas garantias a meros formalismos, insistindo em
interpretar a Carta Magna por uma otica liberal-individualista-normativista. Nesse
percurso, a andlise da efetividade da presuncao de inocéncia surge como elemento
central para compreender até que ponto o sistema penal brasileiro tem sido capaz de
materializar as promessas democraticas que fundamentam nossa ordem
constitucional.

Com o propésito de responder ao questionamento central desta dissertacao,
o trabalho busca demonstrar como o0 legado da modernidade ainda interfere na
concretizacdo do Estado Democratico de Direito e do constitucionalismo
contemporaneo brasileiro, especialmente no que diz respeito a consolidagédo de um
Estado Social. Evidencia-se que esse legado continua a servir de sustentaculo para a
manutencdo de um direito penal orientado pela l6gica da eficiéncia, mesmo quando
tal l6gica exige o sacrificio de garantias constitucionais. E nesse cenério que se
localiza o fenbmeno analisado neste estudo, representado pela continua erosédo da

presuncao de inocéncia.
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Na sequéncia, examina-se a forma como o Ministério Publico de Minas Gerais
tem reiteradamente apostado na inversao do 6nus da prova, reafirmando um modelo
inquisitorio e eficientista que se mostra incompativel com as bases normativas do
Estado Democréatico de Direito instituido pela Constituicdo de 1988. Essa postura,
longe de fortalecer a justa causa como requisito constitucional e legal da acusacgao
penal, tende a converter o processo em um instrumento de mera confirmacédo da
narrativa estatal, esvaziando sua func¢éo garantista.

Por fim, o trabalho se dedica a reconstruir a tradi¢cao institucional do Ministério
Publico, revisitando sua trajetdria historica no contexto brasileiro e nas Constituicdes
anteriores a 1988, a fim de destacar as transformacdes que moldaram seu desenho
atual. Essa reconstrucao revela que a atuacdo ministerial somente se legitima quando
alinhada ao projeto civilizatorio estabelecido pela Constituicdo de 1988, sendo
incompativeis com tal projeto as leituras que relativizam garantias fundamentais ou
gue se orientam por parametros marcadamente eficientistas.

A partir desse resgate histérico, busca-se iluminar os desvios interpretativos
que caracterizam parte da atuacdo ministerial contemporanea, recorrendo aos
fundamentos teéricos da Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck, que
constitui o marco epistemoldgico desta pesquisa. Dialoga-se, igualmente, com a
matriz dworkiniana que compreende o Direito como um conceito interpretativo cuja
aplicacdo demanda integridade e coeréncia. A convergéncia entre a proposta de
Ronald Dworkin e a Critica Hermenéutica do Direito, reconhecida pelo préprio Streck,
legitima o emprego conjunto desses referenciais na tarefa de reconstruir
hermeneuticamente o papel constitucional do Ministério Publico.

Por fim, desejo aos leitores uma 6tima leitura e espero que todo o empenho,
cuidado e perseveranca dedicados a este trabalho possam ser percebidos nas linhas

que se seguem.
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1 OLEGADO DA MODERNIDADE EM TERRAE BRASILIS: A BUSCA POR UM
DIREITO PENAL EFICIENTE A QUALQUER CUSTO

A presente pesquisa tem como objeto central a violacdo ao principio da
presuncao de inocéncia, consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
de 1988, especialmente quando o Ministério Publico, notadamente o do Estado de
Minas Gerais, promove a inversao do 6nus da prova no ambito do processo penal. Tal
postura ndo apenas subverte o principio do in dubio pro reo, como também esvazia
de contetdo material e normativo a prépria presunc¢éo de inocéncia, transformando-a
em um enunciado meramente retdrico. Nessa légica, o cidaddao submetido a
persecucdo penal é destituido de sua condicdo de sujeito de direitos e alocado na
posicado simbdlica do “inimigo”, figura que, por definicdo, esta excluida da esfera das
garantias constitucionais. Ao tratad-lo unicamente como um ente perigoso, € ndo como
um titular de direitos fundamentais, o 6rgdo acusador naturaliza praticas inquisitérias
que afrontam frontalmente os compromissos democraticos do Estado de Direito
forjado pela Constituicdo de 1988.

Ademais, faz-se necessario desvelar como a modernidade construiu um
modelo penal forte, alicercado em uma ordem rigorosa que leva(ria) a sociedade ao
progresso tecnoldgico e ao avanco econdmico, ainda que desrespeitando as garantias
constitucionais inauguradas com a promulgacéao da Carta Magna. Desse modo, esta
pesquisa inicia-se com a analise do legado da modernidade em terrae brasilis, em
especial, acerca da busca por um direito penal eficiente a qualquer custo.

Verifica-se que o periodo denominado de “modernidade”, se caracteriza(va)
pela busca absoluta pela ordem, seguranca e previsibilidade, o que acabou por
desaguar nos processos de generaliza¢ao, ou seja, grandes sinteses universalizantes
gue se convertem em grandes verdades. Dessa maneira, tem-se que, durante a
modernidade, houve o alvorecer de um modelo de ordem, tradicional forte e com
indole corretiva. E no direito, assim como em todas as camadas da sociedade
alcancadas pela modernidade, os fins justifica(va)m os meios, ja que tudo se operava
através da razéo.

O anseio que sustenta o surgimento da modernidade, rompendo o espirito

medieval, € a ansia pela liberdade comercial, intelectual, cientifica e religiosa, e o que
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ird caracteriza-la fortemente até os dias atuais é a crenca irrestrita na razdo.* O ideéario
da modernidade troca o conceito de Deus no centro da sociedade pela aposta irrestrita

na ciéncia, fazendo com que as crencas religiosas fiquem restritas a vida privada.®

A [idéia] da modernidade, na sua forma mais ambiciosa, foi a afirmacéo de
gue o homem é o que ele faz, e que, portanto, deve existir uma
correspondéncia cada vez mais estreita entre a producao, tornada mais eficaz
pela ciéncia, a tecnologia ou a administracdo, a organizacao da sociedade,
regulada pela lei e a vida pessoal, animada pelo interesse, mas também pela

vontade de se liberar de todas as opressdes. °

O ideério moderno se baseia na razdo e na busca da seguranca e da
previsibilidade a qualquer custo. E o que Bittar afirma: “se tudo esta para a razdo, com
a razao e em funcéo da razéo, a ordenacéao racional é o sistema que tudo penetra,
determinando as condi¢des para preeminéncia do projeto moderno”.’

A modernidade pode ser encarada como o triunfo da razéo, afinal, é através
da razdo que a modernidade busca estabelecer uma correspondéncia entre a acao
humana e a ordem do mundo, o que ja era almejado e tentado anteriormente. Fica
evidente, entdo, que a modernidade sustentada por uma cultura cientifica se repousa

sobre o triunfo da razdo.8

E arazdo que anima a ciéncia e suas aplicacdes; é ela também que comanda
a adaptacdo da vida social as necessidades individuais ou coletivas; € ela,
finalmente, que substitui a arbitrariedade e a violéncia pelo Estado de direito
e pelo mercado. A humanidade, agindo segundo suas leis, avanca
simultaneamente em direcdo a abundancia, a liberdade e a felicidade. °

E é justamente a busca pelo bem-estar, associado aos ideais de seguranca e
previsibilidade, que faz com que o direito conservador da modernidade sobreviva por
tanto tempo na figura controladora do estado moderno.

N&o se pode olvidar que a constru¢do do mundo através da modernidade se
deu fundada no esquema sujeito-objeto, rompendo-se com a concepg¢éo de que 0s
sentidos eram extraidos das coisas. Agora, 0 sentido passa a se dar por meio da

percepcédo do mundo, captada pelos 5 (cinco) sentidos humanos.©

4 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 36.

5 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petrépolis: Vozes, 1994. p. 18.

6 ldem, p. 9.

7 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., 2009. p. 53.

8 TOURAINE, Alain. Op. cit., p. 9.

9 Idem, Ibidem.

10 BARBOSA, Rodrigo Pedroso. Modernidade. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais
dos Santos (Orgs.). Dicionario Contemporéneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica
Criminologica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 172.
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Se na metafisica classica o sentido estava no objeto (adeaquatio intellectum
et rei), em decorréncia do dualismo platénico, no qual o conhecimento dos
objetos e dos fendbmenos dependia do acesso a outro plano, o mundo das
ideias e a busca pelas esséncias; na metafisica moderna, o sentido foi para
a subjetividade do préprio sujeito — o0 sujeito da consciéncia de si —, que se

torna responsavel por construir seu proprio objeto de conhecimento.!

Com o0 esquema sujeito-objeto, surge a subjetividade assujeitadora das
coisas, posto que agora o sujeito que dominara a modernidade se faz presente,
atravessando o século XX e chegando até o século XXI ainda pujante, sobretudo no
espectro do direito.'? Esse contexto em que ha o “assujeitamento do objeto” pelo
“sujeito do conhecimento”, ou melhor, pelo sujeito da modernidade, pode ser chamado

de filosofia da consciéncia.13

Nesse novo paradigma, os sentidos ndo estdo mais nas coisas, passando,
agora, a estarem na mente (filosofia da consciéncia). E o principio epocal
cartesiano, denominado cogito; e, na sequéncia, o eu transcendental
kantiano, o absoluto hegeliano e o apice da metafisica moderna, a vontade
do poder (Wille Zur Macht) de Nietzsche, onde o trago fundamental da
realidade é a vontade do poder. E toda correcdo deve ser ajustada em relagéo

a vontade do poder.14
Lembrando-se de que a filosofia da consciéncia foi um fundamento necessério
para a estruturacdo da modernidade e, em especial, para a consolidacao institucional

do Estado Moderno.1®

No caso, podemos mencionar dois grandes paradigmas filoséficos:

(..)

b) o da filosofia da consciéncia, que coloca como fator de organizagéo, que
se antecipa em todo processo de conhecimento, a subjetividade que conhece
as coisas. Nesse ambito, o conhecimento n&o é “dado”. Aqui, o conhecimento
€ “construido” por um sujeito que emprega um método especifico de anélise
e passa a estabelecer os sentidos.

Dai que, nesse contexto, teremos um tipo de interpretacdo que podemos
nomear como subjetivista.®

Na verdade, o cerne da questéo esta no fato de que a filosofia da consciéncia

acarreta o solipsismo que |lhe é caracteristico, por isso as coisas sdo resumidas ao

11 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionario
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 96.

12 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 201.
13 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 488.

14 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2021, p. 143-144.

15 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2017, p. 488.

16 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2021, p. 143-144.
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entendimento e as concepc¢des do sujeito solipsista, ou melhor, do sujeito moderno.
Entretanto, quando essa postura é assumida também pelos operadores do Direito, ha

consequéncias graves no Estado Democratico de Direito.’

Do latim solus (sozinho) e Ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido
como a concepcéo filos6fica de que o mundo e o conhecimento estdo
submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o mundo
conforme o seu ponto de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo
representa o coroamento da radicalidade do individualismo moderno em seu

sentido mais profundo.!®
Reafirma-se que a filosofia da consciéncia estd ancorada no sujeito moderno
(solipsista), pois é ele quem se torna o senhor da significacdo e, de modo solipsista,
escolhe/cria 0 mundo que o circunda. A discricionariedade desse sujeito determina a
realidade, que pode variar ao seu bel-prazer — melhor dizendo, ao fim e ao cabo, a
realidade, na verdade, é a realidade interpretada pelo sujeito. *°

O sujeito solipsista € uma exacerbacdo do sujeito da modernidade, pois a
metafisica moderna em um primeiro momento pretendia libertar o sujeito da
esséncia das coisas, no entanto, esta resposta a opressdo da metafisica
classica fez com que o sujeito passasse a desprezar o objeto. E nesse
contexto de discricionariedade, de arbitrariedade, que o sujeito encontra
espago para uma atuacao pautada em seu ponto de vista interior. Arbitrario,
decisionista, discricionario é o que decide por si, mesmo que ndo exista
respaldo nos autos, nas normas ou mesmo na tradi¢éo institucional. Permite-
se, pois, uma espécie de loteria juridica, pois a decisdo depende de quem vai

julgar e de todas as particularidades e vicissitudes, e ndo mais do Direito.2°

No campo do direito, o0 esquema do sujeito-objeto fez com que houvesse o

triunfo do juiz solipsista, colocando-se o sujeito do binémio sujeito-objeto como o
“senhor dos sentidos”. Isto significa que se passou a apostar as fichas no irrestrito
protagonismo judicial, a partir do fenbmeno que Streck nominou de “Privilégio
Cognitivo do Juiz (PCJ)”, fenbmeno este que sustenta posturas que acreditam que
sentenca viria de sentire e que as decisfes judiciais seriam proferidas a partir da

consciéncia do juiz.?!

Imagine-se dizer aos juizes no Brasil que eles ndo estdo obrigados pelo
Direito. Assim, eles j4 ndo se sentem obrigados, vinculando-se aos seus

17 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 535-536.
18 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario Senso incomum: mapeando as perplexidades do Direito. Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2023. p. 205.

19 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da decisao judicial: de Habermas
a Streck, na luta por decisbes democréticas. Belo Horizonte: Dialética, 2019. p. 150-151.

20 |dem, p. 184-185.

21 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 97.
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“valores” pessoais, coisa que se pode ver nas teses do “decido conforme
minha consciéncia”, “livre convencimento”, o “Supremo Tribunal como
vanguarda iluminista”, a rebelido dos juizes em relagdo ao CPC e coisas

desse naipe. E disso que sempre falei. 22
Isso s6 demonstra que o Direito se encastelou dentro das ciéncias sociais, ja
que afasta as mudancas trazidas pelo giro linguistico e insiste no paradigma da
consciéncia (sujeito-objeto).??
Como ja demonstrado, enquanto a filosofia antiga e a filosofia medieval
apostavam no paradigma do objeto, ou seja, acreditavam na esséncia das coisas, a
modernidade apresenta a transformacao de se colocar o sujeito em primeiro plano,

fazendo com que ele acabe por assujeitar as coisas, determinando os seus sentidos.?*

O Estado Moderno se ergue a partir de uma série de mitos construidos e
cultivados, através de uma racionalidade cientificista que se sustenta pelo
empirismo cartesiano. Em tal modelo, ha a ideia de que o conhecimento vem
da razdo, que s6 é valida se passivel de testificacdo empirica, exigindo,
assim, que os objetos de estudo sejam concebidos em uma perspectiva
assujeitadora, de natureza essencialmente dual. 25

E esse sujeito (solipsista) da modernidade, o sustentaculo da filosofia da
consciéncia, acaba por desprezar o objeto dentro do esquema sujeito-objeto, ja que o
objeto s6 passa a existir ou ter significado de acordo com a vontade do sujeito. Melhor
explicando, o sentido ndo estd mais na coisa, mas sim no sujeito. Surge, desse modo,

o relativismo.26

A forca ou o poder do individuo que passa a determinar a realidade, podendo
essa variar de acordo com o sujeito que diz/interpreta a realidade. Neste
cenario, ndo faz sentido uma resposta correta, pois tudo faz parte de um
relativismo, dito de outro modo, tudo é interpretagdo.?”

E quando essa concepc¢ao alcanca o direito, percebe-se que a aposta no
sujeito da modernidade faz com que o juiz se torne o dono dos sentidos, ndo

importando mais o que a lei diz.

Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, o0s juizes
(singularmente ou por intermédio de acérdaos nos Tribunais) deixam “claro”
que estdo julgando “de acordo com a sua consciéncia” ou “seu entendimento
pessoal sobre o sentido da lei”. Em outras circunstancias, essa questéo

22 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 485.

23 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da deciséo judicial: de Habermas
a Streck, na luta por decisbes democréticas. Belo Horizonte: Dialética, 2019. p. 143.

24 |dem, p. 149.

25 SILVA FILHO, Edson Vieira da. A relativizagédo da garantas penais ou: quem tem medo do garantismo
penal? In: STRECK, Lenio Luiz (Org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporaneos. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 121.

26 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Op. cit., p. 151.

27 |dem, Ibidem.
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aparece devidamente teorizada sob o manto do poder discricionario dos
juizes.?®

Essa postura acaba por desaguar no decisionismo, que caminha ao lado, e
de méos dadas, com a discricionariedade, se desenvolvendo sob o manto do
paradigma da consciéncia. Desse modo, a existéncia dos fatos é afastada e tudo
passa a ser interpretagao, possibilitando ao Juiz solipsista que recrie as coisas e a
realidade de diversas maneiras, sem nenhum tipo de constrangimento.?® Por exemplo,
Kelsen afirma que a deciséo juridica — o ato de criagdo da norma individual — € um ato
de vontade do decisor, um ato de poder.*°

Tanto que, parte importante da doutrina, da azo as teses que defendem que
a interpretacdo e a aplicacao do direito ficam estritamente dependentes de um sujeito
cognoscente: o julgador. Ou seja, ainda que a Constituicdo seja o farol a iluminar a
interpretacdo, parte da doutrina — e até mesmo da jurisprudéncia — insiste em afirmar
que o resultado do processo hermenéutico deve ficar a cargo da convic¢do dos juizes,
entendimento que materializa a certeza oriunda do solipsismo e da filosofia da

consciéncia.3!

No Direito, em face do lugar da fala e da sua autoridade, o juiz pensa que
pode — e, ao fim e ao cabo, assim o faz — assujeitar os sentidos dos textos e
dos fatos. Por vezes, nem a Constituicdo constrange o aplicador (juiz ou
tribunal). Por isso, o lema hermenéutico é: deixemos que os textos nos digam
algo. Deixemos que a Constituicdo dé o seu recado. Ela é linguagem publica.
Que deveria constranger epistemicamente o seu destinatario, o juiz. 32

A vinculacdo exclusiva a propria consciéncia passou a constituir o nacleo
estruturante do imaginario juridico que orienta, de forma difusa e persistente, a
atuacdo de grande parte dos magistrados brasileiros, bem como de outros atores
relevantes do sistema de justica, como advogados e membros do Ministério Publico.
Essa adesao a interioridade como critério decisorio revela que a chamada “filosofia da
consciéncia”, marcada pelo subjetivismo e pela crenca na autonomia hermenéutica

individual, sustenta, em sua base, o fendbmeno da discricionariedade judicial. Em

28 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.

29 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da deciséo judicial: de Habermas
a Streck, na luta por decisbes democréticas. Belo Horizonte: Dialética, 2019. p. 152-153.

30 SIMIONI, Rafael Lazzaroto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 222.

81 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2013.

82 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecao Lenio Streck de Dicionéarios
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 418.
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dltima analise, ambas sdo expressfes de um mesmo paradigma: o da subjetivacédo
do direito e da captura do sentido juridico por convic¢des privadas, descoladas de
qualquer pretensdo de validade construida intersubjetivamente. Trata-se de uma
postura que fragiliza o compromisso com a normatividade constitucional e favorece
praticas interpretativas voluntaristas, com graves repercussfes para a integridade do

Estado Democratico de Direito.33

Construiu-se, assim, um imaginario (gnosiolégico) no seio da comunidade
juridica brasileira, com forte sustentacdo na doutrina, no interior do qual o
“decidir’ de forma solipsista encontra “fundamentagdo” — embora tal
circunstancia ndo seja assumida explicitamente — no paradigma da filosofia
da consciéncia. Essa questdo assume relevancia e deve preocupar a
comunidade juridica, uma vez que, levada ao seu extremo, a lei — aprovada
democraticamente — perde(ra) (mais e mais) espaco diante daquilo o que “o
juiz pensa acerca da lei”. 34

Pode-se citar como exemplo, a fim de ratificar a postura solipsista dos juizes
em terrae brasilis, 0 voto do ministro do Superior Tribunal de Justica — STJ, Antdnio
Saldanha Palheiro, que, ao votar a fim de defender a aplicacdo do cognominado
principio o in dubio pro societate, no julgamento do AgRg no AREsp n. 2.517.235/BA,

afirmou:

(...) eu sei que algumas das vezes eu fico vencido, mas é que eu sou da
escola antiga, ndo é presidente? Quando ha duvida prondncia e o conselho
de sentenca decide. E assim que eu aprendi e eu ndo consigo me desatrelar
desse convencimento. E aqui eu acho que a hipotese é essa, ndo é? O
conselho de sentenca que tem que decidir porque existe uma divida fundada
para qualquer dos lados. Entdo, estou pedindo todas as vénias ao ministro
Otavio que fez um voto brilhante, vossa exceléncia que o acompanhou. Mas
eu vou acompanhar a divergéncia do ministro Og Fernandes e dou
provimento ao agravo regimental da acusacdo para negar provimento ao
recurso especial da defesa. E como eu voto ministro. 35

Desse modo, fica evidente que, para o ministro Anténio Saldanha Palheiro,
pouco importa o que esta prescrito no ordenamento juridico ou entdo o
posicionamento da jurisprudéncia e da doutrina. No caso em apreco, importa tao
somente o que a consciéncia dele tem a dizer sobre o caso, revelando-se, ainda, que
0 ministro declara ndo possuir a capacidade de se “desatrelar’” de seu convencimento

pessoal, ainda que esse convencimento seja contrario a lei.

83 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.

34 |dem, Ibidem.

35 PAPO DE CRIMINALISTA. Aplicacdo do in dubio pro societate e critica a fundamentacgéo judicial.
Instagram, video publicado em 18/02/2025. Disponivel em:
https://www.instagram.com/p/DGO35miyGru/. Acesso em: 26 abr. 2025.
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Ainda sobre a modernidade e seus efeitos sobre o direito, é importante trazer
a tona que, no direito, a modernidade se manifesta com a separacdo dele — o direito
— de tudo que Ihe é estranho, havendo a criagdo de uma teoria pura que desagua no
positivismo normativo. Tudo isso abalizado na aposta irrestrita na razao, posto que o
direito da modernidade é o direito positivo, criado como produto da razdo humana e
assim fonte de todas as respostas, que ja existem mesmo antes da pergunta.s®
Inclusive, em razéo da modernidade, toda ciéncia é afastada do mundo concreto e as
ciéncias sociais, em especial, séo desacreditadas.

Tal entendimento fica evidente quando se debruca sobre a teoria pura do
direito, que trabalha sob o viés do desprendimento do direito e da moral, da ética e da
justica. Aqui, a validade do direito ira se sustentar no proprio direito, no fundamento
limite: a norma fundamental. E, desse modo, Kelsen proporciona ao direito uma
estrutura e uma organizacédo normativa indicada para as exigéncias da época.3” Nessa
aposta de Kelsen pela norma juridica como o centro fulcral da ciéncia do direito,

busca-se libertar o direito de todos os elementos que lhe séo estranhos.38

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer
gue ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sédo

estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental. 39
Deste modo, fica claro que a razdo moderna, entendida como portadora de
todas as verdades, levou a ciéncia a assumir um carater autorreferencial. Ora, sabe-
se gue, durante a modernidade, a razdo aspirou substituir a religido, pretendendo-se
fonte absoluta de verdade. Contudo, acabou por converter-se em uma racionalidade
funcional, desvinculada de qualquer contelido ético ou ontoldgico externo.*°
O conhecimento moderno consolidou-se como autocorretivo, operando dentro

de um circuito que constantemente se revé e se legitima. Assim, embora a ciéncia se

36 BARBOSA, Rodrigo Pedroso. Modernidade. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais
dos Santos (Orgs.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica
Criminoldgica. Séo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 172-173.

87 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 145.

38 |dem, p. 171.

39 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 12.

40 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razéo. Traducédo de Sebastido Uchoa Leite. Sdo Paulo: Centauro,
2002. p. 18.
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apresente como produtora de verdades, sua base permanece instavel — revelando,
com nitidez, o dilema da modernidade fundada na razdo.*

Por isso, na criminologia, a modernidade é uma nomenclatura utilizada para
indicar a aposta na razao, ou melhor, a ideia de que a razdo humana deve assujeitar
o mundo que lhe cerca.*? Assim sendo, o termo modernidade acabou se associando
a varios outros termos que muito dizem sobre o periodo, como progresso, ciéncia,
razado, saber, técnica, ordem, controle, unidade, Estado, economia, negdcio,
liberalismo e universalismo.*?

Esses termos ndo estdo vinculados a ideia do moderno de forma aleatéria,
mas sim em razéo de terem surgido na modernidade e de a estar sustentando, com o
escopo de atingir a liberdade almejada pela modernidade — ainda que hoje saibamos
que se tratava de uma promessa iluséria.**

Na verdade, a liberdade proposta pela modernidade, em um primeiro
momento, se apresentou como um projeto que se cumpriria, para depois ganhar forma
definitiva como liberdade econémica de um modelo liberal-individual que resume a
subjetividade do género burgués, reproduzindo a base proposta para sustentar a
sociedade industrial. E essa liberdade iluséria da modernidade se revela como tal,
quando as instancias oficiais do estado moderno, como a policia, os 6érgaos de
acusacao e o Poder Judiciario, séo utilizados com o objetivo de estigmatizar parcela
dos cidadados para que se possa, desse modo, efetivar o controle social. 4°

Por isso, neste sentido, deve-se dizer que € necessario trazer a criminologia
critica a baila a fim de desvelar o legado da modernidade em terrae brasilis,
evidenciando-se como a influéncia do periodo moderno sustentou a busca por um
direito penal eficiente a qualquer custo.

Enquanto a ciéncia criminolégica tem como escopo principal apresentar

fundamentos que alicercam o Poder Estatal, em especial, o Poder Punitivo e o que o

4l GIDDENS, Anthony. As conseqiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sao Paulo: Editora
UNESP, 1991. p. 40-41.

42 BARBOSA, Rodrigo Pedroso. Modernidade. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais
dos Santos (Orgs.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica
Criminoldgica. Séo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 171.

43 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2009. p. 34-35.

44 1dem, p. 35.

45 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. 7. reimp. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2020. p. 86.
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cerca, apresentando o complexo fenémeno criminal, a criminologia critica leva em
consideracdo a desigualdade social existente e encoberta pelo sistema punitivo,
impedindo a inclusdo social. Assim, a criminologia critica amplia o seu dominio de
investigacdo ao buscar solugdes para os excluidos que formam a clientela preferencial
do direito penal, em especial daquele direito penal eficiente, que €é resultado da

modernidade. 46

De fato, as teorias criminolégicas da reacdo social e as compreendidas no
movimento criminolégico da reacao social e as compreendias no movimento
da “criminologia critica” — como se vera — deslocaram o foco de analise do
fenbmeno criminal, do sujeito criminalizado para o sistema penal e o0s
processos de criminalizacdo que dele fazem parte e, mais em geral, para todo

o sistema da reac&o social ao desvio. 4’
Isso em razdo do direito penal, em verdade, ser usado como mecanismo
social que objetiva regular o poder, mais precisamente a sua distribuicdo e as
modalidades de seu exercicio, submetendo determinados individuos, ou melhor,

certos grupos sociais a este poder. 48

(...) o poder de atribuir a quantidade de criminoso é detido por um grupo
especifico de funcionarios que, pelos critérios segundo os quais sao
recrutados e pelo tipo de especializacdo a que sdo submetidos, exprimem

certos estratos sociais e determinadas constela¢fes de interesses.*®

Essa postura de controle da modernidade, utilizando-se do direito penal para
isso, se sustentava na tomada de atitudes “racionais” perante o mundo que estava em
desordem, entdo com essa motivacao, foi possivel praticar a dominacéo, projecao,
célculo, configuracdo, organizacéo e o planejamento em relacéo a tudo e todos.>°

E essa atuacdo sempre almeja a ordem, utilizando-se da categorizacéo,
projecdo e dominacdo. E o amago do tratamento diferenciado atribuido ao cidaddo
elencado a posicéo de inimigo, negando-lhe sua condi¢cdo de pessoa, o encarando
tdo somente como um ente perigoso.°! E, feita essa diferenciacédo/categorizacéo entre

46 RESENDE, Glicia Paula. Criminologia Critica. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora
Lais dos Santos (Org.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma
Critica Criminologica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 172.

47 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. 7. reimp. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2020. p. 49.

48 |dem, p. 110.

49 ldem, p. 111.

50 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2009. p. 54.

51 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. 6. reimp. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de
Janeiro: Renavan, 2019. p. 18.
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cidadaos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), define-se um grupo de pessoas que
serdo privados de determinados direitos individuais estampados em nossa Carta
Magna. %2

Essa necessidade de ordem que ecoa na modernidade e d4 sustentacao ao
direito penal, na verdade, se revela como a defesa dos interesses daqueles que estédo
na elaboracédo e aplicacdo deste direito, ou seja, garante-se a ordem dos interesses
da parcela da sociedade que influi nos processos de criminalizacdo. Fica evidente que
0s interesses protegidos através da ordem alardeada pelo direito penal ndo séo os

interesses comuns a todos os cidad&os.>3

b) a criminalidade, no seu conjunto, é uma realidade social criada através do
processo de criminaliza¢do. Portanto, a criminalidade e todo o direito penal
tém, sempre, natureza politica. A referéncia a protecdo de determinados

arranjos politicos [e] econdmicos, ao conflito entre grupos sociais, ndo é

exclusiva de um pequeno nimero de delitos “artificiais”.>

A escolha de quem serao os atingidos pelo direito penal, blindando outra parte
da sociedade, acaba por gerar, ainda que de forma equivocada, uma sensacao maior

de seguranca, ja que se sabe quem € o inimigo e o que deve ser feito para repeli-lo.

A rigor, quase todo o direito penal do século XX, na medida em que teorizou
admitindo que alguns seres humanos sao perigosos e s6 por isso devem ser
segregados ou eliminados, coisificou-se sem dizé-lo e com isso deixou de

considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionalizagdes.®®
E esse processo de selecdo (exclusao) se fortalece cada vez mais, ja que a
intervencao do sistema penal, em especial através das penas detentivas, acaba por
consolidar a posicao social desviante do condenado e a sua entrada em uma carreira

criminosa. ¢

Ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este sempre
reconheceu um hostis, em relacdo ao qual operou de modo diferenciado, com
tratamento discriminatério, neutralizante e eliminatdrio, a partir da negacéo
da sua condicdo de pessoa, ou seja, considerando-o basicamente em funcéo

de sua condig&o de coisa ou ente perigoso.®’

52 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. 3. ed. 6. reimp. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
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Janeiro: Renavan, 2019. p. 18.

56 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 90.
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Cabe aqui expor que esse processo de selecédo independe do comportamento
do sujeito em si. O que vai importar € a interpretacdo social acerca daquela postura,
a definindo como “normal” ou “desviante”. E a reagdo do outro em relagdo ao
comportamento que ir4 torna-lo uma acdo provida de significado (ou néo). E o
comportamento capaz de gerar nos outros revolta ética, constrangimento,
exasperacao e flagelo intimo, sera entendido como uma postura “anormal”, fugindo
da normalidade predeterminada pelas estruturas de poder. %8

Pode-se dizer que determinados grupos sociais criam, partindo de seus
interesses e caracteristicas, regras que tipificam os desvios a serem criminalizados e,
ao aplicarem tais regras, acabam por atingir tdo apenas determinados individuos —
aqueles gqualificados como marginais. >°

Inclusive, ndo é apenas o cometimento do crime, por si s, que gerara a
repulsa capaz de rotula-lo e exclui-lo. Também deveréa se perceber quem é o autor da
infragdo. Tanto é que a criminalidade de colarinho branco ndo é capaz de gerar os
efeitos estigmatizantes como os crimes contra 0 patriménio, por exemplo, posto que
0s crimes de colarinho branco, em sua maioria, sdo praticados por pessoas que nao

compdem os estratos mais desfavorecidos. 8°

Estas conotagfes da criminalidade incidem n&o sé sobre os estere6tipos da
criminalidade, os quais, como investigacdes recentes tém demonstrado,
influenciam e orientam a acéo dos érgaos oficiais, tornando-a, desse modo,
socialmente “seletiva”, mas também sobre a definicdo corrente de
criminalidade, que o homem da rua, ignorante das estatisticas criminais,
compartilha. Realmente, esta definicho de criminalidade, e as
correspondentes reac¢fes ndo institucionais por ela condicionadas (a reacéo
da opinido publica e o alarme social), estao ligados ao carater estigmatizando
gue a criminalidade leva, normalmente, consigo, que é escassissimo no caso
da criminalidade de colarinho branco. Isto é devido, seja a sua limitada
perseguicdo e a relativamente escassa incidéncia social das sancdes
correspondentes, especialmente daquelas exclusivamente econémicas, seja

ao prestigio social de que gozam os autos das infracdes.5!
Partindo-se desses conceitos, pode-se entender melhor por qual motivo a

populacdo carceraria da maioria dos paises capitalistas € composta pela classe

operaria e pelas classes mais desfavorecidas economicamente. Em resumo, o direito

58 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. 7. reimp. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2020. p. 95-96.

59 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Niteréi:
Impetus, 2009. p. 43.

60 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 102.

61 |dem, p. 102-103.
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penal busca privilegiar os interesses das classes dominantes, protegendo da
criminalizacdo os comportamentos danosos dos membros que as compdem. O direito
penal ira imunizar aqueles que sdo capazes de acumular capital e criminalizar os
desvios caracteristicos das classes subalternas. Essa escolha se dard desde qual o
tipo de comportamento que sera tipificado como crime, até o direcionamento da
ameaca penal. %2

Em consequéncia, essa situacdo desagua na construcdo de uma clientela
preferencial das estruturas sancionadoras do Estado, que velam o discurso seletivo,
a partir de uma proposta de ordem rigorosa. Esta € uma caracteristica norteadora da
modernidade. O diferente € uma ameaca ao projeto de controle que se apresenta na
modernidade e que recebe a repressdo penal como adestramento para a sua
submisséo.

Isso porque a modernidade aposta em uma visdo dualista, sempre dividindo
em altos e baixos: da alta cultura a baixa cultura, das altas patentes as baixas

patentes, do alto clero ao baixo clero, da alta administracdo a baixa administracéo.%®

Dai que a sociologia funcionalista explique e justifiqgue a estratificagdo social
como modo de assegurar que as funcdes de desigual complexidade sejam
desempenhadas por quem é mais competente para fazer e que,
naturalmente, pelo esfor¢o adicional na obtencdo dessa competéncia, deve
ser adicionalmente compensado. E como quanto mais complexas as fungbes
menor é 0 seu nimero, a histéria dos altos e baixos foi sempre contada a par
da histéria dos solistas e dos coros. Como quer que seja, as hierarquias tém
estado sempre ligadas as tecnologias, nomeadamente as tecnologias do

saber, e tém sido também o modo privilegiado de impor as formas aos
contetidos.%*

Ainda, a partir da visao dualista prépria da modernidade®®, pode-se afirmar
que o direito brasileiro, nesse inicio de século, se sustenta em uma forte vertente que
opera sob a perspectiva avessa ao plural e, consequentemente, marcada pela
exclusdo. Vé-se que, desse modo, o Brasil estabelece dois tipos de cidaddos: o

sobreintegrado ou sobrecidadao, que utiliza do sistema, mas a ele ndo se subordina,

62 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducé@o a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. 7. reimp. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto
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e 0 subintegrado ou subcidadédo, que depende do sistema, mas dele nao pode dispor.
66

E nesse contexto que cada um “assume” o “seu” lugar e estes compdem a
maioria. Essa maioria, porém, ndo se da conta de que essa “ordem”, esse
“cada-um-tem-o-seu-lugar’ engendra a verdadeira violéncia simbdlica da
ordem social, bem para além de todas as correlagées de forgcas que ndo mais
do que a sua configuragdo movente e indiferente na consciéncia moral e

politica. 67

Isso faz com que a grande parte da populacdo que € renegada, seja encarada
como uma parte descartavel e completamente invisivel do sistema, se mantendo a
afirmacao do grupo como forca corporificada no direito, no Estado e no mercado.% O
seu rosto ameaca o projeto moderno e tudo que insere esse individuo é visto com
temor. Incluir o inimigo € entendido como permitir que a civilizagdo imploda.

Além disso, a divisdo entre dois tipos de cidadados — resultado da visdo dualista
tipica da modernidade — produz efeitos profundos sobre o direito penal moderno,
consolidando uma concepcéao ontolégica do bem e do mal. Passa-se a compreender
que determinados individuos devem ser excluidos e reprimidos, ndo por seus atos,
mas por sua propria esséncia, como se fossem ontologicamente vinculados ao “mal”
previamente definido (subintegrado ou subcidaddo). O mesmo processo opera em
relacdo a outra casta de cidadaos, agora identificada como o “bem” (sobreintegrado
ou sobrecidadao), naturalizando privilégios e imunidades sob a aparéncia de uma

superioridade moral essencial.

Nessa tradi¢ao, o inimigo ndo é um mero produto de sinalizagdo politica, ndo
se trata de um ato de poder que o individualiza. O que se pretende € que sua
natureza surja de sua prépria existéncia, dos proprios fatos; é éntica e, por
conseguinte, esté fora de toda arbitrariedade politica. O inimigo é quem anda
na ma vida, que é um conceito pretensamente imaterial, ainda que essa

férmula tdo antiquada quanto precisa ndo o mencione.8°
Desse modo, ha uma maior aposta nas ciéncias exatas, deixando de lado as

ciéncias do espirito, para que seja possivel atingir uma maior seguranca através de

66 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 29-30.
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experiéncias empiricamente reprodutivas — essa foi, e ainda é, a regra.”® Isso
provavelmente ocorreu no periodo da modernidade, em razdo de que a sociologia e
as outras ciéncias sociais do espirito (ciéncias que lidam com seres humanos) nao
produzem conhecimento acumulativo como as ciéncias naturais fazem.

Longe disso. As ciéncias do espirito ndo desenvolvem conhecimento por um
processo que possa ser, instantaneamente, contabilizado, categorizado e
individualizado, nem por aqueles que os propdem, nem mesmo por grupos poderosos
ou agéncias governamentais.’? Sendo assim, a tdo almejada previsibilidade e
seguranca, propostas pela modernidade, ndo conseguiriam ser atingidas, o que

acabou acarretando o escanteamento das ciéncias do espirito.

O que nao era passivel de repeticdo em condi¢des ideais, de prova empirica
ou de testificacéo néo fazia parte de nenhum conhecimento digno de atencéo,
0 que leva as ciéncias do espirito ao descrédito absoluto. A metafisica perde

espago para as ciéncias exatas. 2

Destrinchando melhor o tema, nota-se que as ciéncias do espirito, filosofia,
sociologia, antropologia etc., por ndo serem passiveis de comprovacao empirica como
as ciéncias exatas, o que é falso, foram escanteadas. Ainda, o argumento de que eram
desnecessarias e sem utilidade, na concepcao da modernidade, fez com que
ganhassem o rétulo de ciéncias especulativas. 3

Sobre a dicotomia do mundo concreto e das ciéncias do espirito, podemos
perceber a sua motivacdo através dos ensinamentos de Boaventura de Sousa
Santos’#: “Como ja deixei dito, a teoria critica moderna afirma-se pela negacédo do
mundo e, quer o confronte, que se lhe escape, age sempre possuida pela ‘ansiedade
de contaminagao’.

A modernidade, ao se fixar no universo abstrato das ideias, afastou-se
deliberadamente da concretude da vida e da complexidade do real. Ao privilegiar a
razao instrumental, buscou moldar o mundo empirico conforme esquemas tedricos

gue ignoram as singularidades histéricas, culturais e existenciais dos sujeitos. Tudo

70 SILVA FILHO, Edson Vieira da. Neoconstitucionalismo e hermenéutica juridica: a dura busca da
construcéo da condicdo de possibilidade do resgate das promessas da modernidade na regido marginal
ao sistema global. Justica e Direito, Passo Fundo, Rio Grande do Sul, v. 24, n. 1, 2010. p. 10.

7 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991. p. 20.
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aquilo que escapa aos critérios de racionalidade estabelecidos pela modernidade é
descartado como irracional ou inconveniente.

Nesse processo, o direito, como produto dessa racionalidade, tornou-se um
sistema fechado sobre si mesmo, blindado contra a experiéncia vivida e domesticador
da diferenca. O resultado é um direito que se pretende puro, neutro e técnico, mas
gue, na pratica, opera como mecanismo de exclusdo dos sujeitos. Trata-se, em ultima
analise, de um projeto normativo que tenta capturar o real para submeté-lo aquilo que
considera racional, silenciando tudo o que escapa a légica da previsibilidade e do
controle.

Entretanto, durante essa busca da apreensdo do mundo concreto, impde-se
a necessidade de um médium de sentido que permita compreender a realidade para
além das abstracdes idealistas e das categorias estanques do pensamento moderno.
Isso se da em razdo de que as leituras moralizantes da criminalidade (definicdo de
“‘bem” e “mal”), bem como as concepg¢des fundadas na filosofia da consciéncia — estas,
alicercadas na nocdo de sujeito autbnomo, racional e portador de uma verdade
universal —, em verdade, partem de construcdes historico-sociais, determinadas pelas
condi¢cdes materiais de existéncia. Ou seja, tais valores ndo emergem do espirito
humano ou de uma moral transcendental, mas das dinamicas concretas do modo de
producao e das relacdes sociais que o sustentam.

Por isso, as concepgdes de “bem” e “mal”, oriundas da modernidade, vao se
dar em grande parte pela reproducdo da base econdmica, definida, segundo a
metafora marxista, que estabelece a estrutura de toda sociedade como constituida
por “categorias” ou “ordens”. Melhor explicando, a sociedade pode ser entendida
como um edificio em que o alicerce seria a infraestrutura, unidade das forcas
produtivas com as relagdes de producdo, que sustentam a superestrutura, dividida
também em duas dimensdes, quais sejam, a juridico-politica (o Direito e o Estado) e

a Ideoldgica (as diferentes ideologias: religiosa, moral, juridica, politica etc.). 7

A fim de realizar tal descricao topolégica-funcional, incialmente exigida pela
démarche althusseriana, pode-se tomar como ponto de partida a definicdo
“metafdrica” do modo de produgdo como unidade entre uma base econémica
e uma superestrutura “juridica e politica” proposta por Marx em sua
Contribuicdo a Critica da Economia Politica.”®

75 ALTHUSSER, Louis. Sobre a reproducado. Traducédo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008. p. 75.
76 DAVOGLIO, Pedro. Althusser e o direito. Sao Paulo: Ideias & Letras, 2018. p. 161.
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Faz-se necessério, entdo, compreender a histéria como um processo dialético
—marcado por contradi¢cdes e mediacdes —, 0 que permite analisar a sociedade a partir
de sua base material, deslocando o foco das discussdes sobre o0 que seria
“verdadeiro” ou “falso”, para aquilo que se mostra “adequado” ou “inadequado” em
funcdo do contexto historico e das relacdes de forca vigentes. Assim, o direito penal
burgués, por exemplo, revela-se ndo como uma expressao da razdo ou da justica,
mas como uma superestrutura funcional a reproducéo das condi¢cdes materiais do
capitalismo, e, portanto, a manutencao da ordem social excludente que o caracteriza.

Dito de outro modo, o Direito s6 existird em funcéo das relacdes de producéo
existentes, evidenciando estas relacfes, ainda que o sistema do direito ndo faca
mencdo as relacdbes de producdo, buscando até mesmo escondé-las. Por
conseguinte, o Direito ira reproduzir a submissédo as regras do respeito a ordem
estabelecida, em termos mais exatos, por parte da populacdo que é a destinatéaria final
do direito penal (operarios), uma reproducdo de sua submissdo a ideologia

dominante.””

Por outras palavras, a Escola (mas também outras instituicbes do Estado,
como a Igreja; ou outros aparelhos como as For¢as Armadas, cuja frequéncia,
a semelhanca da Escola, é gratuita e obrigatdria; sem falar dos partidos
politicos cuja existéncia esta vinculada a existéncia do Estado) ensina
determinados “savoir-fare”, mas segundo formas que garantam o
submetimento a ideologia dominante, ou sua “pratica”; alias, todos os agentes
da producdo, da exploragéo e da repressao, sem falar dos “profissionais da
ideologia” (Marx), devem ser “impregnados”, de um modo ou de outro, por
essa ideologia para cumprirem conscienciosamente (e sem necessidade de
um policial individual no seu pé) suas tarefas — seja as de explorados (o0s
proletarios), seja as de exploradores (os capitalistas), seja as de auxiliares de
exploracdo (os quadrados), seja as de sumo sacerdotes da ideologia

dominante, seus “funcionarios”, etc.’8
A adocao dessa perspectiva significa compreender que o sistema penal nao
opera de modo neutro, mas cumpre um papel estratégico na gestdo das
desigualdades, naturalizando a seletividade punitiva e legitimando a violéncia
institucional contra os setores subalternizados da sociedade. Afinal de contas, a
continuidade de um modo de producéo ao longo do tempo exige mais do que a simples
geracdo dos meios materiais e simbolicos que sustentam a vida dos sujeitos que o

compdem. E imprescindivel, também, que ele consiga manter — e n&o

7T ALTHUSSER, Louis. Sobre a reproducdo. Traducédo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008. p. 74.
78 |dem, Ibidem.
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necessariamente criar — as condigdes estruturais que tornam possivel a propria
producéo. °

Isso porgue o Direito € um dos aparelhos ideoldgicos do Estado, fazendo uso
de intervencdes repressoras intermitentes — sobretudo da violéncia legitima — e
funcionando prevalentemente por meio da ideologia juridico-moral para assegurar
diretamente o funcionamento das relacdes de producdo capitalistas e, por
conseguinte, a manutencado do poder nas maos da classe social dominante. Essa
mesma classe, ao controlar o Estado, utiliza o Direito como instrumento de
conservacao de suas condi¢cfes de dominacao e de exploracdo. Em ultima analise, o
poder de Estado é o objetivo fundamental de toda luta de classes, sendo o direito o

mecanismo que garante sua continuidade sob a légica dos interesses dominantes.&°

Isso nos conduz a arriscar a seguinte proposicdo. Se levarmos em
consideracdo tudo o que acaba de ser dito; se retivermos o fato de que o
Direito “funciona” de maneira relevante por meio da ideologia juridico-moral,
apoiada por intervencdes repressoras intermitentes; se, enfim, nos
lembrarmos que defendemos a tese de que, em seu funcionamento, todo
aparelho de Estado combina, simultaneamente, a repressdo com a ideologia,
temos fortes razdes para considerar que o “Direito” (ou antes, o sistema real
gue essa denominacdo designa, dissimulando-a, j& que faz abstracdo da
mesma, a saber: os Cdodigos + a ideologia juridico-moral + a policia + os
tribunais e seus magistrados + as prisdes, etc.) merece ser pensado sob o
conceito de Aparelho ideolégico de Estado.81

Aqui cabe trazer a tona que o Direito ndo utiliza unicamente da violéncia para
assegurar a manutencdo do poder nas maos da classe social dominante, ha também
0 uso da ideologia juridica. Por isso, se pode afirmar que o direito se ergueu sobre o
mito das promessas modernas/positivistas, ou seja, sobre uma ciéncia obijetiva,
neutra, passivel de generalizacdes e categorizacdes.®?

Contudo, estd em vigor no Brasil, desde a Constituicdo de 1988, um
constitucionalismo compromissorio, de carater dirigente, que almeja, em todos os

ambitos, a efetivacdo de um regime democratico em terrae brasilis. Assim, ndo se

79 DAVOGLIO, Pedro. Althusser e o direito. Sdo Paulo: Ideias & Letras, 2018. p. 160.

80 ALTHUSSER, Louis. Sobre a reproducdo. Traducédo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008. p. 115-116.

81 |dem, p. 189.

82 SILVA FILHO, Edson Vieira da. Neoconstitucionalismo e hermenéutica juridica: a dura busca da
construcdo da condicdo de possibilidade do resgate das promessas da modernidade na regido marginal
ao sistema global. Justica e Direito, Passo Fundo, Rio Grande do Sul, v. 24, n. 1, 2010. p. 10.
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pode mais falar em um constitucionalismo de caracteristicas liberais, como ocorria no

Brasil durante os anos em que se intercalaram regimes autoritarios. 83

A resposta pode estar com Eros Grau, ao lembrar que a Constituicao do Brasil
nao € um mero “instrumento de governo”, enunciado de competéncias e
regulador de processos, mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e programas
a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. N&do compreende tdo
somente um “estatuto juridico do politico”, mas um “plano global normativo”
da sociedade e, por isso mesmo, do Estado brasileiro. Dai ser ela a
Constituicéo do Brasil, e ndo apenas a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. 84

Essa Constituicao dirigente e compromissoria se mostra adequada aos paises
periféricos, como o Brasil, ja que se deve buscar construir condi¢des de possibilidades
para haver o cumprimento das promessas da modernidade incumpridas, sob o risco
do texto constitucional se tornar apenas um latifindio improdutivo. 8

Desse modo, a Constituicdo e o Estado Democrético de Direito assumiram o
protagonismo do sistema juridico brasileiro, a partir de uma nova proposta
constitucional baseada em um modelo compromissorio, programatico, dirigente,
fundado em principios e estruturado a partir das premissas sociais da tolerancia e da
inclusdo, em uma aproximacdo que convencionamos chamar de pdés-moderna.
Mesmo assim, permanecemos inseridos em uma logica que foi forjada na
modernidade. E essa racionalidade atravessa ndo s6 o cerne juridico da sociedade,
mas esta evidente e, insistentemente, presente em todos os ambitos da vida do
cidadéo.

Porém, o direito, durante a modernidade e, em raz&o do seu legado através
da razéo, ao se deparar com a realidade falivel, busca molda-la — como um arquiteto
gue desenha a casa de acordo com os clientes, ou o jardineiro que faz a poda ao
gosto do patrdo.®® Por isso, durante o periodo da modernidade, o Estado nos é
apresentado, em um primeiro momento, como um leviatd devorador de direitos e
garantias fundamentais, e, em um segundo momento, como um empreendedor falido

e que nao é capaz de garantir o minimo exposto na Constituicdo Federal.?’

83 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 67.

84 |dem, p. 203-204.

85 |dem, p. 207.

86 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2009. p. 54.

87 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e politico na pés-modernidade. 14. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2013. p. 146.
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Entdo, a hegemonia da racionalidade moderna, que ao fim e ao cabo se
apresentou como uma racionalidade irracional, ao se juntar com as receitas
neoliberais, se transformou numa légica de dominagéo e de regulacédo®, o que revelou
0 esgotamento do projeto moderno em terrae brasilis, na medida em que atualmente
no pais vigora o Estado Democrético de Direito, sustentado pela Carta Magna de
1988.

Esse cenario, em que vigora a hegemonia da racionalidade moderna, mesmo
com a vigéncia de uma Constituicdo dirigente e compromissdria como a nossa,
instala-se uma situacao de crise em que o discurso acaba por se separar da prética,
ou seja, enquanto o discurso aponta para uma direcdo, a pratica insiste em apostar
suas fichas na modernidade. Isso faz com que a nossa sociedade, em especial o
direito, permaneca como alguém que tenta se equilibrar em duas porcfes de terras
diferentes, com um pé em cada uma dessas porc¢des, sem conseguir dar o passo
seguinte e avancar.

Por tais razdes, vigora o atual cenario de crise, ante a grande distancia entre
o discurso e a realidade, posto que o sistema juridico brasileiro, por vezes, aposta nas
diretrizes impostas pela modernidade, especialmente quanto a ideia de produzir
homogeneidade e ordem ao definir quem seréo os individuos que irdo sofrer o peso
do Estado e a sua puni¢do — e que nao irdo desfrutar das garantias constitucionais.

Como Bauman ensina, o periodo de crise se revela como um momento de
incerteza, posto que ha uma mudanca decisiva, para melhor ou para pior, no cenario
que nos rodeia.?? Melhor esclarecendo, a crise acontece quando o estado normal,
habitual e ordinario sucumbe. Quando a certeza e a seguranca, prometidas pela
modernidade, ja ndo podem mais ser esperadas, tem-se a crise, posto que aquele que
era encarado como anormal e diferente, agora também é um sujeito de direitos e
protegido por garantias constitucionais que ndao podem ser desrespeitadas para se
alcancar a previsibilidade moderna.

Quando se encara o0 conceito de crise, tem-se que o caminho antes trilhado,
e 0s instrumentos antes utilizados, ndo apresentam mais o resultado que outrora era

atingido. Desse modo, faz-se necessario investigar quais eram as condicdes que

88 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e politico na pés-modernidade. 14. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2013. p. 117.
89 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Zahar, 2000. p. 144.
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proporcionavam um resultado diferente daquele atingido atualmente. Inclusive, é
importante trazer a tona que, de algum modo, a situacao de crise €, até certo ponto, 0
estado normal da sociedade humana, posto que o0 questionamento resultante da
incerteza sobre como prosseguir é algo indissociavel da condi¢cdo humana.®®

Entretanto, a crise aqui exposta se refere a permanéncia da modernidade e
das caracteristicas que lhe sdo peculiares no atual momento em que a sociedade
brasileira permanece sob a égide da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, esta que aposta na diversidade e, como ja dito anteriormente, possui uma
vocacao democratica.

As promessas modernas e as novas promessas do Estado Democratico de
Direito se confundem em uma vasta abertura de pretensdes sociais, criando um

panorama complexo e, se mal compreendido, quase de impossivel operacionalizagéo.

A poés-modernidade mantém-se por um enlace em contato com a
modernidade, ainda, por meio de uma forte e marcante fase de crise. A crise
€ o sinal mais claro da transicdo, da mudanca, da passagem, da travessia,
gue ndo ha de ser pouco traumatica, entre duas eras tao diferentes. Portanto,
acrise é a demonstracao clara e evidente das desrazdes modernas, crise que
em parte € 0 que a pés-modernidade pode mostrar e oferecer, por hora, ao

mundo. 91

O projeto da modernidade, por ser ambicioso e revolucionario, possuia uma
enorme complexidade interna em razdo da riqueza e da diversidade de ideias novas
gue o sustentavam. Isso fez com que suas possibilidades fossem infinitas e, por o
serem, geraram excesso de expectativas, e, também, o déficit no cumprimento dessas

promessas.®?

Como resultado, temos que, em terrae brasilis, as promessas da
modernidade s6 sdo aproveitadas por um certo tipo de brasileiros. Para os
demais, o atraso! O apartheid social! Para exemplificar, lembremos que um
grupo de 5.000 familias “muito ricas” — ou 0,001% do total de familias do pais

— retine um patriménio que representa 46% do PIB.%3

% BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Zahar, 2000. p. 146-147.

91 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2009. p. 97.

92 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e politico na pés-modernidade. 14. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2013. p. 100-101.

98 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 29.
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Esse déficit foi se revelando em um momento de crise, quando as promessas
da modernidade se dissolveram num projeto fracassado de racionalizacdo da vida
social pratica e cotidiana, como almejava a modernidade.®*

Para Boaventura, o atual cenério de crise se sustenta no fato de que se tem
a consciéncia sobre o déficit das promessas da modernidade ser maior do que se
acreditou, de tal modo que nado é crivel aguardar a concretizacdo do seu projeto
guanto aquilo que nao foi cumprido — apesar de algumas das promessas terem sido
cumpridas em excesso, ainda existem outras ndo cumpridas.®®

Vé-se que a domesticacdo do mundo pela ordem e a eliminacdo da
ambivaléncia, promessas da modernidade alicercadas na projecdo da razao, foram
cumpridas em demasia, ao ponto de ainda hoje lutarmos contra a insisténcia de se
moldar a realidade, hierarquizando, conceituando, classificando e nomeando o que for
possivel, a fim de que se realize a ordem almejada pelo espirito moderno.

Em raz&o disso, o Direito se encontra em uma encruzilhada entre o Estado
Democratico de Direito e a racionalidade moderna®’, ndo conseguindo, com clareza,
definir e colocar em pratica seus ideais, 0 que faz com que a crise se agrave dia a dia
— o direito permanece entre as propostas de uma razdo moderna reacionaria e uma
simetricamente oposta, libertaria e promotora de garantias.

O projeto da modernidade ainda néo foi superado, mas convive com fraturas
e fissuras que séo suficientes para comprometé-lo, mas ndo para supera-lo. Assim,
abre-se espaco, principalmente no cenario juridico, para o novo, e dele decorrem

consequéncias relevantes.

A relagdo entre o moderno e o pos-moderno é, pois, uma relacédo
contraditoria. Nao é de ruptura total como querem alguns, nem de linear
continuidade como querem outros. E uma situacéo de transicio em que ha
momentos de ruptura e momentos de continuidade. A combinacgéo especifica

entre estes pode mesmo variar de periodo para periodo ou de pais para pais.
98

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méao de Alice: o social e politico na pés-modernidade. 14. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2013. p. 101.

9 |dem, p. 103.

9% BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. rev., atual. e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 54.

97 SILVA FILHO, Edson Vieira da. A relativizagédo da garantas penais ou: quem tem medo do garantismo
penal? In: STRECK, Lenio Luiz (Org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporaneos. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 125.

%8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2013. p. 133-134.
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Convive-se e reproduz-se o modo de pensar e agir moderno, buscando-se a
razao e a seguranca a qualquer custo. A rotulacdo e a disposicao de diferentes
individuos em molduras ja definidas sdo a regra, entretanto, a superacdo da
modernidade ja devia ter se operado com a inauguracdo da Constituicdo. Ai esta o
cenario de crise entre o velho e o novo.

E isso faz com que haja um enorme descompasso, posto que os operadores
do direito, com os pés fincados na modernidade, com o objetivo de moldar o incerto e
alcancar a previsibilidade indicada pela razéo, desprezam a Carta Magna e operam o
direito penal com as diretrizes de um regime autoritario, oposto ao que é instaurado
pela Constituicao.

Portanto, a busca da raz&o e seguranca, sem levar em consideracao o Estado
Democratico de Direito, encontra-se frustrada e, como consequéncia, exige uma nova
perspectiva, inclusive hermenéutica, capaz de questionar a razdo moderna,
ressignificando as coisas a partir de um novo paradigma. A seguranca tem como
objetivo pacificar a base, preservando-a. Assim, quanto menos instabilidade, maior a
facilidade de controle. Por isso, a ideia da existéncia de uma ordem que protege
justifica uma ordem rigorosa. Esse € o fundamento do fascismo.

Posto que o modelo ideal delineado pela modernidade acaba sucumbindo
frente a facticidade, ja que o resgate do mundo concreto é o problema. O atual Estado
Democratico de Direito ndo permite mais essa separacao entre mocinhos e bandidos.
Esse era outro filme, datado e marcado por romancear os papéis.

Entretanto, a insisténcia na busca da razdo e seguranga, sem levar em
consideracéo o Estado Democratico de Direito, persiste e acaba resultando na adoc¢ao
de um sistema penal e processual penal extremamente rigido e com tendéncia a se
tornar ainda mais severo — ele recebe(ra) o nome de “maximalismo penal”.

O modelo de direito penal maximo possui como caracteristica primordial a
rigorosa repressao de pequenos delitos como uma maneira de cortar o mal pela raiz,
evitando a ocorréncia de delitos maiores, ainda que no ordenamento patrio se

sustente no Principio da Intervengdo Minima.®®

O discurso oficial da “Lei e Ordem” proclama, dessa forma, que se o sistema
nao funciona, o que equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente a

% TERRA, Bibiana. Maximalismo. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais dos Santos
(Orgs.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica
Criminologica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 154.
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criminalidade nem sequer garante a “ordem” é porque nao é suficientemente
repressivo. E necessario, portanto, maximizar os niveis (instrumentais e
simbdlicos) de eficiéncia do sistema para otimizar a luta contra a
criminalidade, o que acarreta intervencao nos diversos niveis da engenharia
e da cultura punitivistas (mais leis penais e criminalizacdes, policias, juizes,
prisdes, controles eletrdnicos, amplificacdo do medo e da sensacdo de

inseguranca, mais e mais seguranca publica).10°

O maximalismo penal, materializado no chamado “Movimento de Lei e
Ordem?”, faz a sociedade crer irrestritamente que o direito penal é a solugédo de todos
0s males que ela possui. Isso ocorre em razdo das sociedades modernas, como a
brasileira, estarem sob o signo da violéncia, que aumenta cada vez mais, em razao
da acumulacao desigual de capital e estratificacdo social acentuada.

Mas o convencimento da sociedade acerca do direito penal ser a tabua de
salvacdo se d4, em grande parte, por causa das transmissdes de imagens chocantes
e todo o sensacionalismo que envolve os crimes violentos, como homicidios cruéis,
estupro de criancas, corrupcdes etc. Entdo, a sociedade realmente renuncia as
benesses ofertadas pela modernidade através do Estado de bem-estar, ainda que nao
cumpridas integralmente, e aposta suas fichas no Estado Penal. Ou seja, em vez de
se discutir investimentos na educacao, lazer, saude, habitacdo e cultura, o Congresso
Nacional prefere anunciar novas medidas de combate ao crime.1°!

H& uma musica do cantor e compositor Chico Buarque, que ilustra bem a
ansia da sociedade por uma resposta rapida em relacdo a criminalidade, afastando os
cidadaos que se adequam ao esteredtipo de inimigo desenhado e ja exposto em linhas
volvidas. O titulo da cancgao é “As caravanas”, e a terceira estrofe elucida o impulso
de parte da sociedade em alcancgar o afastamento de individuos “indesejados” do seu

convivio:

Com negros torsos nus deixam em polvorosa / A gente ordeira e virtuosa que
apela / Pra policia despachar de volta / O populacho pra favela / Ou pra
Benguela, ou pra Guiné.

Na sexta estrofe, € possivel perceber que 0s versos escritos pelo autor

demonstram a exigéncia de uma rigorosa repressao em relacéo a esses cidadaos:

100 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusado. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2012. p. 288.

101 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 15.
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Tem que bater, tem que matar, engrossa a gritaria / Filha do medo, a raiva é
mée da covardia / Ou doido sou eu que escuto vozes / Ndo ha gente tao
insana / Nem caravana do Arara / N&o ha, ndo ha.

Lado outro, é importante destacar que, apesar do Principio da Intervencéo
Minima ndo estar expressamente disposto em nossa Carta Magna ou em alguma
outra lei infraconstitucional, ele deve ser observado pelo legislador e pelos operadores
do Direito como um principio imanente, em razdo de sua coeréncia e articulagdo légica
com outros principios do direito penal que possuem respaldo normativo, bem como
com os fundamentos politicos do Estado Democratico de Direito. Ratifica-se que o
Principio da Intervencdo Minima no Direito Penal se assenta no fato de o Direito Penal
representar a ultima ratio, ou seja, ele s6 podera ser utilizado para protecao de um
determinado bem juridico se todos os outros ramos do direito forem insuficientes para

aquela necesséaria prote¢do.10?

De acordo com o principio da intervengcdo minima, coracdo do Direito Penal
Minimo, a sua primeira missao € a de orientar o legislador quando da criagao
ou revogacao dos tipos penais. Todo o raciocinio correspondente ao principio
da intervencdo minima girara em torno da protecdo dos bens mais
importantes existentes na sociedade, bem como da natureza subsidiaria do
Direito Penal. O primeiro passo para a criagdo do tipo penal incriminador é,
efetivamente, a valoragdo do bem. Se for concebido como bem de relevo,
passaremos ao segundo raciocinio, ainda no mesmo principio, vale dizer, o
da subsidiariedade. Embora importante o bem, se os outros ramos do
ordenamento juridico forem fortes e capazes o suficiente para levar a efeito a
sua prote¢do, ndo havera necessidade da intervengéo drastica do Direito
Penal. Sua importancia devera também ser aferida para fins de revogacao
dos tipos. Se um bem que era importante no passado, mas, atualmente, ja
nao goza desse prestigio, ndo podera mais merecer a tutela do Direito Penal,
servindo o principio da intervengdo minima de fundamento para a sua

revogacao. 193
Entdo, em que pese a validacdo do minimalismo disposto na legislacao
constitucional e infraconstitucional, ele se viu impedido de ser hegemonicamente
aplicado em razao do furor dos movimentos do eficientismo penal (“Lei e Ordem”), que
se iniciaram em solo norte-americano e, em razdo do mundo globalizado, se
espalharam do norte ao sul global capitalista.
Isso, em grande parte, por causa da exaltacdo midiatica do (pseudo) sucesso

na contencdo da criminalidade das politicas de “tolerancia zero” implantadas nos

102 MEDEIROS, Juliana Helena Almeida. Ultima Ratio ou Principio da Intervencdo Minima. In: SILVA
FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais dos Santos (Orgs.). Dicionario Contemporaneo de
Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica Criminoldgica. Sado Paulo: Editora Dialética, 2022.
p. 284.

103 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Nitero6i:
Impetus, 2009. p. 25.
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Estados Unidos, especialmente na cidade de Nova lorque, que ecoou em terrae

brasilis e, vertiginosamente, seduziu os 6rfaos da modernidade.'%*

Tal politica, no ambito penal, é pautada pela pregacdo totalitaria dos
seguidores do movimento da Lei e Ordem e, por se tratar de um movimento
e nao de um corpo de doutrina estavel, o discurso é cambiante, mas sempre
com o propésito de endurecimento do sistema penal nos momentos e nos
locais difundidos. Pode-se afirmar que o surgimento das bases do law and
order remonta a década de setenta, nos Estados Unidos, configurando-se
como reagdo ao crescimento da taxa da criminalidade no periodo
mencionado, mas, principalmente, uma resposta aos intensos conflitos
raciais que vinham ocorrendo nos grandes guetos das metropoles norte-

americanas.1%°
N&o se pode perder de vista que outro aspecto que contribuiu, e muito, para
a proliferagdo do apoio ao eficientismo penal em terrae brasilis foi a promogao da
midia nacional com objetivos comerciais, e tantos outros, acerca da violéncia como
espetaculo. Essa postura midiatica instala uma “cultura do panico” e fomenta o
discurso de necessidade de defesa social, combustivel inflamavel perfeito para
acender a ansia acerca da promessa moderna da “seguranga”, realimentando os

discursos eficientistas de “Lei e Ordem” e “Tolerancia Zero”. 196

A midia, no final do século passado e inicio do atual, foi a grande propagadora
e divulgadora do movimento Lei e Ordem. Profissionais ndo habilitados
(jornalistas, reporteres, apresentadores de programas de entretenimento,
etc.) chamaram para si a responsabilidade de criticar as leis penais, fazendo
a sociedade acreditar que, mediante o recrudescimento das penas, a criacao
de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de determinadas
garantias processuais, a sociedade ficaria livre daquela parcela de individuos

adaptados.197
Verifica-se, acerca do maximalismo penal, que esse rumo do direito penal é o
resultado do eficientismo como aposta para alcancar as promessas da modernidade.
Isso porque, esse modelo extremamente severo tem como propésito fundamental
combater ndo s6 o aumento da criminalidade nas sociedades, mas, principalmente,

as incertezas e imprevisibilidades das respostas judiciais.

104 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusédo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2012. p. 271.

105 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal
democrdético: critica a metastase do sistema de controle social. 2. ed. Floriandpolis: Emais Academia,
2020. p. 32.

106 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR., Salah H. In dubio pro hell 1. 4. ed., rev. e ampl.
Florianépolis: Emais, 2020. p. 21.

107 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Nitero6i:
Impetus, 2009. p. 14.
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Isso faz com que operadores do direito, ancorados na modernidade,
desrespeitem garantias constitucionais e direitos fundamentais dos cidaddos com o
escopo de afastar a inseguranca e indefinicdo sobre as condenacdes penais — o0 que
marcha ao revés das promessas de seguranca e previsibilidade, baseadas na razéo,
ofertadas pela modernidade.

Sendo assim, pode-se compreender que o direito penal maximo é
essencialmente repressivo e extremamente intervencionista, ndo pautado
pela estrita legalidade e que flexibiliza garantias em nome da eficiéncia (pois
€ nela que se baseia), defendendo a maxima intervencdo penal e o
recrudescimento das penas. Para o punitivismo ou Direito penal maximo, o
sistema penal é a melhor solugdo para a resolucéo de conflitos sociais, sendo
este utilizado em prima ratio, ou seja, a maxima intervencdo penal, assim

abandonando o garantismo e a razoabilidade.98

Além do maximalismo penal, uma outra vertente do direito penal que decorre
do eficientismo caracteristico da modernidade € a doutrina da “Tolerancia Zero”, a
qual se consolidou como politica criminal em diversos paises ao redor do globo, como
ja apontado.

Originada no Departamento de Sociologia da Escola de Chicago (Estados
Unidos), essa doutrina foi concebida como uma resposta a suposta dificuldade de
enfrentamento do fendbmeno criminal na segunda metade do século XX. Tal resposta
— a semelhan¢a do maximalismo — se efetivaria por meio de uma repressédo ampla,
dirigida ao esteredtipo do inimigo, ja delineado nas linhas anteriores. Isto €, voltada
principalmente aqueles sujeitos que ndo lograram atingir o ideal de sucesso

econdmico prometido pela I6gica meritocratica liberal. 1

Entretanto, esta politica apresenta-se como verdadeira criminalizagdo das
consequéncias da miséria do Estado minimo neoliberal, sendo caracterizada
pela “tatica policial de realizar busca e perseguigbes aos inconvenientes
sociais, vadios, ébrios, desordeiros, cujos atos representariam um acinte a
qualidade de vida da sociedade estabelecida e responsavel’. Tanto assim
gue o slogan “tolerancia zero” (a qual pode ser lida como ‘“intolerancia”,
porgue a tolerancia chegou a zero) foi praticamente abandonado nos Estados
Unidos, sendo substituido pelo termo “iniciativa de qualidade de vida” (quality-

of-life intiative), por considera-lo menos ofensivo.110

108 TERRA, Bibiana. Maximalismo. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da; COSTA, Débora Lais dos Santos
(Orgs.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma Critica
Criminoldgica. Séo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 154-155.

109 ROVANI, Carlos Allan. Tolerancia Zero. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da Silva; COSTA, Débora
Lais dos Santos (Org.). Dicionario Contemporéaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma
Critica Criminoldgica. S&o Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 279-280.

110 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal
democrdético: critica a metastase do sistema de controle social. 2. ed. Floriandpolis: Emais Academia,
2020. p. 32.
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Acerca do programa, cabe destacar que ele teve uma recepgdo muito
favoravel em terrae brasilis, ndo pela sua eficiéncia empirica, mas pela sua eficiéncia
simbdlica, reforcando estereotipos recorrentes em nossa sociedade e fortalecendo a
conviccdo na representacdo social do crime e do criminoso ja construida. O
fundamento primordial acerca dessa teoria esta na concep¢édo de que uma infracdo
de pequeno porte, quando permitida, acarreta a ocorréncia de crimes mais graves, em
razdo de uma suposta sensacdo de auséncia de normas sociais. Ou seja, as
pequenas infragbes do dia a dia devem ter sua importancia maximizada, ja que elas
seriam o sustentaculo da criminalidade violenta.1?

Nao se pode deixar de lado o fato de que o programa “Tolerancia Zero” se
sustenta cientificamente na “Teoria das Janelas Quebradas” (broken windows),
publicada na revista norte-americana Atlantic Montly, no ano de 1982, pelo cientista
politico, James Q. Wilson, e pelo criminologista, Georg Kelling. Esta teoria se baseia
na metafora das janelas quebradas, ilustrando a ideia de que sinais visiveis de
desordem — como vidros estilhacados em um edificio — comunicam negligéncia e
auséncia de controle.

Assim, quando esses pequenos atos de incivilidade ndo sao reparados,
passam a representar permissividade institucional e, diante deste cenério, aqueles
dispostos a transgredir interpretam a omissdo como um sinal de indiferenca coletiva,
sentindo-se, entdo, autorizados a persistir — e até intensificar — seus comportamentos
desviantes. A janela quebrada ndo é encarada apenas como um dano fisico, mas
também como um simbolo de permissividade social.'!?

Vale destacar, ainda que, por mais que a repressao geral e irrestrita defendida
pela “Tolerancia Zero” pareca uma proposi¢cao subsidiaria da broken windows, essa
teoria ndo defendera uma represséo exacerbada, mas sim um monitoramento social
e uma penalizagdo concentrada em grupos subalternizados. Dessa maneira, é
importante diferenciar a “Tolerancia Zero”, uma politica criminal que opta pela

repressdo de largo alcance, da “Teoria das Janelas Quebradas”, uma teoria

11 SILVA, Marina Helena Vieira da; POSTERARO, Talita Piedade. Tolerancia Zero. In: FILHO, Edson
Vieira da Silva (Org.). O direito penal e suas faces: da modernidade ao neoconstitucionalismo — o direito
penal visto em uma perspectiva maximalista. v. 2. Sdo Paulo: Lexia, 2013. p. 57-58.

112 1dem, Ibidem.
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sociolégica — ainda que a primeira utilize a segunda como subsidio cientifico para
sustenta-la. '3

Em sintese, o0 movimento politico-criminal da “Tolerancia Zero” busca
transformar o direito penal em um instrumento pedagdgico, destinado a moldar
comportamentos sociais a partir da repressdo. Em outras palavras, o direito penal
passa a se posicionar como guardido absoluto de todos os bens juridicos, sem
qualquer exame critico sobre a relevancia desses bens, ou sobre a eventual
suficiéncia de outros ramos do ordenamento juridico para protegé-los. A légica €
simples — e perigosa: se uma conduta socialmente indesejada atinge um bem
juridicamente reconhecido, ela deve, de imediato, ser criminalizada.

Nesse paradigma, o direito penal assume uma funcdo educativa desmedida,
na qual até comportamentos de infima lesividade sdo elevados a condicdo de
infracbes penais, recebendo o peso desproporcional da intervengédo punitiva. Essa
hipertrofia punitiva transforma o direito penal em um mecanismo de vigilancia
onipresente, no qual tudo passa a interessar-lhe, comprometendo sua racionalidade
e tornando-o, na prética, inassimilavel — um sistema que se pretenderia excepcional,
mas que se degenera em regra.*

Porém, é importante ratificar que ndo € possivel educar a sociedade por meio
do direito penal, como deseja o eficientismo, por meio do programa politico-criminal
da “Tolerancia Zero”, por exemplo. Isso porque a linha de pensamento do direito penal
maximo (“Lei e Ordem”) conduz, obrigatoriamente, a sua falta de credibilidade. Ora,
se o direito penal deve tudo tutelar, em verdade, ele acaba por néo tutelar nada, ja
gue se perde a relevancia acerca dos bens tutelados por ele. Em sintese, quanto mais
infracbes penais criadas, menor € a chance de que essas condutas sejam

devidamente punidas, como almejado. E isso s6 aumenta a cifra negra®*®.

113 ROVANI, Carlos Allan. Tolerancia Zero. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da Silva; COSTA, Débora
Lais dos Santos (Org.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos Essenciais para uma
Critica Criminologica. S&o Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 279-280.

114 GRECO, Rogeério. Direito Penal do Equilibrio;: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009. p. 14.

115 A expressao “cifra negra” refere-se ao conjunto de infrac6es penais que, embora ocorridas, ndo sédo
registradas oficialmente pelos 6rgédos do sistema de justica criminal. Trata-se de uma cifra “oculta”,
justamente porque ndo ingressa nas estatisticas formais, seja por subnotificacédo, seja pelo medo das
vitimas, desconfianca institucional, seletividade policial ou, até mesmo, pela naturalizacdo de certas
violéncias. A cifra negra é indicativa das limitacdes do direito penal como instrumento de controle social
formal, revelando que os dados estatisticos oficiais ndo refletem integralmente a realidade da
criminalidade.
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Desse modo, revela-se o enfrentamento entre o eficientismo e o minimalismo
penal, posto que ndo ha uma hegemonia quanto a pratica minimalista, apesar do
ordenamento constitucional e infraconstitucional, mas sim uma enorme expansao e
legitimacao do sistema penal, sustentada pela “Lei e Ordem”. Ademais, a partir do
discurso de que h& uma crise no sistema penal por causa da auséncia de eficiéncia,
mais uma vez remontando as promessas modernas.

Assim, o eficentismo ira propor, diante do ndo funcionamento do sistema, mais
repressao através da seguinte linha de raciocinio: se ndo combate eficientemente a

criminalidade, é porque néo é suficientemente repressivo.1®

E necessario, portanto, mandar a “Lei e a Ordem”, em suas diversas
materializagBes publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais,
aumentar os aparatos policiais, judiciarios e penitenciarios. E necessario
incrementar mais e mais a engenharia e a cultura punitivistas, fechar cada
vez mais a prisao e suprimir cada vez mais as garantias penais e processuais
bésicas, rasgando cotidianamente a Constituicdo e o ideal republicano. De

dltima, a prisdo retorna a prima ratio.1’

N&do se pode deixar de trazer a tona outro ponto fundamental para a
disseminagcao do eficientismo penal: o neoliberalismo. Esse modelo, ao pregar a
diminuicdo dos gastos publicos e a reducgdo da cobertura social, ir4 apostar suas fichas
no tratamento punitivo exacerbado como forma de conter a inseguranca e a
marginalidade, resultados praticos do ndo cumprimento de algumas das promessas
da modernidade e do cumprimento exacerbado de outras tantas.

Desse modo, ao lado da méo invisivel do mercado no &mbito econémico, ha
qgue se utilizar a méo de ferro do Estado no campo penal, para a contencdo dos

deserdados, excluidos, indesejados, ndo consumidores. 118

Assim, o modelo neoliberal expde sua faceta numa equacéo que implica: a)
a supressao do Estado econémico; b) o enfraquecimento do Estado social
(educacéo e saude — vide Covid/2020); e c) o fortalecimento e glorificagcdo do
Estado penal, pois “a atrofia deliberada do Estado social corresponde a
hipertrofia distépica do Estado penal’. Ao Estado social minimo deve
corresponder um Estado penal maximo, que dé respostas as desordens
provocadas pela desregulamentacdo econdmica, pela pulverizacdo do

trabalho assalariado e alarmante aumento da pobreza.''®

116 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2012. p. 270-271.

117 1dem, p. 271.

118 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal
democrdético: critica a metastase do sistema de controle social. 2. ed. Floriandpolis: Emais Academia,
2020. p. 30.

119 |dem, Ibidem.
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Em sintese, o eficientismo penal representa uma légica de gestao punitiva que
revela, por um lado, o déficit na observancia das garantias constitucionais e dos
direitos fundamentais, e, por outro, 0 excesso na aplicacdo seletiva e arbitraria do
Direito Penal, acentuando desigualdades e assimetrias estruturais ja presentes no
tecido social. Como decorréncia desse desequilibrio, tipico de um modelo penal
alinhado aos paradigmas modernos de controle, observa-se a progressiva
flexibilizacdo — o flagrante desrespeito — as garantias constitucionais, sob o pretexto
de alcancar a pretendida eficacia instrumental da resposta penal estatal.'?°

A proposta da ordem que guia toda a fundamentacao juridico-ideologica da
modernidade alicerca a possibilidade da flexibilizacdo das garantias constitucionais a
fim de que se possa moldar o acusado, ndo permitindo a manutencao do diferente,
afinal de contas, o diferente foge do controle. E que, agindo dessa maneira,
desrespeitando as garantias constitucionais para condenar o acusado, o resultado do
processo penal jA se mostra tangivel e se tem, novamente, aquela previsibilidade e
seguranca que a modernidade tanto prometia. JA se sabe que aquele individuo,
categorizado como inimigo, estard no seu devido lugar na sociedade, afastado do
convivio e recluso em um dos presidios do pais.

Reafirma-se, lado outro, que, apesar dessa postura se tornar em muitas
oportunidades a regra no cenario juridico, ela estd completamente ao revés do
disposto na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que as garantias penais la
ostentadas sustentam o Estado Democrético de Direito vigente no modelo juridico
brasileiro.

Encarar as garantias como obstaculos para reducdo da criminalidade,
sustentando-se em discursos populistas, acarreta um quadro de punitivismo
exacerbado e que culmina na protecéo deficiente de bens juridicos como dignidade
constitucional, entre outros. %! Se aposta nas diretrizes impostas pela modernidade,
especialmente quanto a ideia de produzir homogeneidade e ordem ao definir quem
serdo os individuos que irdo sofrer o peso do Estado e a sua puni¢cdo, e que nao

desfrutardo dos seus beneficios.

120 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méaos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2012. p. 222.

121 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 27.
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Ainda hoje, o degenerado ndo é digno do titulo de sujeito, logo, ndo é
destinatario das garantias modernas. E é assim que iniciamos a relativizar
garantias, elas séo dadivas destinadas aos normais, para eles, tudo, para os
outros, os rigores da lei. Mas, quem séo o0s outros? Surge a necessidade de
construir cientificamente (somos modernos) o conceito de inimigo, daquele
contra quem o sistema arregimenta suas forcas para combater. O inimigo é o

errado, é o que (cor)rompe, é o que se exclui.122

Dentre essas flexibilizacbes das garantias, inauguradas com o Estado
Democratico de Direito, a distribuicdo do énus probatoério, em contrario a Constituicéo
Federal, acabou por se tornar a regra — salvo raras exceg¢des — na prolagcédo das
decis@es judiciais, das primeiras instancias até os tribunais superiores, sempre com o
aval do Ministério Publico, bem como de parte da doutrina, que virou as costas para o
teor da Constituicdo Federal.

Portanto, a insisténcia em se trazer a tona a necessidade de flexibilizar-se
garantias em busca de uma maior eficiéncia do sistema penal, a partir de visdes
penais maximalistas, se depara com o0 minimalismo que se apresenta como corrente
de resisténcia alicercada no garantismo, requisito essencial para um sistema
sancionador democrético adequado ao constitucionalismo contemporaneo brasileiro.
A flexibilizacdo, ou melhor, o desrespeito as garantias penais se revela como
desrespeito também a Constituicdo. Assim, € necesséario alinhar a atuacdo do Estado

com as diretrizes do Estado Democratico de Direito, ja vigentes e inalteraveis.

122 SILVA FILHO, Edson Vieira da. A relativizacdo da garantas penais ou: quem tem medo do
garantismo penal? In: STRECK, Lenio Luiz (Org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos
contemporéneos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 126.
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2 A POSTURA EFICIENTISTA E ANTIGARANTISTA DO MINISTERIO PUBLI~CO
DE MINAS GERAIS: QUEM GUARDA OS GUARDAS DIANTE DA INVERSAO
DO ONUS DA PROVA?

A racionalidade moderna, como demonstrado no capitulo anterior, cujas
raizes ainda sustentam grande parte das praticas institucionais contemporaneas,
também opera no seio do Ministério Publico como um dispositivo de manutencéo da
ordem por meio da seletividade penal. Essa atuacdo, muitas vezes inconsciente de
seus proprios fundamentos ideoldgicos, revela a permanéncia de um modelo
inquisitério-eficientista incompativel com os contornos normativos do Estado
Democratico de Direito forjado em 1988. O 6rgao ministerial, enquanto instituicdo de
relevante funcdo constitucional, deveria se afirmar como garantidor do devido
processo legal, mas, na pratica, assume, ndo raro, um protagonismo acusatorio regido
por pressupostos pré-constitucionais.

Ocorre que, apesar das promessas do constitucionalismo contemporaneo, o
sistema penal brasileiro ainda se mostra incapaz de oferecer respostas minimamente
eficazes e condizentes com os principios de um Estado Democratico de Direito. O que
se observa, na pratica, € a manutencdo de uma estrutura penal excessivamente
custosa, de dimensoes infladas, que opera de forma ineficiente e desorientada. Trata-
se de um sistema que nao sabe para onde vai, mas segue caminhando e tropecando.
Essa disfuncionalidade alimenta a desconfianca social quanto a sua efetividade, o
que, por sua vez, desencadeia uma reacao instintiva de clamor por mais repressao
penal. O paradoxo, porém, reside no fato de que a sociedade néo exige transformacéao
qualitativa do sistema, mas sim a intensificacdo do mesmo modelo falho que perpetua
desigualdades, violacdes e seletividades.'?3

Com efeito, a disfuncionalidade estrutural do sistema penal brasileiro,
alimentada por essa crescente desconfianca social quanto a sua efetividade, tem
fomentado uma crise na compreensao e aplicagcdo das garantias constitucionais e
processuais penais. Em resposta a essa percepcdo de ineficacia, parte do
pensamento juridico nacional passa a recorrer a discursos simbolicos e moralizantes,

centrados na ideia de “combate a corrupgao” e na busca por uma suposta higienizagao

123 SILVA FILHO, Edson Vieira da; TERRA, Bibiana de Paiva; SILVA, Marina Helena Vieira da. A criacdo
de uma clientela preferencial do direito penal: uma critica constitucional para o Brasil contemporaneo.
Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 02. p. 15-36, abr./jun. 2022, p. 18-19.
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ética da administracdo publica. Esse movimento, muitas vezes marcado por forte
apelo midiatico, revela ndo apenas um esvaziamento do conteddo das garantias
constitucionais, mas também a sua substituicao por praticas punitivistas excepcionais.
Tal dinAmica se evidencia, por exemplo, nos desdobramentos interpretativos
promovidos pelo Ministério Publico, 6rgdo que, embora incumbido da defesa da ordem
juridica e do regime democratico, em nao raras ocasifes adota uma postura que, em
vez de assegurar os direitos fundamentais, contribui para a erosdo das bases
garantistas do processo penal.t?4

Porém, se o titular da acéo penal publica atuar com imparcialidade e como
guardido do ordenamento juridico, a fim de garantir os direitos fundamentais inerentes
aos cidadaos, podera haver a superacdo dos resquicios inquisitoriais, promovendo-se
um processo penal mais democratico e alinhado ao atual cenario constitucional. I1sso
porque a atuagdo ministerial, adepta da defesa das garantias constitucionais,
acarretara a efetivacdo de um direito penal e processual penal democréaticos, em que
as funcdes de acusacdo e julgamento sejam claramente separadas, evitando a

instrumentalizacéo do processo penal como ferramenta de controle social.?®

Em dltima instancia, o Ministério Publico € o guardido do ordenamento
juridico, do regime democratico e, por conseguinte, da legitimidade do poder
punitivo estatal lastreado na obediéncia as normas processuais penais. E
uma instituicdo que veio a tona para quebrar a ideia — e as amarras — da

instrumentalizacdo estatal (e politica) do procedimento penal. 126

N&o é por acaso que, nas praticas cotidianas do parquet do Estado de Minas
Gerais, por exemplo, se observa a tendéncia de inverter o 6nus da prova, subvertendo
o principio do in dubio pro reo e esvaziando de conteudo a presuncado de inocéncia.
Tal postura, ao invés de fortalecer a justa causa como requisito normativo da acusacao
penal, transforma o processo em um instrumento de confirmacéo da narrativa estatal.
A justa causa, concebida como um filtro constitucional que impede a instauragéao de
persecucdes arbitrarias, passa a ser reconfigurada como um obstaculo formal

facilmente superado por indicios frageis, quando ndo por meras conjecturas.

124 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — as garantias processuais penais?
2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 18-19.

125 ROCHA, Jorge Bheron; STRECK, Lenio Luiz. O Ministério Publico como garantia do principio da
imparcialidade do juiz, da presuncdo de inocéncia e da liberdade individual. Boletim IBCCRIM, S&o
Paulo, v. 33, n. 392, 2025. p. 15.

126 ROCHA, Jorge Bheron; STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2025. p. 15.
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E importante ressaltar que a nogédo de justa causa, originalmente construida
no ambito doutrinario e jurisprudencial, alcan¢ou status normativo com a promulgacéao
da Lein®11.719, de 20 de junho de 2008. Referida lei, ao revogar o art. 43 do Cdodigo
de Processo Penal, promoveu significativa alteracao ao incluir expressamente a justa
causa como fundamento para a rejeicdo liminar da denuncia ou queixa, conforme
prevé o art. 395, Ill, do CPP. Entretanto, o legislador, embora tenha positivado o
instituto, ndo esclareceu se ele configuraria uma condicdo da acdo, tampouco
estabeleceu com precisdo o seu contetdo juridico. Diante desse vacuo, coube a
doutrina processual penal consolidar o entendimento de que a justa causa nédo é mera
formalidade, mas sim a exigéncia de um lastro probatorio minimo, apto a conferir
plausibilidade a acusacéo inicial. Trata-se, portanto, de um imperativo decorrente do
préprio direito fundamental a ampla defesa (CF, art. 5°, LV), pois somente a partir de
uma imputagdo minimamente fundamentada é que se garante ao acusado o efetivo
exercicio de sua defesa técnica e material. A exigéncia de demonstracdo prévia de
pertinéncia entre a narrativa dos fatos e os elementos de convic¢éo apresentados pelo
autor da acdo penal, seja 0 6rgdo acusador ou o querelante, amplia o espaco de
atuacao defensiva, assegurando que o processo penal ndo se transforme em um

instrumento de violacéo de direitos sob o pretexto da persecucéo penal.t?’

Do ponto de vista do exercicio do Poder Publico, com efeito, ndo se deve
admitir o desenvolvimento de atividade jurisdicional intil, ou util apenas em
relagdo a determinados fins e interesses. Ndo ha um direito subjetivo do
acusado em ver julgado o mérito da agdo penal, sobretudo quando o Unico
fundamento a legitimar tal pretensdo seja a inadequac¢do da iniciativa

persecutoria. 128

Logo, essa postura assumida pelo 6rgdo ministerial de Minas Gerais de
invalidar a justa causa na seara penal € resultado do eficientismo penal, inserindo-se
no paradigma do chamado Direito Penal Maximo, configurando-se como uma postura
institucional de viés antigarantista. Trata-se de um movimento voltado a obtencgéo de
uma eficacia punitiva absoluta, mesmo a revelia das garantias constitucionais mais
elementares, como a presuncao de inocéncia e o devido processo legal. Esse modelo,
herdeiro direto da racionalidade moderna, fundada na promessa de seguranca e
previsibilidade, aposta na ampliacdo do sistema penal como mecanismo de controle

social, recorrendo a criacdo incessante de tipos penais, ao agravamento das penas

127 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 168-169.
128 |dem, p. 169-170.
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privativas de liberdade e ao esvaziamento das garantias processuais.’?® E nesse
cenario que se observa, com preocupacao, a atuacao do parquet mineiro: ao estimular
a inversao do 6nus da prova e relativizar a presuncao de inocéncia, acaba por corroer
as bases do processo penal garantista, atuando mais como agente da repressao do
gue como fiscal da ordem constitucional.

E também é nesse cenario de consolidacdo do eficientismo penal no
ordenamento juridico brasileiro que o Direito Penal passa a exercer dois papéis
fundamentais para a perpetuacéo do controle social em favor das classes dominantes.
Em primeiro lugar, atua como instrumento de reproducéo dos fatores reais de poder e
da ideologia hegeménica, reforcando os valores e estruturas que sustentam a
desigualdade social. Em segundo lugar, opera como mecanismo de opressao das
classes subalternizadas, seja pela efetiva punicdo, seja pela intimidacdo simbdlica que
o temor da punicdo representa. Afinal, como ja alertava a critica marxista, o direito do
mais forte também se traduz em norma juridica. Assim, a logica do Direito Penal
maximo, travestido de eficiéncia, acaba por sustentar, ou ao menos simular sustentar,
a promessa de seguranca e previsibilidade tipica do projeto moderno, mantendo viva
a ilusdo de ordem em uma sociedade estruturalmente marcada pela exclusdo e

seletividade punitiva.**°

1. A utépica legitimidade do sistema penal. O sistema penal € uma complexa
manifestacdo do poder social. Por legitimidade do sistema penal entendemos
a caracteristica outorgada por sua racionalidade. O poder social ndo € algo
estatico, que se “tem”, mas algo que se exerce — um exercicio —, e o sistema
penal quis mostrar-se como um exercicio de poder planejado

racionalmente. 131
Desse modo, vale recorrer aos ensinamentos de Zaffaroni e Pierangelli,
segundo os quais “toda sociedade apresenta uma estrutura de poder, com grupos que
dominam e grupos que sdo dominados, com setores mais proximos ou mais afastados
dos centros de decisao”. Tal afirmagao evidencia que a promessa veiculada pelo

Direito Penal maximo de garantir eficiéncia, seguranca e previsibilidade ndo passa de

129 MEDEIROS, Juliana Helena Almeida. Eficientismo Penal. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da Silva;
COSTA, Débora Lais dos Santos (Org.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos
Essenciais para uma Critica Criminoldgica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 91.

130 SILVA FILHO, Edson Vieira da; PAZ, Alexandre Perin da. O Caso da Bicicleta: Uma Abordagem
Sobre as Bases da Seletividade Estrutural do Sistema Penal. Rev. FSA, Teresina PI, v. 20, n. 12, art.
6, p. 118-137, dez. 2023. p. 123-124.

131 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Traducéo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Concei¢éo. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
p. 16.
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uma racionalidade encobridora. Por tras desse discurso aparentemente neutro, oculta-
se o verdadeiro propadsito da expansao penal: a manutencédo da ordem social fundada
na opressao estrutural das classes subalternizadas.**?

Enfatiza-se, retomando o que foi desenvolvido no paragrafo anterior, que o
Direito Penal madximo ndo passa de uma racionalidade encobridora, justamente
porque a dominacéo de classe, resultante da apropriacao ideolégica dos aparelhos do
Estado, jamais se apresenta de forma explicita. Pelo contrario, ela é sistematicamente
dissimulada e revestida de legitimidade juridica. Essa dominag¢do se manifesta por
meio da positivacao dos interesses das classes dominantes, que se transmutam em
normas, decretos, sentencas e instrucdes administrativas, todas apresentadas como
expressdes da vontade geral. Assim, o Direito Penal torna-se o instrumento por
exceléncia de sujeicdo dos trabalhadores e das classes subalternizadas a ordem
juridica do Estado burgués, conferindo aparéncia de neutralidade e legalidade a

reproducéo da desigualdade estrutural.'33

O Estado juridico é uma miragem, mas uma miragem totalmente conveniente
para a burguesia, pois substitui a ideologia religiosa em decomposicéo e
esconde das massas o dominio da burguesia. A ideologia do Estado juridico
€ mais conveniente que a religiosa, porque ela, além de nédo refletir a
totalidade da realidade objetiva, ainda se apoia nela. A autoridade como
“vontade geral”’, como “for¢ca do direito”, na medida em que se realiza na

sociedade burguesa, representa um mercado.134

Vale insistir, a luz do que se demonstrou anteriormente, que o eficientismo
penal, mais do que uma simples estratégia de politica criminal, est4 profundamente
enraizado no proprio modo de producdo e reproducdo das relacbes sociais e
econdbmicas. No contexto brasileiro, essa légica punitiva se revela ainda mais
contundente em razdo da heranca historica de um Estado autoritario, racialmente
seletivo, patriarcal e estruturalmente desigual. Tais marcas histéricas ndo apenas
sobreviveram, mas continuam ecoando nas praticas das instituicdes penais, cuja
seletividade opera como mecanismo de manutencdo de uma ordem social
estratificada. Dessa forma, o sistema penal atua como engrenagem de sustentagcao

do legado opressor, desempenhado pelos aparelhos ideologicos e repressivos do

132 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. v. I.
9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 62.

133 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. 1. ed. Traducao de Paula Vaz de Almeida.
Séo Paulo: Boitempo, 2017. p. 142.

134 1dem, p. 148.
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Estado, assegurando a reproducéo das desigualdades sob a aparéncia de legalidade
e eficiéncia.l®®

Outro indicativo inquestionavel de que a difusdo do eficientismo penal em
terrae brasilis estd profundamente vinculada a estrutura de dominagédo de classes
reside no fato de que essa racionalidade punitiva seletiva ndo se aplica de modo
uniforme. Crimes como sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro e ocultacdo de
patrimdnio, comumente praticados por integrantes das elites econbmicas, sao
tratados com notoria brandura tanto em suas penas abstratas quanto na hermenéutica
condescendente adotada pelos tribunais. Em contraste, delitos como furto e tréfico de
drogas, recorrentes entre as classes subalternas, recebem tratamento punitivo mais
severo, tanto na legislacdo quanto na pratica judiciaria cotidiana. Ademais, o sistema
penal alcanca, raramente de forma concreta, os estratos sociais mais elevados,
revelando, assim, seu viés estrutural. Tal seletividade levanta questionamentos
evidentes: por que o sonegador é socialmente mais aceito que o autor de um furto
famélico? A resposta parece repousar no fato de que as categorias do licito e do ilicito
sao historicamente moldadas pelos detentores do poder econémico e politico, ou seja,
por aqueles que dominam os aparelhos ideolégicos e repressivos do Estado. Nessa
perspectiva, o crime torna-se uma construcao social atravessada pela luta de classes,
servindo como instrumento de preservacdo da hegemonia das elites sob o pretexto
da neutralidade juridica.36

Tal constatacdo, na verdade, ndo € recente. Ja em 2014, Lenio Streck, em
coluna publicada no site Consultor Juridico (ConJur), evidenciava de forma
contundente a légica estrutural de seletividade e desigualdade que atravessa o
sistema penal brasileiro. Sua analise refor¢ca que o Direito Penal, longe de operar
como um instrumento neutro de justica universal, tem servido historicamente como
mecanismo de manutencéo da ordem social e econdmica excludente, reafirmando a
funcéo de controle e represséo das camadas subalternizadas. Nesse contexto, Streck

afirmou:

Historicamente, o direito penal tem sido feito para os que ndo tém e o direito
civil para os que tém. Ja disse isso varias vezes (afinal, sofro de LEER —

135 SILVA FILHO, Edson Vieira da; PAZ, Alexandre Perin da. O Caso da Bicicleta: Uma Abordagem
Sobre as Bases da Seletividade Estrutural do Sistema Penal. Rev. FSA, Teresina PI, v. 20, n. 12, art.
6, p. 118-137, dez. 2023. p. 125.

136 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragédo hermenéutica da construcédo
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 35-36.
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Leséo por Esforco Epistémico Repetitivo): o0 Caodigo Criminal de 1830 foi feito
para pegar escravos, o de 1890, para pegar ex-escravos e seus filhos, e o de
1940 para proteger nitidamente a propriedade privada contra os ataques da
patuleia, a ponto de dobrar a pena no furto nos casos de escalada, chave
falsa, etc. Elementar isso, pois ndo?137

Prosseguindo sobre a aposta na expansdo do sistema penal como
instrumento de controle social, vale evidenciar que ele ancora-se nas bases do proprio
processo de conformacao do Direito Penal Moderno, estruturado, desde suas origens,
sob a égide da racionalidade cientifica e da crenca na centralidade do sujeito
esclarecido, paradigma dominante até o final do século XIX. Dentro dessa ldgica, a
eficiéncia desponta como atributo central da nova tecnologia de poder punitivo,
deixando entrever sua filiacdo ideoldgica a matriz funcionalista e tecnocratica.

Tal concepcéao é amplificada pela influéncia da corrente law and economics,
que introduz no discurso juridico categorias tipicas da economia de mercado, como a
andlise custo-beneficio, instrumentalizando o Direito a partir de critérios de
produtividade e resultado. Assim, a eficiéncia econbmica passa a ser tratada nao
apenas como parametro de gestéo publica, mas como valor juridico em si, legitimando
politicas penais que ignoram o0 conteddo ético-substancial das garantias
constitucionais, em prol de respostas rapidas e supostamente eficazes a
criminalidade. 138

Por isso que, no contexto do eficientismo penal, o Direito Penal deixa de ser
compreendido como a ultima ratio do ordenamento juridico, como preconizado pela
Constituicdo Federal, e passa a ocupar o papel de prima ratio, isto €, a primeira e
principal ferramenta de resolucéo de conflitos sociais. Essa inversédo de paradigma, ja
apontada no capitulo anterior desta dissertacdo, revela-se profundamente
incompativel com o modelo garantista consagrado no Estado Democratico de Direito.

Sob a égide do eficientismo, o Direito Penal passa a ser utilizado para suprir
a suposta ineficacia dos demais ramos do Direito, convocado, em sua versao mais
expansiva e desproporcional, a exercer um controle social direto e imediato por meio
da criminalizagdo massiva de condutas. Essa hipertrofia punitiva visa imprimir maior

celeridade e eficacia repressiva ao sistema, ainda que, para iSso, seja necessario

137 STRECK, Lenio Luiz. Direito penal do fato ou do autor? A insignificancia e a reincidéncia. Consultor
Juridico (ConJur), 9 out. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-out-09/senso-incomum-
direito-penal-fato-ou-autor-insignificancia-reincidencia/. Acesso em 28 out. 2025.

138 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e Direito Penal. S0 Paulo: Manole, 2004. p. 2.
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renunciar a garantias fundamentais, substanciais e processuais, asseguradas pela
Constituicdo Federal de 1988 e por diversos tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario.3°

O discurso oficial da “Lei e Ordem” proclama, desta forma, que, se o sistema
nao funciona, o que equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente a
criminalidade, é porque ndo é suficientemente repressivo. E necessario,
portanto, manda a “Lei e a Ordem”, em suas diversas materializagbes
publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais, aumentar o0s
aparatos policiais, judiciarios, e penitenciarios. E necessario incrementar
mais e mais a engenharia e a cultura punitiva, fechar cada vez mais a priséo
e suprimir cada vez mais as garantias penais e processuais basicas,
rasgando, cotidianamente, a Constituicdo e o ideal republicano. De Ultima, a

prisdo retorna & prima ratio.14°

Nesse sentido, constata-se que as sociedades contemporaneas vém sendo
atravessadas por uma crescente cultura punitivista, que ocupa espaco cada vez mais
relevante no ordenamento juridico, colocando em xeque 0s principios estruturantes
da intervencdo minima e da ultima ratio. O modelo penal dominante abandona sua
pretensdo de excepcionalidade e passa a operar de modo expansivo, incidindo sobre
um ndamero cada vez maior de condutas, mas com especial intensidade sobre
determinados perfis sociais estigmatizados por critérios estéticos, culturais, morais e
étnico-raciais, ou seja, sobre os sujeitos periféricos.

O risco, nessa logica, é territorializado e racializado, tornando essas figuras
sociais alvos preferenciais do olhar criminalizante do sistema. Forma-se, assim, o que
a doutrina critica denomina de “clientela preferencial” do Direito Penal,
ideologicamente construida como inimiga do Estado, o que acaba por legitimar a
adocdo de um modelo penal maximalista, seletivo e autoritario. Como bem adverte
Zaffaroni4!, esse poder seletivo do sistema penal ndo opera ao acaso: ele elege
candidatos a criminalizacdo com base em estere6tipos sociais previamente definidos,
desencadeia um processo que se estrutura desde a repressao até a persecucao penal
formal e, por fim, submete esse sujeito a deciséo judicial, cuja fungéo, idealmente,

deveria ser a de limitar a violéncia simbdlica e fisica do sistema com base em critérios

139 MEDEIROS, Juliana Helena Almeida. Eficientismo Penal. In: SILVA FILHO, Edson Vieira da Silva;
COSTA, Débora Lais dos Santos (Org.). Dicionario Contemporaneo de Criminologia: Elementos
Essenciais para uma Critica Criminoldgica. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. p. 91-92.

140 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficienticismo: a crise do
sistema penal entre a deslegitimacéo e a expanséo. Revista Seqléncia, n. 52, jul. 2006. p. 178.

141 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Traducéo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
p. 245-246.
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racionais e objetivos — sob pena de tornar-se cumplice da seletividade e da violéncia

estrutural que deveria conter.

E suficiente, para discernir as funcdes desempenhadas pela extenséo
desmesurada do aparelho carcerario americano no mesmo momento em que
a criminalidade recua, desenhar, em linhas gerais, o perfil sociolégico da
‘clientela’ que ele recebe em seu ponto de entrada. Evidencia-se
imediatamente que o meio milhdo de reclusos que abarrotam as quase 3.300
casas de detencgédo do pais — e os 10 milhdes que passam por seus portées
a cada ano — sdo recrutados prioritariamente nos setores mais deserdados
da classe operaria, e notadamente entre as familias do subproletariado de
cor nas cidades profundamente abaladas pela transformacdo conjunta do
salariado e da protecéo social. E mostra, portanto, que, reelaborando sua
missao histérica, o encarceramento serve bem antes a regulacdo da miséria,

quica a sua perpetuacgéo, e ao armazenamento dos refugos do mercado.142

A sustentacado teorica que embasa a defesa e a aplicacdo do eficientismo
penal costuma repousar sobre a alegacao de que a intervencao penal tradicional teria
falhado em seus propositos ressocializadores, revelando-se ineficaz diante do
aumento da criminalidade e da sensacdo de impunidade. No entanto, essa
fundamentacéo ignora aspectos estruturais do sistema penal, reduzindo discussdes
complexas, como seletividade, estigmatizacdo e exclusdo social, a meros chavdes
retéricos.'*® Em realidade, a adocdo de uma légica eficientista representa uma
tentativa de reafirmar o papel do Direito Penal como instrumento de manutengéo da
ordem social estabelecida, deslocando-o da condicdo de ultima ratio para o de
mecanismo de controle ostensivo. Nesse cenario, o discurso da eficiéncia punitiva
encobre a perpetuacdo de privilégios e a reproducdo do status quo das classes
dominantes, em detrimento das populacdes historicamente vulnerabilizadas,
obscurecendo os ideais garantistas e a centralidade da dignidade da pessoa humana
como vetor interpretativo do sistema de justica criminal.

Ainda no plano da fundamentacéo tedrica que sustenta o eficientismo penal,
€ possivel observar que a expanséo do Direito Penal, por vezes, se apresenta como
reflexo de uma distor¢éo funcional do aparato estatal. Nessa perspectiva, ha uma
aposta recorrente na utilizacdo da legislagdo penal como ferramenta simbolica de
resposta imediata a problemas sociais complexos, resposta essa que, em vez de

promover protecdo material efetiva, opera no plano retorico, acalmando a opiniao

142 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria dos Estados Unidos. Traducdo de
Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 33.

143 MENEZES, Christian Ribeiro de. Direito penal de emergéncia: releitura do eficientismo no contexto
da globalizacdo. Revista do Ministério Publico do Estado do Para / Ministério Publico do Estado do
Para, Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional, ano 5, v. 1, dez. 2010. p. 43.
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publica por meio de declaracdes de intencdo. Apesar de tal fendmeno parecer, a
primeira vista, consequéncia de escolhas politico-juridicas de cunho superficial ou
conjuntural, limitar a andlise a esfera do Estado e sua superestrutura juridico-politica
seria uma leitura ingénua e incompleta. A verdade € que essa tendéncia de expansao
penal se ancora em causas mais profundas, enraizadas na prépria I6gica do modelo
social contemporaneo. Trata-se de uma reconfiguracdo estrutural que, ao longo das
Gltimas décadas, alterou as expectativas de amplos setores sociais quanto ao papel
do Direito Penal, que passou a ser demandado ndo apenas como instrumento de
justica, mas como mecanismo simbdlico de reafirmacdo da ordem e da autoridade

frente a um cenario de inseguranca social e fragmentacéao institucional. 144

Realcar esse ultimo aspecto me parece essencial. Com efeito, dificilmente
podera interpretar a situacdo de modo correto e, em consequéncia, fixar as
bases da melhor solugdo possivel dos problemas que suscita, se se
desconhece a existéncia no nosso ambito cultural de uma verdadeira
demanda social por mais prote¢do. A partir dai, questao distinta € que desde
a sociedade se canalize tal pretensdo em termos mais ou menos irracionais
como demanda de punicdo. Neste ponto, provavelmente ndo seja demais
aludir a possivel responsabilidade que os formadores de opinido possam ter
em tal canalizagdo, dado o seu papel de mediadores. Como ainda convém
guestionar o fato de que as instituicdes do Estado ndo somente acolham tais
demandas irracionais sem qualquer reflexdo, em vez de introduzir elementos
de racionalizacdo nas mesmas, como ainda as realimentam em termos

populistas.14®

No contexto brasileiro, observa-se uma demanda crescente, alimentada por
grandes conglomerados midiaticos e respaldada por atores politicos influentes, pela
ampliacdo do punitivismo e pelo endurecimento das préaticas repressivas como
pretensa resposta a criminalidade. Essa narrativa tem sido assimilada por parcelas
significativas da populagéo, que passam a enxergar no sistema penal o instrumento
ideal para solucionar os desafios decorrentes de uma conjuntura marcada por
diretrizes neoliberais. A medida que politicas publicas e sociais sdo progressivamente
esvaziadas, deixando comunidades inteiras a margem da protecéo estatal, o vazio
deixado por esse abandono passa a ser ocupado pelo bracgo repressivo do Estado,

em um movimento de substituicdo do cuidado pela punicéo. 146

144 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Traducao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revistas
dos Tribunais, 2002. p. 23.

145 1dem, p. 23.

146 ESTRELA, Marianne Laila Pereira; SILVA JUNIOR, Nelson Gomes de Sant'‘Ana e; TANNUSS,
Rebecka Wanderley. Politica criminal em contexto neoliberal: a configuragdo do punitivismo no Brasil.
In: ESTRELA, Marianne Laila Pereira; SILVA JUNIOR, Nelson Gomes de Sant'‘Ana e; TANNUSS,
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Desse modo, é possivel identificar, no cenario contemporaneo, duas grandes
vertentes que disputam espaco no campo da politica criminal: de um lado, o modelo
garantista, fortemente influenciado pelas tradi¢cdes juridicas europeias e centrado na
protecdo dos direitos fundamentais; de outro, o eficientismo penal, cuja l6gica remete
a uma politica de guerra ao crime, com raizes profundas no sistema penal norte-
americano. Enquanto o garantismo se ancora nos principios do Estado Democratico
de Direito e na limitacdo do poder punitivo estatal, o eficientismo penal se orienta pela
busca de resultados imediatos e pela maximizagcdo da repressdo, mesmo que iSso
implique relativizar garantias constitucionais e subverter a presun¢ao de inocéncia.
S&do, portanto, paradigmas em tensdo, que expressam nao apenas concepcdes
distintas sobre o papel do Direito Penal, mas também visGes antagbnicas de

sociedade e de justica.'?’

Em se tratando de estereo6tipos tendenciais e irrealizaveis em sua plenitude,
os dois modelos coexistem diafonicamente nos ordenamentos juridicos,
caracterizando e diferenciando sistemas repressivos. Sdo modelos de direito
e de responsabilidade penal que oscilam entre dois extremos opostos,
identificaveis ndo somente pela dicotomia saber/poder, fato/valor ou
cognicao/decisdo, mas também pelo carater condicionado ou incondicionado,

ou seja, limitado ou ilimitado do poder punitivo.48

Diferentemente da logica eficientista, o paradigma garantista nasce sob a
égide da filosofia iluminista, erigindo a razdo como ferramenta de resisténcia frente a
barbarie e ao irracionalismo inquisitorial. Embora jamais plenamente realizado, por se
tratar de um tipo ideal, seu valor reside justamente em sua capacidade de tensionar
dois modelos antagbnicos e assimétricos de racionalidade juridico-politica: o
garantismo e o eficientismo. Ao estabelecer essa contraposicdo, o garantismo
explicita os limites do poder punitivo, apontando para a necessdaria contencdo da
intervencgéo penal e para a preservacdo das garantias fundamentais como nucleo de
um Direito Penal verdadeiramente democratico. 14°

Na contemporaneidade, o discurso garantista apresenta-se como um saber

juridico-politico contracorrente ao neobarbarismo defensivista, sustentado por

Rebecka Wanderley (Orgs.). Criminologia critica, politica criminal e direitos humanos. Jodo Pessoa:
Editora do CCTA, 2021. p. 15.

147 SILVA, José Henrique Mesquita da. Delagdo Premiada e Prisdo Preventiva: Eficientismo Penal e
Subversao Constitucional dos Holofotes Punitivistas. 2020. 153 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas) — Universidade Portucalense, Portugal, 2020. p. 18.

148 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 82-83.

149 |dem, p. 55.
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movimentos hipercriminalizadores como os de “Lei e Ordem”, “Tolerancia Zero” e a
chamada “Esquerda Punitiva”. Tais movimentos sdo potencializados pelas ideologias
do Direito Penal Eficientista, que tém promovido, de forma sistematica, a
desregulamentacdo das garantias penais e a deformacao inquisitoria do processo
penal. Essa realidade, perceptivel em boa parte dos paises ocidentais, decorre da
nova “guerra santa” contra a criminalidade, que produziu uma ruptura com a estrutura
classica do Direito e do processo penal, substituindo o ideal ilustrado por um novo
irracionalismo. Esse irracionalismo é impulsionado por teses neoliberais que
defendem um Estado minimo no plano social, mas maximo na esfera penal,
fomentando a consolidacdo de um verdadeiro Estado Penal. Diante desse cenario, 0
retorno a racionalidade iluminista do garantismo representa uma tentativa de resgatar
a funcao critica do Direito, enquanto razao artificial do Estado, e do jurista, enquanto
agente transformador da realidade social. Afinal, a praxis juridica deve ter como

finalidade ultima (telos) a tutela dos direitos fundamentais. 1°°

No decorrer das trés Ultimas décadas, ou seja, depois dos confrontos raciais
gue abalaram os grandes guetos de suas metrépoles, a América langou-se
numa experiéncia social e politica sem precedentes nem paralelos entre as
sociedades ocidentais do pés-guerra: a substituicdo progressiva de um (semi)
Estado-providéncia por um Estado penal e policial, no seio do qual a
criminalizagdo da marginalidade e a “contengéo punitiva” das categorias

deserdadas faz as vezes da politica social.}>!

Sob a perspectiva constitucional, prevalece o modelo do Direito Penal Minimo,
também denominado Direito Penal da Constituicdo, o qual estabelece que a atuacao
punitiva do Estado deve restringir-se aos casos de lesdo ou ameaca grave a bens
juridicos fundamentais, como a vida, 0 meio ambiente, a saude publica e a ordem
econbmica. Trata-se de um paradigma que impde a excepcionalidade da intervencao
penal, subordinando-a aos principios da fragmentariedade e subsidiariedade. Nessa
linha, a revisao critica e peridédica do arcabouco penal ndo apenas se revela desejavel,
mas absolutamente necesséria, a fim de permitir a descriminalizacdo ou a
despenalizagdo de condutas que, a luz das transformacdes sociais, ja ndo justificam

a severa resposta penal. Nessas hipoteses, tais comportamentos ou deixam de ser

150 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 78-79.
151 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria dos Estados Unidos. Traducdo de
Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 19-21.
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objeto de regulacao estatal, ou passam a ser tratados por outras esferas normativas,
como o Direito Administrativo ou o Direito Civil, resguardando-se o poder.

Ainda que formalmente estejamos sob a égide de um Estado Democréatico de
Direito, a heranca de uma cultura inquisitéria e autoritaria, alimentada pelo
eficientismo penal, permanece fortemente enraizada nas praticas institucionais. A
Constituicdo, nesse contexto, € frequentemente relegada a um plano meramente
retérico, sendo substituida por praticas punitivas que reproduzem estruturas
autoritarias e antidemocraticas. A persisténcia dessa mentalidade revela a dificuldade
em romper com a légica repressiva que moldou historicamente o sistema penal
brasileiro. Apenas a partir da assuncao de que a Constituicdo deve, de fato, constituir,
isto é, orientar e legitimar concretamente a atuacdo estatal, € que se podera
compreender que o fundamento de validade do processo penal democratico reside
em sua instrumentalidade constitucional. Isso significa reconhecer que a justica penal
contemporanea somente se legitima quando se submete aos marcos do Estado
Democratico de Direito, assumindo carater verdadeiramente democratico e
constitucionalizado, voltado a tutela de direitos e a limitacdo do poder punitivo.t>?

Diante do que se exp0s, torna-se evidente que o Direito Penal, nas sociedades
modernas, encontra-se em uma verdadeira encruzilhada paradigmética. De um lado,
ergue-se a proposta do Direito Penal minimo, ancorado nos pilares garantistas e na
l6gica da intervencgdo penal como ultima ratio. Do outro, impde-se a crescente pressao
por um Direito Penal maximo, que propugna a flexibilizacdo das garantias
fundamentais e o endurecimento das respostas punitivas. No entanto, mais do que
escolher entre os extremos dessa bifurcacao, € imprescindivel rememorar a existéncia
e a urgéncia de um Direito Penal comprometido com a Constituicdo: um modelo que
reconheca os limites do poder de punir, resguarde os direitos fundamentais e se
oriente, acima de tudo, pelos valores democraticos que regem o Estado de Direito. 153

No contexto atual, o eficientismo penal revela-se como uma distorgéo
crescente e amplamente disseminada em diversas democracias constitucionais do

Ocidente, especialmente na Europa e nas Americas, regibes cujos ordenamentos

152 L OPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: introdugéo critica. 8. ed. Sdo Paulo: SairvaJur,
2022. p. 36.

153 SILVA FILHO, Edson Vieira da; TERRA, Bibiana de Paiva; SILVA, Marina Helena Vieira da. A criagédo
de uma clientela preferencial do direito penal: uma critica constitucional para o Brasil contemporaneo.
Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 02. p. 15-36, abr./jun. 2022. p. 20.
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juridicos sédo formalmente comprometidos com os postulados do Estado Social de
Direito e com os fundamentos do direito penal liberal. Ocorre que, sob a roupagem de
uma politica criminal voltada a eficacia imediata e ao controle rigido da criminalidade,
o eficientismo promove uma ruptura com a concepc¢ao classica do direito penal como
ultima ratio, convertendo-o em prima ratio do sistema juridico. Assume-se, assim, uma
funcdo expansionista do poder punitivo, que transforma o direito penal em instrumento
nao apenas repressivo, mas também simbolico, ou seja, um discurso ilusorio de
solucéo de conflitos sociais complexos por meio da criminalizacdo, agravamento de
penas e flexibilizacdo de garantias fundamentais. Trata-se, portanto, de uma politica
de emergéncia permanente, que, sob o pretexto de conter o caos, acaba corroendo
os alicerces democraticos do préprio sistema de justica criminal.>*

Ja a difusdo do eficientismo penal no Brasil encontra terreno fértil no
imaginério coletivo por influéncia direta do discurso midiatico em torno dos supostos
“sucessos” das politicas de Tolerancia Zero implementadas nos Estados Unidos,
especialmente durante a gestdo do prefeito Rudolf Giuliani, em Nova York. Como ja
mencionado, tais praticas ganharam contornos de formula magica para o
enfrentamento da criminalidade, sendo rapidamente importadas para o contexto
latino-americano com roupagem sedutora e aura de legitimidade.

Em meio a uma sociedade marcada pela ansiedade securitaria e pela busca
incessante por respostas simplificadas ao complexo problema da violéncia urbana, o
modelo norte-americano foi replicado quase automaticamente por autoridades
publicas brasileiras, como governadores, secretarios de seguranca, ministros e, em
especial, agentes policiais, todos avidos por absorver a ideologia da Lei e Ordem. Tal
movimento de colonizacdo doutrindria reeditou, com nova estética, a antiga retorica
da seguranca nacional, agora travestida de seguranca publica, mas igualmente
repressiva e excludente. Nesse cenario, a midia exerce papel central como vitrine do
espetaculo punitivo: alimenta a sociedade com narrativas de eficiéncia e rigor,

promovendo um verdadeiro show teledramatico de “sangue e lagrimas” que

154 SILVA, José Henrique Mesquita da. Delagdo Premiada e Prisdo Preventiva: Eficientismo Penal e
Subversao Constitucional dos Holofotes Punitivistas. 2020. 153 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas) — Universidade Portucalense, Portugal, 2020. p. 19.
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transforma o aparato penal em instrumento de redencédo simbdlica das vitimas, ainda
que a custa das garantias fundamentais.%®

E crucial distinguir, desde ja, que o chamado eficientismo penal ndo guarda
relacdo conceitual com o principio da eficiéncia administrativa consagrado no caput
do artigo 37 da Constituicdo Federal. Trata-se, na verdade, de uma logica de politica
criminal que visa unicamente acelerar e intensificar a resposta punitiva estatal, ainda
que, para isso, promova a corrosdo de garantias materiais e processuais
historicamente asseguradas pelo direito penal liberal e expressamente previstas em
constituicdes democréticas e tratados internacionais. Em outras palavras, o raciocinio
eficientista distorce as finalidades legitimas do sistema penal, transmutando-o em um
mecanismo de producao de resultados numéricos, orientado por uma logica utilitarista
na qual os fins, leia-se: a condenacédo a qualquer custo, justificam os meios, mesmo
guando esses meios consistem na supressao da presuncdo de inocéncia, da ampla
defesa e do devido processo legal. E o abandono da justica como finalidade e a
adocdo da eficiéncia repressiva como fetiche.1%6

N&o se pode olvidar que a implementacéo pratica da postura eficientista no
sistema penal, ao contrario do que apregoa, ndo representa verdadeira eficiéncia. Isso
porque o0 respeito aos direitos e garantias fundamentais, pilares do Estado
Democratico de Direito, constitui ndo apenas uma finalidade legitima do Direito Penal,
mas um critério indispensavel para a mensuracdo de sua eficacia. Nesse sentido, o
eficientismo penal, ao instrumentalizar o sistema punitivo para obter resultados
céleres a qualquer custo, revela-se incompativel com os fundamentos do
constitucionalismo garantista. Em contrapartida, o principio da eficiéncia, quando
corretamente compreendido e vinculado a essa tradicdo garantista, pode e deve ser
utilizado como critério de aprimoramento do sistema penal, desde que sua aplicacéo
leve em consideracao o respeito inegociavel as garantias constitucionais e aos limites

impostos pelo devido processo legal. A eficiéncia, portanto, ndo se traduz em

155 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficienticismo: a crise do
sistema penal entre a deslegitimacéo e a expanséo. Revista Seqléncia, n. 52, jul. 2006. p. 179.
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condenacdes a qualquer preco, mas na capacidade do sistema de realizar justica com
base na legalidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana.®’

Apesar de ndo se confundir o eficientismo penal com o principio constitucional
da eficiéncia administrativa, fato € que, mesmo diante das reiteradas dendncias
acerca da seletividade, desigualdade e da violéncia estrutural que caracterizam o
sistema penal, sobretudo quando orientado por uma ldgica eficientista, observa-se,
desde o final do século XX, um movimento crescente de ampliacdo da resposta penal
aos conflitos sociais. Tem-se recorrido cada vez mais ao Direito Penal como instancia
primaria de regulacdo (prima ratio), em detrimento da sua funcéo tradicional e
excepcional de ultima ratio. Nesse cenario, torna-se imprescindivel resgatar a
adverténcia de Luigi Ferrajolit®®, para quem a pena e, por consequéncia, o Direito
Penal, s6 se justifica como ultimo recurso do Estado, sendo admissivel apenas
quando absolutamente indispenséavel a protecéo de bens juridicos fundamentais. Tal
limitacdo € intrinseca ao modelo garantista consagrado pela Constituicdo de 1988,
que busca conter o arbitrio estatal e assegurar racionalidade, proporcionalidade e
necessidade ao exercicio do poder punitivo.

Desse modo, a ado¢cédo de uma postura eficientista, vinculada ao chamado
Direito Penal Maximo, pelo érgdo acusador de Minas Gerais ndo se resume a um
projeto meramente repressivo; ela revela, também, um profundo carater simbdlico. De
um lado, essa politica institucional busca ampliar o nimero de condenac¢des, fomentar
0 encarceramento em massa e agravar as penas aplicadas. De outro, atende ao
clamor social por puni¢cdo, na tentativa de recuperar uma legitimidade institucional
fragilizada. A eficiéncia, nesse cenario, € confundida com produtividade punitiva. A
l6gica subjacente a essa atuacdo € a de que o Direito Penal, mesmo inflado e
desproporcional, seria o Unico instrumento capaz de suprir a (pretensa) ineficacia dos

demais ramos do Direito.1°

Com efeito, no senso comum — e no senso comum tedrico dos juristas — uma
instituicdo judiciaria eficiente, e consequentemente que esbanje confianca

157 SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Acerca da possibilidade de utilizagédo do critério da eficiéncia
no Direito Penal. Revista Sintese — Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 15, n. 87, p. 22-
45, ago./set. 2014. p. 32.
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aos cidadaos, € uma que consiga ser célere e que ndo pareca levar a
impunidade quem é acusado de um crime. Dessa forma, surge a ideia de um
sistema de justica criminal brasileiro fragil, no qual a morosidade dos tramites
processuais é apontada como um dos principais problemas no que se refere
ao acesso a justica e, consequentemente, emerge como uma das principais

origens para a deterioracdo da credibilidade perante a sociedade.°

Importante destacar que o carater simbadlico assumido pela postura eficientista
do 6rgao acusador manifesta-se ndo apenas na pretensa funcao de sinalizacéo social
exercida pelo Direito Penal, qual seja, a de indicar a coletividade condutas ofensivas
a bens juridicos fundamentais, mas, sobretudo, na sua atuacao sobre objetos de tutela
cuja legitimacao social é recente e, muitas vezes, controversa. Nao se trata, portanto,
de considerar todo o Direito Penal como simbdlico, mas sim de reconhecer que a
criminalizagcdo de certos bens juridicos “novos” opera frequentemente com baixa
efetividade pratica, seja pela auséncia de um modus aedificandi criminis consolidado,
seja pela inexisténcia de mecanismos materiais de law enforcement, ou ainda pelo
tratamento complacente conferido pelo sistema de justica penal a fatos que nao
correspondem a verdadeiros valores sociais. Nessas circunstancias, torna-se legitima
nao apenas a critica a constitucionalidade dessa intervencao penal, mas também a
sua racionalidade utilitarista, ja que se evidencia a adocdo de uma logica punitivista
desvinculada de critérios de necessidade, adequacéo e efetividade. 162

Ainda no tocante ao carater simbdlico que permeia a racionalidade eficientista,
€ essencial reconhecer que tanto o desvio quanto o préprio desviante sdo produtos
de construcdes sociais e simbolicas. Essas construcdes se materializam por meio de
um processo de criminalizagcdo que opera em duas esferas complementares: a
primaria, exercida pelo legislador ao tipificar condutas como criminosas; e a
secundéria, levada a cabo pelos 6rgaos estatais incumbidos da repressao,
investigacdo, persecucédo penal, julgamento e execucdo das penas. Instituicdes como
o Ministério Publico, a exemplo do parquet mineiro, desempenham papel central
nessa dinamica, ao fixarem os contornos simbdlicos do sujeito criminalizado e
vincularem determinadas caracteristicas socioculturais ou identitarias a categorias

delitivas especificas. Com isso, ndo apenas constroem e reforcam estigmas sociais,
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mas também naturalizam a associacdo entre determinados grupos e a pratica de
condutas tidas como criminosas, promovendo um imaginario penal seletivo, vertical e
excludente. 162

A postura do 6rgdo acusador em acolher o clamor social encontra respaldo
em uma demanda latente por seguranga, compreensivel diante da sensacdo de
vulnerabilidade que permeia a sociedade contemporanea. Contudo, essa escuta,
guando ndo mediada por critérios constitucionais e racionais, acaba servindo de
combustivel para uma hipertrofia das acdes repressivas, frequentemente
instrumentalizadas por discursos de viés autoritario, como o do eficientismo penal.
Esse clamor social, em grande medida, é moldado pelos meios de comunicacao de
massa, cuja dinamica verticalizada privilegia narrativas sensacionalistas e
simplificadoras. Ao enfatizarem uma suposta explosao da criminalidade, muitas vezes
sem qualquer base empirica soélida, esses veiculos fomentam um ambiente de medo
generalizado, desconectado da real probabilidade de vitimizacdo. Nessa atmosfera, 0
apelo por puni¢cdes mais severas ganha forca, sob a bandeira do combate a
impunidade e da contencado de um “inimigo interno” difuso, contribuindo para a erosao
das garantias fundamentais e para a naturalizacdo de um sistema penal punitivista e
seletivo.

Com isso, o fiscal da lei mineiro aposta que, ao se mostrar resolutivo e
rigoroso perante a sociedade, obtera maior respaldo popular e reforcard sua
autoridade enquanto instituicdo de Estado. Trata-se, portanto, de uma atuacao que
instrumentaliza o processo penal como palco de reafirmacgdo institucional, ainda que
a custa das garantias fundamentais do acusado.

A critica a postura eficientista do Ministério Publico de Minas Gerais ganha
especial relevo em uma coluna publicada por Lenio Streck no site juridico Conjur,
ainda no longinquo ano de 2015%%3. Nessa ocasido, o autor expde diversos julgados
do Tribunal de Justica de Minas Gerais que evidenciam a aplicagao da inversao do

onus da prova em processos criminais, valendo-se das mais diversas
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fundamentacdes, em casos que envolvem crimes como furto, receptagcéo e até mesmo
controvérsias relativas a credibilidade de testemunhos.

Contudo, o ponto mais sensivel da critica de Streck ndo se limita ao contetdo
das decisbes judiciais. O jurista chama a atengcdo para a auséncia de reagao
institucional do Parquet mineiro diante dessas viola¢des a presuncdo de inocéncia,
qualificando como "siléncio eloquente” a postura do 6rgdo acusador. Diante de um
cenario em que o TIMG admite a superacao do in dubio pro reo por constru¢cdes como
0 in dubio pro societate, Streck afirma, de forma incisiva, que caberia ao Ministério
Publico, enquanto guardido da ordem juridica e defensor do regime democratico,
insurgir-se, inclusive em favor do acusado, sempre que houvesse flagrante afronta ao
texto constitucional.

Essa constatacdo lanca luz sobre um problema maior: a possivel
institucionalizagéo de uma postura eficientista por parte do Ministério Publico de Minas
Gerais, evidenciada ndo apenas pela omissao frente aos abusos do Judiciario, mas
também pela adocdo de praticas que favorecem a antecipacdo da culpa e o
enfraquecimento das garantias. A jurisprudéncia do TIJMG, que frequentemente
corrobora esse modelo, dificilmente teria se consolidado sem o respaldo, tacito ou
explicito, do parquet mineiro. Trata-se, portanto, de um posicionamento que nao
apenas se manifesta pontualmente, mas que parece estar presente ja na origem da
acao penal, no momento da formulacdo da denuncia.

E importante reconhecer que n&o se pretende, aqui, generalizar a atuagéo de
toda a Promotoria de Justica estadual. Contudo, esse caso emblemético, destacado
por Streck e veiculado em matéria do Conjur, alcancou este pesquisador justamente
por revelar um padrdo de atuacdo que merece analise. Pode até parecer, a primeira
vista, um episddio isolado; entretanto, a pesquisa identificou multiplas decisdes
judiciais e postulagdes do MP que reiteram essa mesma logica eficientista, o que
sugere a persisténcia de uma cultura institucional que privilegia o resultado a custa do
devido processo legal.

Ora, o 6rgao ministerial ndo € uma parte qualquer no processo penal. Embora
exerca funcdo acusatéria, sua atuacdo deve ser pautada pela legalidade, pelo
compromisso com a verdade e pela protecdo das garantias fundamentais. Nao se
espera dele uma postura inquisitorial ou meramente estratégica, mas sim uma

conduta equilibrada, que se traduza na promocdo da justica e ndo apenas da
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condenacgdo. O MP que aposta na inversdo do 6nus da prova como atalho acusatorio
trai seu papel constitucional e, mais grave, contribui para a corrosdo das bases do
préprio Estado Democratico de Direito.

E importante ressaltar que o Ministério Publico consolidou-se como uma das
instituicbes mais em evidéncia no cenério juridico-politico brasileiro apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Com funcgdes institucionais claramente
delineadas no texto constitucional, entre elas a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o 6rgdo passou a
exercer um papel de protagonismo na estrutura do novo Estado Democratico de
Direito. Seu desempenho tem sido essencial na promocdo da legalidade, na
fiscalizacdo da administracdo publica e na salvaguarda dos direitos fundamentais,
contribuindo de forma significativa para a consolidacdo da cidadania no Brasil
redemocratizado. O Ministério Publico, portanto, ocupa uma posi¢céo estratégica na
arquitetura constitucional brasileira, sendo frequentemente invocado como
instrumento de transformacéo social e de contencgdo de abusos de poder.164

E importante ressaltar que a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
ndo apenas redesenhou o sistema juridico brasileiro, mas reposicionou o Ministério
Publico como um agente essencial a defesa da ordem democratica e dos direitos
fundamentais. De 6rgéo tradicionalmente vinculado a funcéo acusatoria, o parquet foi
alcado a uma nova condicao institucional: a de fiscal da lei e promotor da justica, com
independéncia funcional e responsabilidade ética diante da sociedade. Com funcdes
expressas no art. 129 da Carta Magna, seus membros passaram a atuar com
autonomia e liberdade de conviccdo, sendo-lhes vedado o arbitrio e exigida a
fundamentacéo de seus atos (art. 129, inciso VIII, da Constituicdo de 1988; art. 43,
inciso Ill, da Lei n. 8.625/1993).

No campo penal, isso significa que o titular da acdo penal publica ndo esta
obrigado a sustentar a acusagcdo quando ausentes 0s pressupostos de
admissibilidade da ag&o penal. Pelo contrario: cabe-lhe, com isengédo e compromisso
democratico, requerer o arquivamento de inquéritos, a absolvicdo de réus, ou a
desclassificacdo de imputacbes, sempre que 0s elementos probatérios apontarem

nessa dire¢do. Trata-se, portanto, de um modelo de atuagdo que rompe com a logica

164 JATAHY, Carlos Roberto de C. A Atuacdo Criminal do Ministério Publico nos Tribunais. Revista
Estudos Institucionais, v. 11, n. 1, jan./abr. 2025. p. 182.
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persecutoria tradicional e reafirma o papel do Ministério Publico como garantidor do
devido processo legal e da presunc¢éo de inocéncia, ndo como seu algoz.1%°

Dessa forma, fica evidente que o Ministério Publico, ao adotar uma postura
eficientista na persecucao penal, distorce a funcéo que lhe foi constitucionalmente
atribuida. A Constituicdo de 1988 conferiu ao Parquet o dever de atuar como fiscal da
correta aplicacdo da ordem juridica, especialmente na defesa da legalidade, do regime
democratico e dos direitos fundamentais. No entanto, quando a instituicdo se coloca
em posicdo de mero 6rgdo acusador comprometido com a condenacdo a qualquer
custo, mesmo a revelia das provas e das garantias processuais, afasta-se
perigosamente de sua vocacao constitucional. Essa atuacao, que relativiza ou ignora
principios como a presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo, compromete a propria
legitimidade do processo penal e enfraguece a confianca na justica como instrumento
de protecao do individuo frente ao poder punitivo do Estado. Em nome de uma suposta
eficacia, o Ministério Publico ndo pode se transformar em um instrumento de opressao
processual, sob pena de abandonar o seu papel de defensor da Constituicdo para
tornar-se um agente de excecao.

O busilis da questdo é, que quando o parquet ou os tribunais optam por
inverter o 6nus probatério na seara criminal, ocorre 0 desrespeito a presuncao de
inocéncia, estampada no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo de 1988. Isso nos revela
um tratamento diferenciado atribuido ao cidaddo elencado a posicao de inimigo,
negando-lhe suas garantias constitucionais e encarando-o tdo somente como um ente
perigoso.

A inversdo do 6nus probatdrio se sustenta na distribuicAo de cargas
probatérias dentro do processo penal, ainda que essa atribuicdo caiba somente ao
acusador. Ou seja, a carga da prova € de inteira responsabilidade do acusador, seja
porque a primeira afirmacao € feita por ele na peca acusatoria (denuncia ou queixa),
seja porque o réu esta protegido pela presuncao de inocéncia.166

Desse modo, a presuncdo de inocéncia, garantia constitucional, é afastada
para que a inversao do 6nus probatdrio, sem qualquer amparo constitucional, dé as

caras em decisfes judiciais e, ainda, em pareceres e dendncias ministeriais, por

165 JATAHY, Carlos Roberto de C. A Atuacdo Criminal do Ministério Publico nos Tribunais. Revista
Estudos Institucionais, v. 11, n. 1, jan./abr. 2025. p. 183-186.
166 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 425.
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exemplo.1®” Por isso, a inversédo do 6nus probatério ndo se mostra compativel com o
Estado Democratico de Direito. A duvida ndo pode autorizar uma acusacao e colocar
uma pessoa no banco dos réus.168

Porém, a jurisprudéncia do TIMG possui inumeros exemplos de aplicacdo da
inversdo do 6nus probatoério no processo penal, sempre com a anuéncia do Parquet,

como demonstra esse recente julgado:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA PROBATORIA - IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS - RELEVANCIA DAS DECLARACOES DA
VITIMA E COERENCIA DO CONJUNTO PROBATORIO - RES
ENCONTRADA NA POSSE DO APELANTE - INVERSAO DO ONUS DA
PROVA - ATIPICIDADE DA CONDUTA PELO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - NAO CABIMENTO - AUSENCIA DOS REQUISITOS
NECESSARIOS - ACUSADO REINCIDENTE E COM MAUS
ANTECEDENTES. - Comprovadas a materialidade e autoria delitivas,
notadamente pela palavra da vitima, corroborada por outros elementos de
prova, ndo hé falar em absolvigcdo por insuficiéncia probatdria. - A apreenséo
da res na posse do acusado inverte o 6nus da prova. - Impossivel reconhecer
a atipicidade da conduta pelo principio da insignificancia quando nao
restaram preenchidos os requisitos necessarios, notadamente pela
reincidéncia e maus antecedentes do acusado. (TIMG - Apelacdo Criminal
1.0000.25.101628-3/001, Relator(a): Des.(a) Paula Cunha e Silva, 62
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 29/07/2025, publicagdo da simula em
30/07/2025).

Ratifica-se que ndo ha nenhum dispositivo que autorize a inversdo do 6nus
probatério, muito pelo contrario. No Brasil, vigora o principio da presuncdo de
inocéncia, que esta expressamente consagrada no art. 5°, inciso LVII, da Constituicao
de 1988, e que rege o processo penal. 16°

Convém ressaltar que a inversdo do 6nus probatério se mostra como uma
“‘invencionice” da hermenéutica do conforto, e é repetida, mesmo que ao revés da
Constituicdo e do Estado Democratico de Direito, pelos julgadores e membros do
Ministério Publico. Essa pratica se materializa como um erro I6gico de raciocinio, ainda
mais pelo motivo de que o 6nus da prova sempre permanecera sob responsabilidade
do Ministério Publico, podendo-se distribuir somente a carga probatoria, por exemplo,

quando o réu alegar um alibi e dever prova-lo.1’°

167 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 19. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 429.

168 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2002. p. 79.

169 LOPES JR., Aury. Op. cit., 2022. p. 429.

170 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. rev. atual.
e ampl. Florianopolis: EMais, 2020. p. 662.
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Transferir ao réu o dever de provar que o crime nao ocorreu, retirando esse
dever da alcada da acusacdo, € um modo de agir e pensar que resulta em um
paralogismo, ou seja, em um erro légico presente no dia a dia forense, sob a forma de
um argumento da ignorancia.l’* Desse modo, resta evidente que a inversdo do 6nus
da prova, que se revela por uma andlise da jurisprudéncia patria, ndo se sustenta
democraticamente e se coloca ao revés das conquistas alcancadas a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Isso por causa do imputado ser presumidamente inocente, em razao do
principio constitucional da presuncdo da inocéncia, ele ndo deve provar
absolutamente nada. Cabe ao acusador destruir essa presuncéo, sem gque 0 réu ou o
juiz tenham qualquer dever legal de contribuir nessa demonstracao (direito de siléncio

— nemo tenetur se detegere).’?

Quando néo séo refutadas nem a hipotese acusatéria nem as hipdteses em
conflito com ela, a davida é resolvida, conforme o principio in dubio pro reo,
contra a primeira. Este principio equivale a uma norma de concluséo sobre a
decisdo da verdade processual fatica, que ndo permite a condenacgéo
enquanto junto a hipotese acusatéria permanegam outras hipéteses néo
refutadas em conflito com ela. Por isso, enquanto a hipétese acusatoria s
prevalece se estiver confirmada, as contra-hipéteses prevalecem pelo fato de
haverem sido refutadas: ndo desmenti-las, com efeito, ainda que sem
justificar sua aceitacdo como verdadeira, é suficiente para justificar a ndo
aceitacdo como verdadeira da hipétese acusatéria. 173

Resta evidente que no processo penal ndo ha distribuicdo do 6nus da prova
como no processo civil ou nas relagdes consumeristas, sendo atribuicdo ao acusador.
A carga da prova € de responsabilidade do acusador, seja porque a primeira afirmacao
é feita por ele na peca acusatéria (denlncia ou queixa), seja porque o réu esta
protegido pela presuncéo de inocéncia.l’* Isso porque, ao estar a inocéncia assistida
pelo postulado de sua presuncao, até prova em contrario, essa prova contraria deve
ser aportada por quem nega sua existéncia, ao formular a acusacéo. 1"

Por isso, as sentencas e acordaos que defendem a distribuicdo de cargas no
processo penal, tratando a questao da mesma forma que no processo civil, devem ser

encarados como um erro crasso. Essas decisdes, ndo raras vezes, sdo condenatérias

171 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. rev. atual.
e ampl. Florianopolis: EMais, 2020. p. 662.

172 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 425.

173 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 122.

174 LOPES JR., Aury. Aury. Op. cit., 2024, p. 425.

175 |dem, p. 426.
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e se sustentam na “falta de provas da tese defensiva”, ou seja, fundamentam a
condenacdo em razao do réu nao ter provado sua versao de negativa de autoria ou
da presenca de uma excludente.’®

Em verdade, por inexistir a reparticdo do onus probandi quando se distribui o
onus da prova no processo penal, transforma-se a garantia do in dubio pro reo em in
dubio pro societate.1’” Afinal de contas, a inversao do 6nus probatério que ocorre no
Caodigo de Defesa do Consumidor pode vir a ocorrer no Codigo de Processo Civil, mas
ndo pode ser extensivel a seara criminal.

Sabe-se que a garantia constitucional referente a presuncédo de inocéncia e
sua necessaria relacdo com o in dubio pro reo impedem a inversdo do 6nus da prova
dentro do processo penal, havendo, inclusive, barreiras constitucionais nesse sentido.
178

No processo penal, o in dubio pro reo € uma regra de julgamento unidirecional,
ou seja, 0 6nus da prova caberd integralmente ao Ministério Publico. O 6rgédo acusador
deve provar a existéncia de todos os elementos necessarios para ver sua pretensao
punitiva acolhida'’®, cabendo ao réu apenas opor-se a pretensdo acusatéria. Desse
modo, quando ha a distribuicdo do 6nus probatério dentro da dindmica do processo
penal, o individuo que figura como réu se vé impedido de fazer uso da garantia do in
dubio pro reo e, no caso de duvida ou auséncia de prova quanto a sua inocéncia, o
processo serd julgado em favor do parquet, ocorrendo a aplicagdo do in dubio pro
societate.

Reafirma-se que o in dubio pro reo impde-se como um desdobramento da
presunc¢do da inocéncia, afinal de contas, em caso de davida, a inocéncia do individuo
permanece inabalavel. Ocorre que a ordem punitivista, caracteristica da modernidade,
relativiza a presuncao de inocéncia como regra de tratamento e opera invencionices
como o principio do in dubio pro societate.'® A vontade deliberada de condenar, ou

melhor, de moldar os diferentes e agrupar os individuos, inverte a l6gica do processo

176 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJdur, 2024. p. 425.

177 STRECK, Lenio Luiz. A presuncao da inocéncia e a impossibilidade de inversdo do 6nus da prova
em matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. Revista Juridica do Ministério Publico do
Estado do Parana. Curitiba, Parana, a. 2, n. 3, 2015. p. 208.

178 |dem, p. 207-208.

179 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 295-296.

180 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. rev. atual.
e ampl. Florianopolis: EMais, 2020. p. 821.
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penal no Estado Democratico de Direito, segundo a qual o cidad&o sera ainda julgado,
partindo-se da ideia de que ele ja esta condenado preliminarmente e que s6 podera
ser desfeita pela defesa, através de um trabalho arduo.8!

Vale destacar que o casuistico principio do in dubio pro societate vai surgir na
jurisprudéncia brasileira quando a duvida judicial precisar ser resolvida em sede de
processo penal constitucional. O que se tem € que os julgadores, quando estdo diante
de uma duvida, afastam o principio constitucional da presunc¢éo da inocéncia (in dubio
pro reo) e lancam mao do in dubio contra reum ou pro societate, defendido pela
doutrina e pelo direito processual nazista. Salta aos olhos, inclusive, como a utilizacao
desse principio no direito brasileiro é perene ao longo da historia, ndo importando o
cenario constitucional de cada época. Contudo, reforca-se a incompatibilidade do in
dubio pro societate com o Estado Constitucional e Democratico de Direito. 182

Isso porque é evidente a correspondéncia ideoldgica do in dubio pro societate
com os modelos autoritarios e desumanos de processo penal e de sociedade, uma
vez que a logica expressa, ao aplica-lo, € a de que se resolve a duvida contra o
processado, como era feito durante a Santa Inquisicdo, no fascismo italiano e no

arquétipo de processo penal implantado durante o Estado Novo no Brasil. 183

Faz-se necessério ler e aplicar o processo penal a partir do parametro
constitucional deflagrado em 1988. O processo penal é um meio, e ndo um
fim em si mesmo, para o acertamento da causa penal. O processo penal ndo
se presta apenas para a aplicagdo da pena. Se democratico for, 0 processo
penal deve ser compreendido como mecanismo de controle da atividade
jurisdicional. 184

Retomando a analise da atuacédo do Ministério Publico no tocante a inversao
do 6nus da prova no processo penal, especialmente no momento da constituicdo da
justa causa, observa-se uma pratica reiterada de subversdo das garantias
constitucionais. O 6rgdo acusador, com frequéncia, insiste em inverter o 6nus
probatério, desconsiderando frontalmente a presuncdo de inocéncia e, por
consequéncia, a regra de julgamento in dubio pro reo. Tal postura compromete a

legitimidade da persecucao penal, na medida em que ignora que a justa causa — nos

181 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. rev. atual.
e ampl. Florianopolis: EMais, 2020. p. 821.

182 DIAS, Paulo Thiago Fernandes. A decisdo de prondncia baseada no in dubio pro societate: um
estudo critico sobre a valoracéo da prova no processo penal constitucional. 2. ed. Florianépolis: Emais,
2021. p. 27.

183 |dem, p. 28.

184 |dem, p. 28-29.
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termos do art. 395 do Cédigo de Processo Penal — constitui condicdo essencial para
0 exercicio da acdo penal, exigindo um lastro probatério minimo apto a sustentar a
acusacao. Ao agir em sentido contrario, o titular da acdo penal publica viola néao
apenas uma regra processual, mas o proprio fundamento garantista do Estado
Democratico de Direito.

E fundamental compreender a justa causa como a presenca de uma causa
juridica e fatica que legitime a formulacdo da acusacéo contra um individuo — ou, em
termos mais precisos, que autorize a propria intervencdo penal. Trata-se de um
requisito indispensavel que se estrutura a partir de dois elementos centrais: (a) a
existéncia de indicios minimamente razoaveis de autoria e materialidade e (b) a
necessidade de controle processual sobre o carater fragmentario e subsidiario da
atuacdo penal. Sem esses pressupostos, a persecucdo criminal converte-se em

exercicio arbitrario do poder punitivo, violando frontalmente o devido processo legal.
185

A nosso ver, pelo menos para os fins do art. 395, inciso lll, a expressao justa
causa deve ser entendida como um lastro probatério minimo indispensavel
para a instauracdo de um processo penal (prova da materialidade e indicios
de autoria), funcionando como uma condi¢cdo de garantia contra 0 uso
abusivo do direito de acusar. Em regra, esse lastro probatério é conferido pelo
inquérito policial, o qual, no entanto, ndo é o Unico instrumento
investigatorio.186

Ainda no que tange a justa causa, € relevante destacar que alguns autores —
parte significativa da doutrina —, tem incorrido no equivoco de reduzi-la a nocao de
interesse de agir, quando, em verdade, a justa causa deve ser compreendida como a
expressao sintética das condi¢cbes da acao penal. Trata-se, portanto, de um conceito
mais amplo, que abarca a legitimidade, o interesse processual e, sobretudo, a
possibilidade juridica da acusacéo, a luz de um lastro minimo probatdrio. Nessa linha
de raciocinio, a atual redacéo do art. 395 do Cédigo de Processo Penal revela-se, no
minimo, contraditéria, ao prever no inciso Il a rejeicdo da denuncia ou queixa pela
auséncia de condicéo da acao e, no inciso lll, pela auséncia de justa causa.

Ora, se faltar justa causa, isso necessariamente indica a inexisténcia de uma
das condigbes para o exercicio valido da agdo penal; e, por outro lado, se ndo ha

condicédo da acado, tampouco ha justa causa. Dessa forma, os incisos Il e Ill acabam

185 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2024. p. 229.
186 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal — Volume Unico. 13. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora: JusPodivm, 2024. p. 1322.
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por estabelecer uma sobreposi¢cdo normativa que desafia a légica interna do préprio
dispositivo, demonstrando que a justa causa, longe de ser um requisito autbnomo,
deve ser vista como a resultante da conjugacéo das condi¢des da acao, funcionando
como verdadeiro filtro de racionalidade e legitimidade do processo penal, impedindo
que a persecucdo penal seja deflagrada com base em meras conjecturas ou
imputacdes temerarias. 187

Compete ao Ministério Publico, ao oferecer dendncia contra um individuo,
ancorar-se em elementos concretos de investigagdao colhidos durante a fase
inquisitorial. Em termos mais precisos, os dados probatdrios produzidos na
investigacao preliminar devem ser suficientemente robustos para justificar a admissao
da acusacao, sobretudo diante do elevado custo que o processo penal impde, ndo
apenas sob o viés financeiro e institucional, mas também em termos de
estigmatizagéo social e imposi¢cao de penas processuais. A acusacao, nesse contexto,
ndo pode ser manejada de forma leviana, desprovida de um lastro probatério minimo
que, a luz do principio da proporcionalidade, justifique o severo constrangimento que
€ atribuir a alguém a condicao de réu. Caso esses elementos se revelem frageis ou
insuficientes, impde-se ao representante do Ministério Publico o dever juridico e ético
de se abster de denunciar, sob pena de transfigurar o processo penal em um
mecanismo de violagdo de garantias fundamentais. 188

Ocorre que, quando o 6rgao ministerial imputa a alguém a pratica de um crime
com base em alegacbes como a necessidade de o acusado comprovar sua inocéncia,
como se V€, por exemplo, em casos de receptacao presumida pela simples posse de
objeto furtado, o que se verifica é a inversdo do 6nus da prova ja na formulacdo da
justa causa. Tal postura viola diretamente a presuncdo de inocéncia e desvirtua a
funcdo institucional do Ministério Publico, que, ao invés de fiscalizar o cumprimento
da Constituicdo, opta por nega-la, aderindo a uma logica punitivista e autoritaria
incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Ao fim e ao cabo, essa postura assumida e repetida pelo Ministério Publico
mineiro, fere a presuncédo de inocéncia, estampada no art. 5°, LVII, da Carta Magna,

materializando o principio reitor do processo penal e, para além, servindo como

187 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 416.
188 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 229-230.
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parametro para que se possa verificar a qualidade de um sistema processual, tendo
vista que ela ird variar de acordo com o seu nivel de observancia (eficacia). Ainda
sobre o principio da presuncédo de inocéncia, ele é reconhecido, na atualidade, como
alicerce de um modelo processual penal que almeja ser mantenedor da dignidade e

dos direitos essenciais da pessoa humana. 18°

A presuncd@o de inocéncia manifesta-se no seio de uma série de medidas
legais que visavam proteger o cidaddo ante ao poder quase que
incontrastavel do Estado e também de seus pares, de modo que apenas
indicativos ndo seriam mais suficientes para a imputacdo de pena. Seria
necessario entdo um julgamento feito por um juiz previamente determinado,
limitado as previsdes legais, possibilitando uma ampla defesa e carecendo
de um conjunto probatério suficiente a ser demonstrado por quem acusa.%°

Entdo, a despeito da presuncao de inocéncia estar prevista constitucional e
internacionalmente, além da a sua inegavel importancia, o principio € tratado como
um ilustre desconhecido em terrae brasilis, mormente quando o Ministério Publico e a
jurisprudéncia se posicionam a favor da possibilidade de inversao do 6nus da prova
em matéria criminal, aplicando-se o chamado principio in dubio pro societate. 1°1
Desse modo, constitui-se uma tensa questao entre regras e principios nascida no
constitucionalismo contemporaneo brasileiro, uma vez que a praxis juridica brasileira
ignora a forca normativa da Constituicdo na medida em que flexibilizam as garantais
processuais penais e as conquistas civilizatérias. 192

O Estado Democrético de Direito se fundou sob a égide da atual Constituicado,
gue teve seu alvorecer na busca de uma limitacdo da acdo estatal. Por isso, ela se
interessa em resguardar os direitos e liberdades individuais, sustentada no substrato
fisiolégico e ideoldgico do humanismo, que abrange, entre tantos outros, o direito a
um minimo existencial. Como se depreende, essa nova Constituicdo foi desenhada
apos o Brasil passar por longos anos de ditadura e depois de um golpe militar. Por
isso, ha a busca da dignidade, liberdade, direitos politicos e individuais, ou seja, todos

aqueles valores que foram vedados durante o periodo ditatorial.1%

189 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2020. p. 137.

19 STRECK, Lenio Luiz. A presuncao da inocéncia e a impossibilidade de inversdo do 6nus da prova
em matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. Revista Juridica do Ministério Publico do
Estado do Parana. Curitiba, Parana, a. 2, n. 3, 2015. p. 204.

191 | dem, p. 207.
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193 SILVA FILHO, Edson Vieira da. Neoconstitucionalismo e hermenéutica juridica: a dura busca da
construcdo da condicdo de possibilidade do resgate das promessas da modernidade na regido marginal
ao sistema global. Justica e Direito, Passo Fundo, Rio Grande do Sul, v. 24, n. 1, 2010. p. 30.
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Logo, essa postura do Ministério Publico revela uma atuagéo institucional que
se ancora na racionalidade funcional da eficiéncia, operando com base em um tipo de
“gestédo da justica”, que sacrifica garantias em nome da celeridade ou da protecao de
um suposto “interesse social”. O Ministério Publico, ao substituir o dnus acusatorio
pela exigéncia de negativa de autoria por parte da defesa, inverte a l6gica processual
e retrocede a um modelo pré-garantista, em que o réu ndo € um sujeito de direitos,
mas um objeto a ser gerido e eliminado do convivio social.

E nesse cenario que a Critica Hermenéutica do Direito se apresenta como um
chamado a responsabilidade institucional. A filtragem hermenéutica da atuacdo do
Ministério Publico mineiro, especialmente nos procedimentos investigatérios e na
formulacdo das dendncias, revela a urgéncia de romper com o pamprincipiologismo e
decisionismo travestido de legalidade. A inversao do énus da prova ndo € uma mera
técnica processual — €, antes, uma estratégia de poder, que encontra guarida em uma
estrutura mental moldada pela tradicdo moderna e que resiste em se submeter aos

freios constitucionais.
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3 A ABERTURA DE UMA CLAREIRA: RI,ESISTE'NCIA CONSTITUCIONAL A
POSTURA EFICIENTISTA DO MINISTERIO PUBLICO E A NEGACAO DE
SUA TRADICAO INSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu no Brasil um Estado Democrético de
Direito, comprometido com a promoc¢ao do bem de todos e com a superacgao de toda
forma de preconceito e discriminacdo. Nesse novo paradigma constitucional, o
Ministério Publico foi algado a uma posicao inédita na estrutura estatal, deixando para
trds o papel restrito de mero acusador para assumir a condi¢cdo de verdadeiro 6rgao
de Estado, com funcéo juridico-constitucional prépria, voltada a defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos direitos fundamentais, individuais e coletivos
indisponiveis.

Essa transicdo simbdlica e normativa refletiu-se em uma série de garantias
institucionais conferidas ao Parquet, como a autonomia funcional e administrativa,
bem como vedacbBes semelhantes as aplicaveis a magistratura, reforcando seu
compromisso com a legalidade, a moralidade e a justica. Dotado dessas prerrogativas,
o Ministério Publico passou a ser concebido pelo legislador constituinte como um dos
principais fiadores da democracia brasileira, cuja atuacéo deveria estar orientada nao
apenas pela eficiéncia institucional, mas, sobretudo, pelo compromisso inegociavel

com os valores fundantes do Estado Democratico de Direito.194

Sem sombra de duvidas, uma das Instituicbes mais em evidéncia na
sociedade brasileira contemporanea é o Ministério Puablico. A imprensa, 0s
politicos, lideres comunitarios e outros formadores de opinido,
invariavelmente, manifestam-se contra ou a favor do “Parquet”, reinventado
no Brasil apos a Constituicdo de 1988. Com fung¢8es institucionais bem
definidas no texto constitucional e tendo como maior desafio promover a
aplicacdo da lei e defender o regime democratico no novo modelo de Estado
Brasileiro, o Ministério Publico é fundamental para a defesa da sociedade, da
legalidade e da lisura na administracao publica. Seu papel na consolidagao
da cidadania e na concretizacdo dos direitos fundamentais inscritos no Brasil

redemocratizado é evidente.19%

Ainda no contexto do Estado Democratico de Direito consolidado pela

Constituicdo Federal de 1988, é imprescindivel destacar que o Direito deve ser

compreendido como instrumento de transformagéo social, exigindo das instituicbes

194 SARRUBO, Mario Luiz. Ministério Publico estadual: legitimidade para atuacdo nos tribunais
superiores. In: SICILIANO, Benedito; VERANO, Cristiano; BORGES, Ademar (Orgs.). Homenagem ao
ministro Rogerio Schietti. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2023. p. 629.

195 JATAHY, Carlos Roberto de C. A Atuacdo Criminal do Ministério Publico nos Tribunais. Revista
Estudos Institucionais, v. 11, n. 1, jan./abr. 2025. p. 182.
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juridicas, como o Ministério Publico, um realinhamento funcional e ideoldgico. Isso
implica reconhecer que tais instituicbes devem se posicionar de forma coerente com
0s principios democraticos que informam a nova ordem constitucional, superando o
modelo ultrapassado e excludente fundado no paradigma liberal-individualista. Nesse
cenario, torna-se urgente o reposicionamento do Ministério Publico, ndo apenas como
operador juridico tradicional, mas como agente comprometido com a construcao de
uma ordem juridica efetivamente democratica, voltada a promocdo dos direitos

fundamentais e a concretizacdo da justica social.1%

Ou seja, no Estado Democratico de Direito, a lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de agdo concreta do Estado, tendo como
método assecuratorio de sua efetividade a promocao de determinadas acfes
pretendidas pela ordem juridica. Entretanto, isso ndo foi ainda
suficientemente assimilado pelos juristas.

(..)

N&o esquecamos 0 que estabelece o ordenamento constitucional brasileiro,
gue aponta para um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira
daquilo que, contemporaneamente, se entende como Estado Democratico de
Direito. O Direito recupera, pois, sua especificidade e seu acentuado grau de
autonomia. Desse modo, é razoavel afirmar que o Direito, enquanto legado
da modernidade — até porque temos uma Constituicdo democratica — deve
ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para implantacdo das

promessas modernas.'®’

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tornou-se imprescindivel
reinterpretar as funcdes institucionais do Ministério Publico a luz das transformacdes
estruturais promovidas pelo novo pacto constitucional. Ignorar esse novo arranjo
juridico significa manter os olhos presos ao passado e a légica de um Ministério
Publico vinculado ao Executivo, como era tradicional. O texto constitucional de 1988
rompeu com esse modelo e conferiu a instituicdo um papel de absoluta centralidade
na defesa do Estado Democréatico de Direito, da ordem juridica e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

A partir desse marco, o Ministério Publico deixa de ser apenas um fiscal da lei
ou mero acusador, passando a ocupar posicdo de verdadeiro guardido da
Constituicdo e promotor de justica social. Esse novo papel exige, portanto, que a
atuacao ministerial esteja fundada em uma legitimidade que ndo decorre mais da

simples legalidade formal, mas de um novo fundamento de validade: a sua fidelidade

196 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragédo hermenéutica da construcédo
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 43.
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a ordem democrética, aos direitos fundamentais e & Constituicdo enquanto norma

dirigente do sistema de justica.®®

O novo modelo constitucional esta a exigir um novo paradigma de atuacéo
dos Poderes e das Instituicbes, informador da atuacao do promotor de justica
gue, como contribuicdo individual, enseja a validade do sistema como um
todo, funcionalmente independente e finalisticamente integrado com os
demais poderes — “harmdnicos entre si” — para usar a expressao
constitucional. E isso o que valida o Estado Democratico de Direito e reflete

o perfil do novo Ministério Publico Brasileiro. 1%°

Tendo em vista as observacdes feitas sobre o Ministério Publico sob a égide
do Estado Democrético de Direito, imp8&e-se agora revisitar sua tradicdo constitucional
e trajetodria historica, tanto no cenario internacional quanto em terrae brasilis. Embora
haja divergéncias doutrinarias sobre sua origem, alguns estudiosos remontam seus
primordios a figura do magiai, funcionario real do Egito Antigo ha cerca de 4 mil anos,
que exercia funcdes similares as hoje atribuidas ao Ministério Publico: punia rebeldes,
reprimia atos de violéncia, acolhia pedidos de injusticados e apresentava acusacdes
com base na legislacao vigente.

A institucionalizac&o do érgao se consolidou a partir do Direito Candnico, com
a consagracao do principio segundo o qual ninguém poderia ser punido sem a atuagao
de um acusador legitimo e idéneo, surgindo, assim, a necessidade de uma
magistratura dedicada exclusivamente a acusacdo. Esse modelo se expandiu em
diversas localidades, com destaque para a Franca, onde se formou a figura dos
procureur du roi, que atuavam em nome do rei perante os tribunais, defendendo os
interesses da Coroa. Cidades italianas e outros Estados da Antiguidade também
registram o exercicio de funcbes similares, em uma trajetéria que gradualmente
moldou o Ministério Publico como instituicdo auténoma voltada a defesa da ordem

juridica e do interesse publico.2%°

A compreensédo do papel do Ministério Publico na sociedade deve levar em
conta as razbBes histéricas que permearam sua formacdo, seu
desenvolvimento e a adocdo do atual perfil, observando as perspectivas
futuras para seu aprimoramento. As origens modernas da Instituicdo
remontam a Franca, especificamente na “Ordonnance” de Felipe IV, em 1302,
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com a criagao de agentes publicos denominados Procuradores do Rei (“Les
gens du roi”). Tinham a fungédo de denunciar quem violasse a lei e também
dar cumprimento a sentenga, garantindo o proveito econémico da Coroa.
Assim, na atividade de persecucao penal e na tutela dos interesses do Estado

(que na época também eram os do soberano), nascia o Ministério Publico.20

No que tange ao surgimento histérico do Ministério Publico no Brasil, é
pertinente destacar a andlise de Sarrubo, que oferece importante contribuicdo sobre
0 processo de formacéo e institucionalizagdo da instituicdo em terrae brasilis. Sua
leitura permite compreender como o0 modelo brasileiro foi sendo moldado ao longo do
tempo, até atingir a conformacéao que hoje Ihe atribui centralidade na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A

seguir, apresenta-se sua reflexao:

Aqui, em 1609, com a criacdo do Tribunal de Relacdo da Bahia, se prevé,
pela primeira vez no Brasil o promotor de Justica (procurador da Coroa e da
Fazenda) como um de seus componentes.

A Constituicdo de 1824 criou o Supremo Tribunal de Justica, além dos
Tribunais de Relacéo da Bahia, e previu pela primeira vez no Brasil o
promotor de Justi¢ca (ou do Rei), com a denominacédo de procurador da Coroa
e da Fazenda, “homem bom, honrado e de notdria probidade e inteligéncia”.

O Cddigo de Processo Criminal, de 29 de nhovembro de 1832, reservava uma
secao para definir as principais atribuices e requisitos do cargo, e o Decreto
n® 1.612, de 22 de maio de 1854, conferiu expressamente a designacdo de
promotores publicos aos agentes do Rei.

Para Mazzilli, apesar do Decreto n® 5.161, de 13 de outubro de 1872, “ndo é
possivel falar da independéncia do Ministério Publico no Brasil-Col6nia e no
Império, pois o procurador-geral centralizava a nomeacdo dos promotores e
agentes do Rei. O Ministério Publico era um érgdo da monarquia e 0s
promotores eram tidos como funciondrios de confianca e agentes da Coroa”.

Na Republica, o Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, ao criar e
regulamentar a Justica Federal, dispés, em um capitulo, sobre a estrutura e
atribuic6es do Ministério Puablico no ambito federal.

Mas foi o processo de codificacdo do Direito nacional que permitiu o
crescimento institucional do Ministério Publico, visto que os Cadigos (Civil de
1917, de Processo Civil de 1939 e de 1973, Penal de 1940 e de Processo
Penal de 1941) atribuiram varias func¢des a instituicao.

Em 1951, a Lei Federal n.° 1.341 criou o Ministério Publico da Unido, que se
reunificava em Ministério Publico Federal, Militar, Eleitoral e do Trabalho. O
MPU pertencia ao Poder Executivo. Foi nesses periodos que surgiram os
respectivos Ministérios Publicos de cada Estado, disciplinados por lei propria,
instruindo garantias, atribuicdes e vedacdes.

Em 1981, a Lei Complementar n.° 40 dispds sobre o estatuto do Ministério
Publico, fixando as normas basicas dos 6rgéos e dos membros do 6rgéo.

201 JATAHY, Carlos Roberto de C. A Atuacdo Criminal do Ministério Publico nos Tribunais. Revista
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Em 1985, a Lei n.° 7.347, que criou a Acdo Civil Pudblica, ampliou
consideravelmente a area de atuacdo do Parquet, ao atribuir-lhe fungdes na
area civil, além da atuagdo ja consolidada na area criminal. Na area civel, o
Ministério Publico desempenhava basicamente o papel de defensor da
sociedade com a propositura de acdes de defesa dos interesses difusos e
coletivos. Antes da Acéo Civil Publica, o Ministério Pablico tinha apenas uma
atuacao intervencionista como fiscal da lei em ac¢des individuais. Com o
advento da Acdo Civil Publica, o 6rgédo passa a ser agente tutelador dos

interesses sociais difusos e coletivos.?%?

A trajetdria constitucional do Ministério Publico brasileiro revela uma profunda
oscilacdo em sua configuracdo institucional, reflexo direto das alternancias entre
regimes democraticos e autoritarios ao longo da historia nacional. Em algumas Cartas
Constitucionais, a instituicdo é expressamente mencionada; em outras, € omitida ou
reduzida a um papel meramente subordinado ao Executivo.

A Constituicdo de 1934, por exemplo, faz referéncia ao Ministério Publico no
capitulo “Poder Judiciario”, mas o coloca sob a tutela do Poder Executivo — o que limita
sua autonomia. J& a Constituicdo de 1946 promove avanco significativo ao conferir ao
Ministério Publico autonomia funcional e vincula-lo ao Poder Judiciario, sendo a
primeira a efetivamente organizar o Ministério Publico da Unido de maneira mais
estruturada. A Constituicdo de 1967, entretanto, retrocede ao submeté-lo novamente
ao Executivo, refletindo o contexto autoritario do regime militar.

Foi somente com a Constituicdo de 1988, apés mais de duas décadas de
ditadura, que se instituiu um novo modelo de Ministério Publico — autdbnomo,
independente e desvinculado dos poderes tradicionais — consagrando-o como uma
das “fungdes essenciais a justiga” (Titulo IV, Capitulo IV, da CF/88). Esse modelo
inovador, fruto da mobilizacdo de seus proprios membros e entidades representativas
— como evidenciado nos debates do Congresso Nacional do Ministério Publico, em
Sao Paulo, no ano de 1985, e na “Carta de Curitiba”, no ano de 1986 — atribuiu a
instituicdo a titularidade exclusiva da agéo penal publica (art. 129, inciso I), o controle
externo da atividade policial (art. 129, inciso VII), além de garantir-lhe independéncia
funcional, autonomia administrativa e financeira, iniciativa legislativa, inamovibilidade
e concurso publico de provas e titulos para o ingresso em seus quadros. Assim, 0

Ministério Publico foi algcado a condicao de verdadeiro guardido do regime democratico
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e dos direitos fundamentais no Brasil, com plena capacidade de autoadministragéo e

atuacéo independente no seio do Estado Democratico de Direito.2%3

A Constituicdo da Republica de 1988 dotou o Ministério Publico de novo perfil,
definido no artigo 127 como “instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Esta mudanca conceitual fez nascer um novo Ministério Pablico, voltado para
a defesa da sociedade e do Estado Democrético recém-instituido no Brasil.
De Procurador do Rei a defensor da sociedade, um novo ator politico surgia
com a mudanca paradigmatica ocorrida em 1988.

De plano, importante ressaltar que o novo texto afastou da Instituicdo a
ingeréncia absoluta oriunda do Executivo, conferindo-lhe prerrogativas que o
assemelham aos demais Poderes do Estado. Com efeito, foi-lhe assegurada
autonomia funcional e administrativa, com liberdade para se organizar
administrativamente, estabelecendo sua prépria estrutura organico/funcional,
sem qualquer restricdo. Pode, para tanto, propor diretamente ao Legislativo
a criacdo e extincdo de seus cargos, provendo-os por concursos publicos
proprios; fixando-lhes a remuneracdo e disciplinando suas atribuicbes
administrativas.2%4

Aredemocratizacéo brasileira, desencadeada no final da década de 1970, ndo
representou apenas a superacao politica do regime militar instaurado pelo golpe de
1964, mas também constituiu um processo de ressignificacdo juridica dos direitos
fundamentais. Tal movimento visava romper com um periodo histérico marcado pela
manutencdo de um Congresso esvaziado de legitimidade, pela vigéncia de uma
Constituicdo autoritaria e pela supressdo da liberdade de imprensa e do debate
publico.

Nesse contexto, a promulgacéo da Constituicdo de 1988 traduziu uma ruptura
paradigmatica, por meio da qual a ordem juridica deixou de servir como instrumento
de repressao institucional para se tornar, de forma programética, um marco normativo
comprometido com a dignidade humana e com a limitacdo do poder. Essa
transformacdo de fundo repercutiu de modo direto na estrutura e na funcédo das
instituicbes republicanas, exigindo delas um reposicionamento coerente com oS
valores fundantes do novo Estado Demaocratico de Direito.

E nesse horizonte que o Ministério Publico passou a ser compreendido como

orgdo essencial a promocao da justica, desvinculado do Executivo e investido de
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garantias que lhe conferem autonomia e legitimidade para a defesa dos interesses
sociais, coletivos e fundamentais.?%

Diante da ruptura institucional representada pela Constituicdo de 1988, a
Assembleia Constituinte optou deliberadamente por atribuir ao Ministério Publico um
status constitucional elevado, consolidando-o como instituicdo permanente e
essencial a funcao jurisdicional do Estado. Coube-lhe, nos termos do art. 127 da Carta
Magna, a defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
bem como a salvaguarda do proprio regime democratico. Essa op¢ao ndo surgiu de
forma isolada, mas dialoga com movimentos e documentos anteriores, como 0
Anteprojeto Afonso Arinos e a Carta de Curitiba (1986), ambos inspirados na
Constituicdo Portuguesa de 1976, que ja conferia a instituicdo ministerial a missdo de
defesa da “legalidade democratica”. Como lembra Hugo Nigro Mazzilli, ao reconhecer
esse papel ao Ministério Publico, o constituinte brasileiro incorporou uma concepc¢ao
de institucionalidade que ultrapassa o simples exercicio da acdo penal, vinculando o
Parquet a um projeto politico-juridico comprometido com a protecdo da democracia
substancial e com a efetivacdo dos direitos fundamentais.?%

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que, pela primeira vez na
histéria do Brasil, consolidou-se uma normatizacdo sistematica, coerente e
abrangente da instituicdo Ministério Publico, conferindo-lhe um perfil organico e
harménico no ordenamento juridico. A nova Carta Magna ndo apenas estruturou suas
principais atribuicdes e garantias, como também elevou sua relevancia institucional
ao prever, no artigo 85, inciso I, que constitui crime de responsabilidade do Presidente
da Republica qualquer ato que atente contra o livre exercicio do Ministério Publico,
colocando-o, assim, em patamar equivalente aos poderes de Estado. Esse texto
constitucional histérico definiu os pilares da autonomia funcional e administrativa da
instituicdo, disciplinou o processo de nomeacao e destituicdo de seus procuradores-
gerais, e fixou as vedacdes, prerrogativas e competéncias que tornariam o Ministério

Publico um dos principais alicerces do Estado Democrético de Direito.2%7
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Por isso, € possivel afirmar que o texto constitucional abre espaco significativo
para o desenvolvimento de novas ac¢des politicas, juridicas e pedagodgicas voltadas a
consolidacdo do regime democratico, ainda em construcdo, cuja preservacao foi
confiada, em grande medida, ao Ministério Publico. Trata-se de uma misséo de alta
envergadura: cabe a instituicao fazer valer a Constituicdo e o ordenamento juridico,
agindo com independéncia e autonomia no seio das funcdes essenciais a Justica,
como verdadeiro guardido da democracia.

Nessa condicdo, imple-se ao Ministério Publico o enfrentamento
intransigente de praticas autoritarias, privilégios ilegitimos e formas de opresséo que
se manifestem nas estruturas de poder. Essa atuacdo deve ocorrer no plano concreto
da vida social, onde se constroem e se tensionam os ideais de igualdade, cidadania e
solidariedade prometidos pela ordem constitucional de 1988. No entanto, a efetivacao
desses compromissos somente sera possivel se forem garantidas as condi¢cfes
materiais, sociais e econémicas, que assegurem o pleno exercicio da liberdade, o
desenvolvimento humano e a integracao social, nos moldes de uma sociedade justa
e igualitaria. Essa € a diretriz fundamental que deve orientar a atuacado do Ministério
Publico contemporaneo, comprometido com valores constitucionais que transcendem
o legalismo formal e dialogam com a substancia da democracia material.?%8

Dessa forma, quando membros do Ministério Publico assumem posturas
meramente acusatdrias e reduzem sua atuacdo a de simples “despachantes
criminais”, como criticamente alertado pelo ministro do Superior Tribunal de Justica
Rogério Schietti, ex-integrante da propria instituicdo, ao relatar o HC n. 705.522,
evidencia-se um distanciamento preocupante de sua missdo constitucional. Ao
priorizar exclusivamente o rigor punitivo, em detrimento da analise critica das
garantias legais e da regularidade processual, tais atuacfes revelam-se incompativeis
com o papel institucional atribuido pela Constituicdo de 1988. O Ministério Publico,
conforme ja reiterado, deve se comportar como verdadeira magistratura, orientando-
se pela imparcialidade, pela legalidade estrita e pelo compromisso com os direitos

fundamentais, jamais como um orgao de persecucao implacavel que ignora nulidades,
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vulnera o contraditério e despreza a dignidade da pessoa sob acusacéo. Agir de forma
isenta e responsavel ndo € um favor; é dever constitucional.

Sendo assim, a luz do que foi exposto anteriormente, importa esclarecer que
este trabalho ndo se propde a atacar ou desqualificar o Ministério Publico enquanto
instituicdo, o que seria, além de injusto, um desvio metodolégico e argumentativo.
Longe disso. A proposta aqui € justamente reafirmar o compromisso com o perfil
constitucional do Parquet, tal como delineado pela Carta de 1988. Nao se trata, pois,
de combater o Ministério Pablico, mas de analisar posturas e praticas concretas que,
embora ndo representem, necessariamente, a totalidade da instituicdo, vém sendo por
ela partilhadas e reiteradas, sobretudo na esfera penal. Isso porque o Ministério
Publico ndo é o que deseja ser, mas o que de fato é, enquanto ator politico-juridico
inserido nas engrenagens do sistema de justica.

A critica, portanto, ndo é pessoalizada, nem institucionalmente hostil, mas
epistemologicamente orientada a andlise de uma racionalidade eficientista que
transcende a atuacao ministerial, ainda que por ela muitas vezes seja protagonizada.
Trata-se, em sintese, de uma critica dirigida a pratica concreta, e ndo ao principio
institucional. O foco recai sobre a dissonancia existente entre o papel constitucional
atribuido ao Ministério Publico e determinados comportamentos que, na pratica,
comprometem a legitimidade democratica de sua atuacao.

Nesse contexto, torna-se necessario, como bem propde Lenio Streck em sua
obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise — uma explora¢do hermenéutica da construcao
do Direito, abrir uma clareira que permita resistir constitucionalmente a determinadas
posturas do Ministério Publico que negam sua propria tradicdo e vocacao institucional.
O autor emprega o termo “clareira”, inspirado na filosofia de Heidegger, para designar
uma abertura que revela o ser, um espaco desobstruido que permite a incidéncia de
luz e a possibilidade de um novo olhar. Transposta para o campo juridico, essa
metéfora indica a necessidade de criar um espaco hermenéutico livre das amarras do
senso comum tedrico, que ainda aprisiona a atuagdo ministerial a praticas autoritarias

e inauténticas.2%°
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Estabelecer essa clareira implica desvelar caminhos alternativos ao
eficientismo penal e recuperar a verdadeira funcdo constitucional do Ministério
Publico, aguela concebida como essencial a Justica e estruturada sob os pilares do
Estado Democratico de Direito. E necesséario resgatar a missdo originaria da
instituicdo, encoberta por décadas de praticas divorciadas de seu fundamento
democratico, e reafirmar que o Ministério Publico ndo é o que ele deseja ser por
voluntarismo institucional, mas o que a Constituicdo o determinou: defensor dos
direitos fundamentais, promotor da legalidade democratica e garantidor das liberdades
publicas. Criar atalhos fora dessa moldura constitucional € subverter o papel que Ihe
foi legitimamente conferido.?1°

Dessa forma, para ser possivel iluminar os desvios interpretativos que
acometem a atuacdo ministerial, impde-se um retorno aos fundamentos teoricos da
Critica Hermenéutica do Direito (CHD), formulada por Lenio Streck, que constitui o
marco epistemoldgico da presente pesquisa. A CHD parte do pressuposto de que
compreender é o modo de ser proprio do humano, na medida em que ja estamos
inseridos no mundo de forma compreensiva antes mesmo de refletirmos sobre ele.
Isso significa que toda interpretacéo € precedida por uma antecipacéo de sentido, o
que Heidegger denomina Vorverstandnis (pré-compreensao).

Essa pré-compreensdao constitui a base inescapavel de toda hermenéutica, de
modo que compreender e interpretar ndo sao atos voluntarios ou frutos de métodos
neutros, mas sim experiéncias existenciais ancoradas em horizontes pré-reflexivos.
Assim, o processo hermenéutico ndo é algo externo ao intérprete: ele ja esta imerso
na compreensdao do mundo que pretende interpretar, razdo pela qual toda leitura
juridica ja parte de uma condicao situada. Este reconhecimento € fundamental para a
critica as praticas juridicas que, ignorando tais pressupostos, pretendem atuar com
neutralidade ou objetividade, quando, na realidade, apenas reiteram visdes

ideologicamente condicionadas. 2!

Veja-se, novamente, aqui, a distdncia entre teoria do discurso e
hermenéutica: ndo ha grau zero na compreensao; e nao ha como estabelecer
condicBes ideais de fala para alcancar um resultado, a partir de uma
“imparcialidade” proporcionada por um principio D, como quer Habermas. O

210 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 376-
377.

211 |dem, p. 357.
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procedimento implica um puro espaco légico, uma troca de argumentos. So
gue cada um ja vem de um lugar de compreenséo, que € a pré-compreensao.
Na formulacdo do juizo de validade (fundamentacdo-justificacdo) ja esta
presente a dimensao estruturante, transcendental, que se assenta no mundo
pratico (a “situagdo concreta” de que falam os juristas). E isso é

intransponivel.?1?

Com efeito, a facticidade e a historicidade conformam o solo originario da pré-
compreensao, constituindo a condicdo mesma de possibilidade para qualquer ato
interpretativo. Em termos mais acessiveis, € possivel afirmar: s6 se interpreta aquilo
que ja se compreendeu; e s6 se compreende aquilo cuja pré-compreensao ja se
encontra presente no horizonte do intérprete. Essa pré-compreensao, por sua vez, €
estruturada a partir de uma triade hermenéutica: a estrutura prévia (Vorhabe), a visdo
prévia (Vorsicht) e a concepcdo prévia (Vorgriff), elementos que articulam e
entrelacam as partes do sistema, ou seja, 0s textos, dentro de uma totalidade de
sentido em permanente reconstrucéo.?!?

Dando sequéncia ao raciocinio desenvolvido, € fundamental esclarecer que a
atividade interpretativa no campo juridico ndo se restringe apenas aos magistrados,
juizes, desembargadores ou ministros. A interpretacdo do Direito também é exercida,
com igual relevancia, por outros atores do sistema de justica, como advogados,
defensores publicos e, de modo especial para os fins deste trabalho, membros do
Ministério Publico. Por essa razédo, torna-se imperioso destacar que o Parquet ndo
pode confundir o conceito hermenéutico de pré-compreensdo com simples visdes de
mundo, crengas pessoais ou preconceitos ideoldgicos.

Isso porque, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD), adotada como
referencial tedrico nesta pesquisa, opde-se frontalmente a qualquer forma de
relativismo interpretativo, frequentemente encontrado nas diversas roupagens do
positivismo juridico. A pré-compreenséo, nos termos da CHD, refere-se a antecipacao
de sentido ontoldgica e inevitavel que precede toda interpretacdo, mas que néo se
confunde com achismos subjetivistas. Quando os membros do Ministério Publico se
afastam desse rigor tedrico e passam a sustentar denuncias sem justa causa,
apoiando-se em nog¢fes vagas como o in dubio pro societate, expressao que sequer

possui amparo constitucional, incorrem em praticas que aprofundam o abismo entre a

212 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 173.
213 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 304.
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hermenéutica constitucional e o agir institucional. Em contextos como o brasileiro,
marcado por uma Constituicdo dirigente e compromissoria, os danos causados por
esse tipo de relativismo pragmatico sdo imensuraveis e incompativeis com o projeto
de um Estado Democratico de Direito.?'4

Com o objetivo de afastar interpretacdes equivocadas, € relevante esclarecer
que a associagao entre “pré-compreensao” e “preconceito”, na acepgao comum do
termo, ndo se sustenta sob a perspectiva da hermenéutica filosofica. Para tanto, vale
recorrer ao proprio Hans-Georg Gadamer, cuja obra é central na Critica Hermenéutica
do Direito. O autor ensina que 0s preconceitos e opinides prévias que habitam a
consciéncia do intérprete ndo estao a sua inteira disposicdo. Em outras palavras, eles
nao sao deliberadamente escolhidos, mas estdo arraigados no horizonte histoérico do
sujeito. Nesse contexto, compreender um texto ndo significa blindar-se contra a
tradicdo que se manifesta por seu intermédio; ao contrario, exige-se do intérprete a
disposicao de ouvir a tradi¢do a partir da propria coisa em questéao, isto €, do contetdo
concreto do texto juridico. S&o precisamente 0s preconceitos ndo percebidos, aqueles
gue operam silenciosamente no pano de fundo da interpretacdo, que tornam o
intérprete surdo aquilo que a tradicdo, mediada pela norma, pretende comunicar. Dai
a importancia de tematiza-los criticamente, a fim de ndo incorrer em interpretacfes
enviesadas ou contaminadas por pressupostos ideoldgicos nao racionalizados,
especialmente em instituicbes que operam sob o dever constitucional de objetividade,

como é o caso do Ministério Publico. 215

Uma andlise da histéria do conceito mostra que € somente na Aufklarung que
0 conceito do preconceito recebeu 0 matiz negativo que agora possui. Em si
mesmo, o “preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se forma
antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes segundo a
coisa em questao.

(..)

“Preconceito” nao significa, pois, de modo algum, falso juizo, uma vez que
seu conceito permite que ele possa ser valorizado positiva ou negativamente.
E claro que ali esta operando o parentesco com o praeiudicium latino, fazendo

214 STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 357.

215 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Revisdo de Enio
Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis: Vozes. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.
p. 359.
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com que, junto ao matiz negativo da palavra possa haver também um matiz
positivo. Existem préjugés legitimes.?16

Diante desse cenério, impde-se a reflexdo: de que modo € possivel controlar
o intérprete, no caso, os membros do Ministério Pablico, para que ndo possam afirmar
qualquer coisa sobre qualquer coisa? Ou seja, como impedir que promovam
denuncias dissociadas do requisito legal da justa causa, escorando-se no téo
invocado (e frequentemente mal compreendido) principio do in dubio pro societate
através da inversdo do 6nus da prova? A resposta esta no reconhecimento de que 0s
intérpretes ndo atuam no vazio, tampouco sao livres para atribuir sentidos arbitrarios
aos textos juridicos. Eles estdo submetidos ao controle exercido pela tradicdo, que
impde um lastro histérico de sentidos compartilhados, e pelos constrangimentos
linguistico-epistemoldgicos que delimitam o campo do que pode ser dito com
legitimidade.

Em outras palavras, o Ministério Publico, como qualquer ator institucional, s6
pode operar no interior de uma rede de significacdes pré-constituidas, que antecedem
a propria interpretagdo, interditando desvios hermenéuticos subjetivistas que
comprometam a fidelidade ao texto constitucional. Esses limites ndo reduzem a

atividade interpretativa, mas a tornam possivel e legitima. %1/

A questao, portanto, ndo estd em assegurar-se frente a tradigédo que faz ouvir
sua voz a partir do texto, mas, ao contrario, trata-se de manter afastado tudo
gue possa impedir alguém de compreendé-la a partir da propria coisa em
guestao. Sao os preconceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos

tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradigao.?18
Desse modo, afirmar que interpretar e aplicar sdo atos indissociaveis é
reconhecer a natureza constitutiva da compreenséo no processo hermenéutico. Nem
os fatos, nem os textos juridicos, apresentam-se ao intérprete de forma neutra, bruta

ou “desnuda”, como se fossem elementos objetivos a espera de sentidos externos. Ao

216 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Revisdo de Enio
Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis: Vozes. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.
p. 360.

217 STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 358.

218 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., 2015, p. 359.
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contrario, todo sentido emerge a partir da historicidade do intérprete, inserido num
horizonte de pré-compreensdes que o interpela.?!®

Por isso, como ensina Gadamer, o processo hermenéutico encontra um “solo
firme” quando o intérprete compreende que nédo pode se entregar de antemao ao
arbitrio de suas préprias opiniées prévias, ignorando a voz do texto, ou da norma, de
maneira obstinada. Eventualmente, o proprio texto, ao resistir a leitura enviesada,
rompe o fechamento interpretativo e imp&e sua significacdo. Nesse contexto, o jurista,
e aqui incluimos o membro do Ministério Publico, estad submetido ndo apenas a
constrangimentos linguistico-epistemolégicos, mas também a forca normativa da
tradicdo juridica que Ihe antecede e o conforma. E essa tradicdo que delimita os
marcos de inteligibilidade do Direito, impedindo que o intérprete diga “qualquer coisa
sobre qualquer coisa” e, assim, proteja o discurso juridico da arbitrariedade
subjetivista e da manipulacéo ideolégica.??°

Diante do que se exp0s, evidencia-se a relevancia do respeito a tradigdo como
instrumento de contencdo da subjetividade e dos riscos relativistas que rondam a
nocéo de pré-compreensdo. Desde sempre, 0 sujeito da compreensao esta lancado
no mundo, cujas condi¢cdes de possibilidade sédo determinadas, e continuamente
moldadas, na e pela linguagem. Ele n&o escolhe livremente sua posi¢ao: herda,
compulsoriamente, um legado transmitido historicamente. Como bem afirmou
Heidegger, a tradi¢cdo ndo impde a coacao do passado ou do irrevogavel, mas sim nos
oferece a liberdade do didlogo com o que ja foi. Transmitir, ou délivrer, ndo € repetir
mecanicamente, mas colocar em disponibilidade o passado para a escuta e a
reconstrucdo critica. E exatamente por isso que Gadamer critica com veeméncia a
ingenuidade do historicismo, que acreditava ser possivel ao sujeito cognoscente
manter-se imune aos condicionamentos historicos, como se pudesse narrar os fatos

"despidos", livres de pressupostos, como uma mdnada isolada da histéria. 22!

E impossivel situar-se fora da tradicdo. O mundo dizivel € o mundo
linguisticizado. Dai a nocdo de compreensdo enquanto condicdo de

219 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 358-359.

220 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 358.
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possibilidade da interpretacdo. No compreendido estd o compreendedor.
Cada interpretacéo € uma nova interpretacéo. Cada texto juridico gera novos
sentidos. Por isto € impossivel reproduzir sentidos; sempre atribuimos

(novos) sentidos. 222

Com isso, o0 conceito de tradicdo deve ser compreendido como o horizonte
que molda nossa (pré)compreensdo. A tradicdo, enquanto transmisséo viva, esta
intrinsecamente ligada a experiéncia hermenéutica: ndo se trata de algo que se
domina como mero dado empirico, mas de algo que se expressa e se renova
continuamente pela linguagem. E ela que da sentido a experiéncia interpretativa,
revelando aspectos inéditos a partir do continuo desdobrar historico dos
acontecimentos.

Por meio de sua atualizacdo na compreensao, 0s textos passam a integrar
um auténtico processo historico de significacdo, no qual o compreendido adquire
validade renovada. Nessa dinamica, tradicdo e novidade ndo se opdem; ao contrario,
desenvolvem-se conjuntamente, conferindo a interpretacdo uma vitalidade que

transcende qualquer dicotomia entre passado e presente.??3

Dai a importancia da tradicdo, lugar de insercdo do homem, como ser-no-
mundo e ser-com-0s-outros. Impossivel negar a faticidade. Ao tentar nega-la,
esta ja atuou no modo de compreender-interpretar no mundo. De que modo
€ possivel controlar o intérprete, para que este nao “diga qualquer coisa sobre
qualquer coisa”? Ele é controlado pela tradigdo, pelos “constrangimentos
linguistico-epistemoldgicos” que conformam a sua condigdo-de-ser-no-
mundo. No plano da interpretacdo do direito, esse fenbmeno ocorre por

intermédio da obediéncia a integridade e & coeréncia, o que pode ser
verificado a partir de uma Teoria da Decisdo que desenvolvo em Verdade e

Consenso, mormente no posfacio. 224

Dessa forma, ao trazer a tona o conceito de tradicdo para a analise da atuacao
do Ministério Publico até aqui desenvolvida, torna-se evidente que seus membros,
promotores e procuradores, no exercicio da interpretacdo juridica, devem acolher o
legado institucional do 6érgdo ministerial. Trata-se de uma heranca normativa e
histérica de carater compulsoério, da qual ndo podem se desvincular. E esse legado,
cumpre sublinhar, ndo se ancora em uma racionalidade eficientista ou em praticas
persecutérias desmedidas, mas sim em pilares como a imparcialidade, a legalidade

estrita e 0 compromisso inafastavel com os direitos fundamentais. E justamente sob

222 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 308.
223 |dem, p. 298-299.
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essa tradicdo que se sustenta a Constituicdo Federal de 1988, e nela repousa a
missdo do Ministério Publico enquanto defensor do Estado Democratico de Direito,
jamais como um ente punitivo que desconsidera nulidades, vulnera o contraditério ou
despreza a dignidade daqueles que se encontram sob acusacao.

Ao prosseguir na andlise do conceito de tradicdo sob a Otica da atuacéo
ministerial, torna-se possivel identificar dois caminhos distintos. De um lado, ha uma
tradicdo inauténtica, alicer¢cada no eficientismo penal, que instrumentaliza o Ministério
Publico como mero 6rgdo de persecucdo, esvaziando a centralidade das garantias
constitucionais. De outro, emerge uma tradicdo auténtica, que reposiciona a instituicao
como guardid dos direitos fundamentais e da ordem constitucional. Diante disso,
imp&e-se o rompimento com a tradi¢do inauténtica, que subverte o texto constitucional
por meio de hierarquizacdes indevidas e ineficacias seletivas. Retornar a tradicao
auténtica exige, antes de tudo, uma correta compreensao do sentido da Constituicao,
gue nado pode ser reduzida a um conjunto de normas. A Constituicdo, enquanto Lei
Maior, é aquilo que constitui 0 proprio pais, expressdo maxima de sua identidade
juridica e politica. E ela que d& forma & sociedade e delimita os contornos do agir
legitimo das instituicdes, inclusive do Ministério Publico. 22

Partindo desse pressuposto, é preciso reconhecer que todo discurso emerge
de um ponto de vista previamente situado, carregado de pré-juizos. Contudo, a
tradicdo que se impde ao intérprete, neste caso, aos membros do Ministério Publico,
pode assumir feicbes auténticas ou inauténticas, como ja evidenciado. Quando essa
tradicdo se manifesta de maneira inauténtica, ela tende a reproduzir o senso comum
tedrico, impregnado de uma falacia naturalista: a crenga de que algo deve permanecer
como esta apenas porque “sempre foi assim”. Essa repeticdo acritica de padrdées
herdados ignora a ruptura paradigmatica instaurada com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, marco inaugural do Estado Democratico de Direito no

Brasil, que ndo apenas encerrou um longo ciclo de autoritarismo, mas impds um novo

225 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 379-
380.
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horizonte de validade, fundado na centralidade dos direitos fundamentais e na atuagao

republicana das instituicdes publicas. 226

A inautenticidade, portanto, a negacao da autenticidade, esta frequentemente
ligada ao impessoal (Das Man), de modo que ser auténtico é fazer a prépria
coisa, deixando de levar a cabo o que o impessoal prescreve. E algo como “a
gente pensa desse modo”, no interior do qual ndo se identifica um sujeito,
perdendo-se exatamente nessa “impessoalidade”. Todo Dasein (saber que
sei) possui uma voz interna que o chama para autenticidade, para o
cumprimento-de-si-mesmo, dirda Heidegger. A inautenticidade tem a ver com
a alienagdo. Se Dasein é “saber que sei”, a inautenticidade é “nem sabe que

nao sabe”. E o efeito manada.??’

Por essa razao, torna-se inadmissivel que, diante da tradicdo auténtica que
conforma o Ministério Publico, sua atuacao seja conduzida a partir de um grau zero
de sentido. Isso porque toda compreensao parte, necessariamente, de algum lugar.
Assim, é inaceitavel qualquer tentativa de simplificacdo ou reducdo do percurso
interpretativo que lhe é imposto, especialmente quando se busca criar atalhos que
deturpam sua esséncia institucional.

Reitera-se, portanto, o que ja foi sustentado anteriormente: o Ministério
Pablico ndo é aquilo que deseja ser, mas sim aquilo que foi constitucionalmente
definido para ser. Em sintese, a adocdo de uma postura eficientista pelo Parquet
representa uma ruptura ndo apenas com a tradicdo inaugurada pela Constituicdo de
1988, mas com toda a cultura constitucional que Ihe antecede, cultura esta que, desde
textos constitucionais anteriores, ja sinalizava para o0 compromisso com a legalidade,
a imparcialidade e os direitos fundamentais.

Em outras palavras, ndo se trata de moldar o Ministério Publico a uma ideia
idealizada, mas de reconhecer que, se ha de se transforma-lo, isso s6 podera ocorrer
legitimamente por meio da via constitucional, a mesma que o0 instituiu como
instrumento do Estado Democratico de Direito. Afinal, o Direito Penal ndo € aquilo que
se deseja subjetivamente; €, antes, 0 que foi construido democraticamente e, por isso

mesmo, sO pode ser modificado pelas vias legitimas da prépria democracia.

A resposta a essa pergunta é que a tradicdo reclamada por Gadamer baseia-
se na ideia de uma repeticdo produtiva relacionada ao ato originario de
criacdo. Entretanto, ele rechaca o recurso habitual a imbricacdo de
genialidades entre intérprete e criador. O que o modelo gadameriano

pretende € uma apresentacao do texto histdrico de uma maneira inovadora:

226 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 363.
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a maxima fidelidade a letra de um texto ndo é garantia de sua (cor)reta
compreensao.

(..)

A concretizacdo da norma pelo intérprete vai pressupor (sempre) uma
compreensao desta; essa compreensao pressupde uma pré-compreensao.
Assim, gadamerianamente, Hesse mostra como o momento da pré-
compreensdo determina o processo de concretizagdo: a concretizacao
pressupde a compreensdo do conteudo da norma a concretizar, a qual ndo
cabe desvincular nem da pré-compreenséo do intérprete nem do problema
concreto a solucionar. O intérprete ndo pode captar o conteldo da norma
desde o ponto de vista quase arquimédico situado fora da existéncia histodrica,
sendo unicamente desde a concreta situacao histérica na qual se encontra,
cuja elaboragdo (maturidade) conformou seus hébitos mentais,

condicionando seu conhecimento e seus pré-juizos.228

Sob esse prisma, torna-se evidente que 0s elementos estruturantes da
hermenéutica juridica ndo sdo exclusivos dessa seara interpretativa, mas sim
inerentes a qualquer experiéncia de compreenséo, seja ela de natureza juridica,
literaria ou teoldgica. A singularidade do Direito, contudo, repousa no fato de que quem
interpreta, especialmente no caso do Ministério Publico, deve prestar contas a
comunidade politica acerca das razfes de sua interpretacao.

Novamente, em outras palavras, o intérprete precisa demonstrar que sua
leitura é juridicamente correta, alicercada em (pré)juizos legitimos, sem que sua
subjetividade suplante o que deve ser compreendido: o Direito, sua historia
institucional e o contexto fatico que estrutura o caso concreto. Diferentemente da
liberdade conferida a interpretacao de textos literarios, o intérprete juridico e, de forma
ainda mais rigorosa, o membro do Parquet, estd vinculado institucional e
constitucionalmente a necessidade de motivacdo, como impde o art. 93, IX, da
Constituicdo Federal. E justamente por isso que a hermenéutica exige que a
interpretacdo tenha sentido e que esse sentido seja claramente explicitado. No
entanto, quando o Ministério Publico adota uma postura eficientista e trata o Direito
Penal como prima ratio, invertendo a logica da Constituicdo que o concebe como
ultima ratio, sua atuagdo se desconecta da legalidade estrita e da legitimidade

democraética, tornando-se ilegitima e inconstitucional.?2°

228 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
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A pergunta pelo sentido do texto é uma pergunta pelo modo como esse
sentido se da, qual seja, através do intérprete, inserido na tradicdo que
compreende esse sentido. N&o se interpreta, assim, um texto (juridico)
desvinculando[-0] da antecipacéo de sentido representado pelo sentido que
0 intérprete tem (no caso que para o Direito mais interessa, da

Constituicéo).230

Partindo dessas consideracdes, compreende-se que o0 integrante do
Ministério Publico, ao buscar interpretar o texto constitucional, encontra-se
inevitavelmente exposto as armadilhas das opinifes prévias que, muitas vezes, ndo
se confirmam nas préprias coisas. A tarefa hermenéutica, nesse contexto, consiste
precisamente na elaboracdo de projetos interpretativos que sejam corretos e
coerentes com 0 objeto, ou seja, com o texto constitucional, sendo esses projetos
sempre antecipacdes que exigem confirmacao no proprio conteudo interpretado. Em
outras palavras, ndo basta que se formule uma expectativa de sentido: é
imprescindivel que essa expectativa se confirme no percurso interpretativo, a partir
daquilo que o proprio texto revela em sua materialidade historica e linguistica.

A compreenséo s0 atinge sua efetiva legitimidade quando as opiniées prévias
que a impulsionam ndo sédo arbitrarias, nem resultam de uma postura voluntarista. Por
iIsso mesmo, exige-se do intérprete um esforco reflexivo que o leve a submeter tais
opinides a um crivo rigoroso de legitimidade, investigando-lhes a origem e a validade.
A interpretagdo, portanto, ndo pode nascer da imposi¢cdo acritica de habitos
linguisticos subjetivos ou contemporaneos, mas deve, ao contrario, buscar alcangar o
sentido a partir do horizonte linguistico e histérico do texto, seja ele o da época em
que foi elaborado, seja o da tradicdo normativa que o sustenta. Compreender, nesse
horizonte, € sempre projetar: um movimento de antecipacdo de sentido que s6 se
justifica e se aperfeicoa quando retorna as coisas mesmas, num jogo constante entre

expectativa e confirmacgéo.?3!

Quando se ouve alguém ou quando se empreende uma leitura, ndo é que
tenhamos que esquecer todas as opinifes prévias sobre seu conteddo, ou
todas as opinibes proprias, diz 0 mestre. O que se exige é que simplesmente
temos que estar abertos a opinido do outro ou do texto. Entretanto, essa
abertura implica sempre que se coloque a opinido do outro em alguma classe
de relacdo com o conjunto de opinides préprias ou que um se coloque em
certa relacdo com as do outro. Para Gadamer, aquele que pretende
compreender nao pode entregar-se desde o principio a sorte de suas proprias

230 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 304-
305.

231 |dem, p. 296.
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opinides prévias e ignorar a mais obstinada e consequentemente possivel
opinido do texto. Aquele que pretende compreender um texto tem que estar,
em principio, disposto a que o texto Ihe diga algo. Uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva desde o inicio para a
condicéo do texto. Entretanto, esta receptividade ndo pressupde neutralidade
frente as coisas e nem autocancelamento, sendo que inclui uma matizada
incorporacéo das préprias opinides prévias e pré-juizos. O que importa, aduz
0 autor, é que se faca a mediacdo das préprias mediacées com a finalidade
de que o texto mesmo possa apresentar-se em sua condicdo e obtenha,
assim, a possibilidade de confrontar a sua verdade objetiva com as préprias

opinides prévias.232

Com base nas premissas delineadas, compreende-se que o0 operador do
Direito, aqui, o0 membro do Ministério Publico, ao se debrucar sobre o texto
constitucional em busca de sua interpretacdo, inevitavelmente projeta um sentido.
Desde que surge a primeira significacdo possivel, o intérprete formula
antecipadamente uma compreensao do todo. Tal fenébmeno decorre do fato de que a
leitura ndo se d& a partir de um ponto neutro, mas sim de expectativas prévias e de
uma determinada direcédo interpretativa.

O gue se apresenta no texto é compreendido a medida que esse projeto inicial
€ elaborado e, simultaneamente, ajustado conforme se aprofunda a imersao no
sentido pretendido. Por conseguinte, a atividade hermenéutica estd sujeita a
equivocos oriundos de opinides prévias que néo se sustentam na realidade da norma.
No caso em tela, sdo essas as ideias preconcebidas sustentadas pelo Ministério
Publico, moldadas por um viés eficientista e herancas da racionalidade moderna, que
colidem com os fundamentos normativos e axiol6gicos da Constituicdo de 1988.
Desse modo, para que a interpretacdo institucional seja coerente com o pacto
constitucional vigente, o Parquet precisa projetar sentidos que se confirmem nas
“coisas mesmas”, ou seja, nos comandos e valores constitucionais que estruturam o
Estado Democratico de Direito.?*3

E nesse ponto que se percebe a profundidade envolvida na atividade
interpretativa do membro do Ministério Publico diante do texto constitucional. Toda
vez que esse intérprete busca compreender o conteido normativo da Constituicéo,

ele ndo parte de uma neutralidade inexistente, mas projeta sentidos a partir de

232 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021. p. 296-
297.

233 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Revisdo de Enio
Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis: Vozes. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.
p. 356.
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expectativas prévias. Desde o instante em que emerge uma primeira significacéo,
delineia-se uma compreensdo global que, a medida que se aprofunda, exige
constante revisdo. Essa dinamica revela que compreender € sempre elaborar um
projeto interpretativo que deve se ajustar progressivamente aquilo que efetivamente
se apresenta no texto.

Assim, as impressodes iniciais do Ministério Publico, quando ancoradas em
uma perspectiva eficientista penal ou nos resquicios de uma racionalidade autoritaria
herdada da modernidade, tendem a se desintegrar frente ao contelldo normativo da
Constituicao de 1988, que lhes imp&e outra postura. Compreender, nesse caso, exige
do 6rgao ministerial um exercicio critico de ajuste e fidelidade ao texto constitucional,
que deve prevalecer sobre qualquer predisposicéo funcional ou ideolégica.?**

Afinal, os pré-juizos que orientam a leitura da Constituicdo, quando nao
percebidos criticamente pelos membros do Ministério Publico, acabam por torna-los
surdos a voz da tradigéo, tal como adverte Gadamer. Nesse cenério, 0S pré-juizos
inauténticos, como aqueles que alicercam uma leitura maximalista do direito penal,
devem ser desvelados e deslegitimados, justamente por sua natureza encoberta:
enquanto ndo revelados, continuam exercendo dominio, impedindo a auténtica
compreensao do texto constitucional.

Nessa linha, é preciso que tais pressupostos sejam provocados, isto €, que
venham a tona no embate com a tradi¢cdo. Aplicando essa hocdo ao presente estudo,
identifica-se no Ministério Publico um pré-juizo inauténtico fundado no ideal do direito
penal como prima ratio, que, ao ser confrontado com a tradicdo da propria instituicéo
e com a Constituicdo de 1988, revela-se insustentavel. A tradicdo ministerial, em
consonancia com o0 constitucionalismo contemporaneo e com as diretrizes pos-
positivistas, aponta para o compromisso com o direito penal minimo, a legalidade
estrita e a tutela das garantias fundamentais. Superar o paradigma eficientista, ainda

ancorado nos vicios da modernidade, € condicdo essencial para reafirmar a

234 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Revisdo de Enio
Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis: Vozes. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.
p. 356-357.
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legitimidade da atuacdo ministerial em um Estado verdadeiramente democratico de

direito.23>

O néo decidir pela sua prépria consciéncia (e, portanto, subjetivamente
amparada em desejos ou sentidos artificialmente procurados) ja € uma
decisdo. No caso das decisfes judiciais no Brasil ja seria suficiente como
ponto de partida. E nisto uma pitada da tradicdo gadameriana também
ajudaria bastante! Mas tradigéo, diferentemente do que compreendem os
julgadores, ndo é repetir o caso anterior por praticidade (ou uma espécie de
pragmatismo decisorio, muito amparado, hodiernamente, por cumprimentos
de estatisticas). A tradigcdo, pelo simples fato de ser tradicao — reafirmo — ja
deve ser respeitada. E aqui ndo me refiro ao contedido do que possa estar
indicado tradicionalmente. Refiro-me ao simples conceber da tradicdo como
a entrega de algo que foi recebido e que possui, por si sO, uma for¢a que néo

pode ser desprezada.236

De modo ilustrativo, a invocagado do cognominado “principio” do in dubio pro
societate permite evidenciar com clareza a diferenca entre pré-juizos auténticos e
inauténticos. Utilizado com frequéncia em distintos ambitos do Direito, tal formulagéo
representa, de forma cristalina, um juizo antecipado inauténtico que compromete tanto
o0 intérprete quanto a propria integridade do ordenamento juridico. Sua
incompatibilidade com o texto constitucional, ja amplamente demonstrada, reside no
fato de que a Constituicdo consagrou a garantia do in dubio pro reo, ndo admitindo
qualquer inversdo de Onus interpretativo em favor da abstracdo denominada
“sociedade”.

Trata-se, portanto, de um elemento hermenéutico estranho ao Estado
Democratico de Direito, tipico de regimes autoritarios, cuja reproducdo acritica
compromete a fidelidade constitucional e debilita as bases garantistas do processo
penal contemporaneo. O uso inauténtico de conceitos, como este, opera verdadeiras
deformacfes no Direito e agride, em ultima instancia, os préprios alicerces da
democracia.

Cumpre reiterar que o modelo de Estado Democratico de Direito, instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, ndo admite a figura do juiz solipsista. Da mesma

forma, é igualmente inadmissivel a atuacdo solipsista dos demais operadores

235 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecéo Lenio Streck de Dicionério
Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 364-365.

236 DRUMMOND, Victor Gameiro. Elementos para uma teoria da decisdo: combatendo a hermenéutica
romantica aplicada no Brasil como se fosse uma evolucdo interpretativa. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), n. 6, v. 3, pp. 310-324, out./dez, 2014.
p. 317.
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juridicos, especialmente daqueles que pretendem fundamentar suas decisdes ou
interpretacbes a partir de subjetivismos ou pré-compreensfes inauténticas. A
conformacdo atual do Ministério Publico, talhada sob a égide da nova ordem
constitucional, desenvolve-se em harmonia com a histéria institucional a qual esta
vinculado, situando-se em um contexto historico que remonta a sua longa trajetoria,
particularmente a partir de 1988. Constata-se, portanto, a trilha historica do Parquet,
ja delineada anteriormente, que culmina no seu papel atual: um 6rgao inserido em um
regime democratico, com significativa participacdo social, cuja atuacdo deve ser
marcada pela integridade institucional e pela coeréncia com os fundamentos
constitucionais que o estruturam.?3’

Além disso, torna-se imprescindivel recorrer a matriz dworkiniana, segundo a
qual o Direito deve ser compreendido como um conceito interpretativo, cuja aplicacéo
exige integridade e coeréncia. Esses dois elementos, longe de serem meras
abstracbes teoricas, funcionam como pilares fundamentais para assegurar a
responsabilidade na construcdo das decisdes judiciais e de suas interpretacfes. Tal
vinculacdo entre a proposta de Ronald Dworkin e a Critica Hermenéutica do Direito
(CHD), desenvolvida por Lenio Streck, ja foi reconhecida pelo autor brasileiro em
diversos momentos. Nas obras de Streck, as contribuicdes de Dworkin constituem um
suporte tedrico relevante, fornecendo bases sélidas para a formulacdo de uma
hermenéutica juridica comprometida com a tradi¢éo constitucional e com a superacao
do decisionismo subjetivista. 238

Neste ponto do capitulo, propde-se compreender a nova postura do Ministério
Publico delineada pela Constituicdo Federal de 1988, com base nas pesquisas de
Ronald Dworkin, especialmente no modelo do Romance em Cadeia (Chain Novel).
Parte-se do pressuposto de que a atuacdo ministerial deve refletir integridade e
coeréncia com toda a sua tradigéo institucional, ao mesmo tempo em que se orienta
pelas exigéncias do atual estagio do constitucionalismo brasileiro. A proposta é,
assim, pensar um Ministério Publico que esteja alinhado ndo apenas com o seu
passado institucional, mas, sobretudo, com 0s compromissos democraticos e

garantistas que estruturam o Estado Constitucional contemporaneo.

237 COSTA. Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou ndo fundamentar? Eis a questdo: um debate a
partir da chain novel de Dworkin sobre o artigo 489, §1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporéneo.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2019. p. 128-129.

238 |dem, p. 129-130.
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Torna-se pertinente destrinchar o conceito de Romance em Cadeia, que parte
da hipotese ficcional de que um grupo de romancistas escreve, em série, uma mesma
obra literaria. Cada autor recebe os capitulos anteriores e, com base neles, redige um
novo capitulo que sera, por sua vez, a base para o trabalho do proximo romancista. A
tarefa de cada um consiste em construir, com base no material herdado e na
expectativa da continuidade futura, um romance coeso e de qualidade, como se fosse
fruto de um Unico autor. Tal exigéncia remete a uma profunda responsabilidade
hermenéutica, pois 0 romancista, embora saiba que escreve apenas um fragmento,
deve atuar com integridade e coeréncia, respeitando os vinculos com o que ja foi

escrito e projetando sentido para o que vira.>*

Quero usar a interpretagéo literaria como um modelo para o método central
da andlise juridica; assim, preciso demonstrar como mesmo essa distingédo
entre artista e critico pode ser derrubada em certas circunstancias. Suponha
gue um grupo de romancistas seja contratado para um determinado projeto e
gue jogue dados para definir a ordem do jogo. O de nimero mais baixo
escreve o capitulo de abertura de um romance, que ele depois manda para o
namero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a compreenséo de que
esta acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comecando outro, e,
depois, manda os dois capitulos para o nimero seguinte, e assim por diante.
Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de
interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer,

no sentido interpretativista, o que é o romance criado até entso.24°

A analogia proposta por Dworkin, embora construida a partir de um artificio
literario ficcional, revela-se altamente elucidativa para compreender a exigéncia de
coeréncia historica entre os principios juridicos, exigéncia essa que decorre
diretamente da virtude da integridade. Importa desde logo assinalar que, ao se falar
em integridade, ndo se esta a exigir uma submissdo incondicional a histéria dos
principios de uma comunidade em todas as suas fases. E natural e desejavel que a
interpretacdo normativa atual possa se descolar de principios formulados em épocas
anteriores ou até mesmo dos valores de uma geracdo passada. A integridade,
portanto, ndo se confunde com o convencionalismo que adota a “lei & lei” como
maxima absoluta. A exigéncia que dela emana é outra: trata-se de demandar que, do
ponto de vista do presente, a decisao juridica seja capaz de justificar os principios

adotados no passado como parte de uma histéria que mereca ser contada, uma

239 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 276-277.
240 |dem, p. 235-236.
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histéria que se mostre legitimada por fundamentos suficientemente consistentes e
atrativos para projetar um futuro juridicamente honroso.?4

A coeréncia histérica que decorre da integridade ndo exige uma adesao cega
ou acritica a tradigdo, mas sim uma interpretacdo construtiva, voltada a reconstituicao
da trajetdria normativa com base em razdes que possam conferir continuidade e
atualidade a sentidos juridicos relevantes. Com isso, impfe-se a deciséo juridica,
compreendida como responsabilidade compartilhada por todos os operadores do
direito, especialmente os membros do Ministério Publico, o encargo de interpretar
situagdes concretas a luz de uma reconstrucgdo critica e justificada dos fundamentos
histéricos que alicercaram praticas juridicas anteriores, buscando oferecer, no tempo
presente, a melhor justificacéo possivel para elas. Em outras palavras, cada operador
do direito deve atuar como um romancista dentro da narrativa institucional em curso,
relendo os capitulos juridicos j& escritos ndo apenas para identificar o que foi dito ou
o espirito com que foi dito, mas para formular um juizo préprio e responsavel sobre o
gue essa coletividade juridica produziu historicamente, com vistas a sustentar uma

histéria que mereca ser contada e continuada.?#?

Ainda que cada um dos romancistas anteriores da cadeia assumisse suas
responsabilidades de maneira bastante séria, o texto deveria mostrar as
marcas de sua historia, e vocé teria de adaptar seu estilo de interpretagdo a
essa circunstancia. Poderia ndo encontrar uma interpretagéo que fluisse ao
longo do texto, que se adequasse a tudo aquilo que o material que lhe deram
considera importante. Vocé deve diminuir suas pretensdes (como talvez o
fagam os escritores conscienciosos que participam da equipe de autores de
uma novela interminavel) ao tentar elaborar uma interpretacao que se ajuste
ao conjunto do que vocé considera, no texto, como mais fundamental do

ponto de vista artistico.243
Dando sequéncia, deve-se pensar a atuacédo institucional no campo juridico,
especialmente quando se demanda que cada intérprete do Direito, aqui, em particular,
os membros do Ministério Publico, compreenda que ndo parte de uma folha em
branco. Ao contrério, ele ingressa num campo ja saturado de significados, decisdes,
normas e compromissos constitucionais que o antecedem, e sobre os quais sua

atuacdo deve se assentar de forma responsavel. Interpretar, portanto, é dar

241 SIMIONI, Rafael Lazzaroto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 383-384.

242 |dem, p. 384.

243 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 284.
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continuidade a esse “romance juridico", integrando passado e presente, sem
rompimentos arbitrarios ou improvisagfes voluntaristas.

A integridade ndo é um adorno tedrico, mas a pedra de toque de qualquer
atuacdo legitima em um Estado Democréatico de Direito. Mais uma vez, cumpre
ressaltar que, ao se assumir 0 compromisso com a integridade enquanto virtude
interpretativa, ndo se admite que se extraiam solucdes arbitrarias, simplificadas ou
descoladas do roteiro normativo previamente delineado pela tradicdo constitucional.
Para retomar a metafora proposta por Dworkin, ndo é possivel “facilitar o enredo”
apenas para atender expectativas momentaneas. No Estado Democratico de Direito,
nao cabe ao Ministério Publico criar atalhos interpretativos que contrariem o papel que
a Constituicdo |he atribuiu de maneira clara e vinculante. Ao contrario, € dever
institucional submeter-se ao que foi historicamente construido e juridicamente
delimitado.

Assumir uma postura eficientista, dissociada das garantias fundamentais e da
legalidade estrita, é, em ultima instancia, um ato de infidelidade institucional, uma
tentativa de representar um papel que nao lhe foi atribuido. O Ministério Publico nédo
€ 0 que deseja ser, mas o0 que a Constituicdo determina que ele seja, dentro de um
projeto juridico comprometido com os direitos fundamentais e com a legitimidade
democratica do agir estatal.

Como Dworkin ensina, ao detalhar sua metafora do romance em cadeia, cada
intérprete do Direito deve assumir o papel de romancista que, ao receber os capitulos
anteriores, projeta o préximo sem negar o enredo ja tracado, mas procurando
compreendé-lo, expandi-lo e justifica-lo a luz dos fundamentos ja estabelecidos.
Nesse processo, ndo se trata apenas de identificar como o0s personagens séo
“realmente” ou quais motivos os orientam, mas sim de preservar o tema central do
romance em desenvolvimento, e esse tema, no caso brasileiro, foi definido com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, ao instaurar um Estado Democrético de Direito
gue rompeu com a logica autoritaria da ditadura. Justamente por isso, ndo se pode,
neste momento da narrativa constitucional, virar as costas para o primeiro capitulo
dessa nova ordem juridica e empurrar o enredo em direcdo oposta, como faz o
Ministério Publico quando adota posturas eficientistas que negam sua vocacao

garantista.
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A integridade exigida por Dworkin, portanto, ndao corresponde a uma fidelidade
cega ao passado, mas a necessidade de se reconstruir criticamente os sentidos
juridicos a luz de principios que justifiquem a historia do Direito como algo digno de
ser contado e preservado. Seguir essa integridade significa rejeitar simplificacoes,
atalhos hermenéuticos e facilidades institucionais que distorcem o papel
constitucionalmente definido do Ministério Publico. Interpretar ndo € inventar,
tampouco assumir um papel que nao |he foi conferido; €, ao contrario, reconhecer que
ja existe uma trajetéria normativa em andamento, uma tradicéo juridica em curso, e
que qualquer novo “capitulo” precisa estar a altura da densidade normativa e dos
compromissos democraticos que marcam a Constituicdo cidada. 244

Por isso, a metafora do romance em cadeia, proposta por Dworkin, revela-se
paradigmatica para pensar o papel dos operadores juridicos, incluindo os membros
do Ministério Publico, como coautores de uma narrativa institucional em constante
elaboracdo. Essa construcdo exige que os intérpretes do Direito se comprometam
com a coeréncia, a unidade e a integridade do texto normativo, respeitando a
historicidade dos sentidos e o sistema de valores consagrado pela Constituicao
Federal de 1988, que inaugura um capitulo democratico no cenario juridico brasileiro.

Decidir, interpretar e agir juridicamente ndo € partir do nada, tampouco
improvisar solucdes desvinculadas do enredo normativo jA em curso, mas sim
participar de uma escrita compartilhada, na qual cada capitulo deve respeitar 0s
anteriores e ser compativel com os fundamentos constitucionais e com as
circunstancias faticas do presente. Assim, a linguagem ndo apenas molda as
acepcoes da realidade, mas também estrutura as relacdes intersubjetivas e a pratica
juridica responsavel. A integridade, portanto, ndo exige submissédo acritica ao
passado, mas sim a capacidade de justificar os sentidos juridicos herdados como uma
historia digna de ser contada, amparada em principios suficientemente robustos para
oferecer um futuro normativo coerente com o projeto constitucional vigente.?4°

Diante desse cenario, evidencia-se que a adoc¢ao, pelo Ministério Pablico, e

aqui se destaca o Parquet mineiro, de uma postura alinhada ao eficientismo penal,

244 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Traducao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 235-236.

245 COSTA. Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou ndo fundamentar? Eis a questdo: um debate a
partir da chain novel de Dworkin sobre o artigo 489, §1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporéaneo.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2019. p. 133-134.
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que estimula ou endossa a inversdo do 6nus da prova, subverte o principio do in dubio
pro reo e esvazia o conteudo da presuncao de inocéncia, configura ndo apenas uma
distorcdo institucional, mas um verdadeiro rompimento com os pilares do Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Tal postura revela-se inadmissivel tanto a luz da teoria do romance em cadeia
de Dworkin, que exige coeréncia narrativa, integridade argumentativa e
responsabilidade interpretativa, quanto sob a critica hermenéutica do direito de Streck,
que demanda fidelidade a tradigcdo auténtica construida constitucionalmente. Ambos
os referenciais, ainda que distintos quanto as bases filosoéficas, confluem para uma
mesma exigéncia: a interpretacao juridica ndo pode ser produto de arbitrariedade ou
voluntarismo institucional. Ao contrario, ela deve respeitar 0s marcos normativos
vigentes, dialogando com a historicidade dos textos e com o sistema de valores
democréticos que os sustentam. Nesse contexto, impde-se a indagacao consequente:
como coibir e fazer cessar uma atuacéo institucional que, ao se afastar de sua tradicao
constitucional, passa a comprometer a prépria legitimidade democratica da atuacéo
ministerial?

Considerando as indagacfes delineadas no paragrafo anterior, torna-se
necessario recorrer ao conceito de "constrangimento epistemoldgico”, tal como
elaborado por Lenio Streck. Segundo o autor, tal constrangimento consiste na
imposicao de uma “censura significativa”, no sentido democratico da expressao,
permitindo distinguir, por meio de uma critica juridica bem fundamentada, as decisdes
corretas ou, mais precisamente, as decisfes constitucionalmente adequadas,
daquelas que se afastam dos parametros estabelecidos pelo texto constitucional.
Constranger epistemologicamente, nesse contexto, significa submeter determinadas
interpretagbes a um exame rigoroso de legitimidade, desvelando seus vicios de
origem, incoeréncias argumentativas ou desvios principiologicos. Trata-se, em ultima
instancia, de interditar hermenéuticas arbitrarias, ideolégicas ou voluntaristas,
forcando o intérprete a justificar seu posicionamento com base em critérios racionais,

normativos e vinculados ao projeto constitucional inaugurado em 1988.246

O constrangimento epistémico ou epistemoldgico se coloca, assim, como
mecanismo de controle das manifesta¢des arbitrarias do sujeito moderno.
Isso porque o problema central desse sujeito “assujeitador” — e 0 socorro vem

246 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario Senso incomum: mapeando as perplexidades do Direito. Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2023. p. 47.
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de Mattéi (1999) — reside na indiferenca radical por ele manifestada em
relagdo a qualquer forma de exterioridade, quer seja divina, mundana, quer
social. O sujeito torna-se estranho a tudo que néo é ele, como se os olhos se
tivessem virado nas Orbitas para olharem apenas para suas proprias

cavidades.?*’

Dessa forma, o constrangimento epistemoldgico apresenta-se como um
instrumento imprescindivel de contengcdo das manifestacdes arbitrarias proprias da
modernidade tardia, sobretudo no interior das institui¢cdes juridicas. O sujeito moderno,
ao se fechar em sua prépria autorreferéncia, torna-se indiferente a alteridade e
refratario a qualquer estrutura normativa que o transcenda. E nesse contexto que,
quando um representante do Ministério Publico afirma ou interpreta o Direito a partir
de suas convicgdes pessoais, desconsiderando a moldura constitucional e os limites
impostos pela racionalidade juridica intersubjetiva, esta, em esséncia, sustentando
gue aquilo que é externo a ele, seja a Constituicédo, seja a tradicdo hermenéutica, nao
possui forca suficiente para tensionar ou transformar sua posicéo.#®

Tal postura revela a persisténcia, no seio do Ministério Publico, dos resquicios
de uma racionalidade moderna ainda fortemente ancorada na seletividade penal e no
paradigma eficientista, elementos tipicos de um modelo inquisitorial que, apesar de
incompativel com os valores fundantes do Estado Democratico de Direito instituido
pela Constituicio de 1988, ainda sobrevive nas praticas institucionais
contemporaneas. Por isso, 0 constrangimento epistemologico torna-se ndo apenas
um mecanismo teorico de critica, mas uma exigéncia pratica de vigilancia epistémica
contra a deformacao voluntarista do Direito.

Compreende-se, portanto, que 0 constrangimento epistemolégico guarda
correspondéncia com a propria experiéncia cotidiana dos sujeitos inseridos em uma
linguagem publica e partilhada, forjada na intersubjetividade. Assim como ninguém é
autorizado, no convivio social, a atribuir sentidos arbitrarios as palavras sem enfrentar
reacoes e sancdes simbdlicas ou materiais, também no campo juridico o intérprete
esta vinculado a limites constitucionais e semanticos. A metafora utilizada por Streck,
inspirada na figura de Humpty Dumpty, personagem da obra Alice Através do Espelho,

ilustra com precisdo essa impossibilidade: se, como Humpty, alguém resolvesse

247 STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lenio Streck de Dicionério
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nomear as coisas segundo sua vontade, ignorando os significados previamente
estabelecidos na linguagem comum, imediatamente sofreria os efeitos desse
deslocamento arbitrario. No plano juridico, isso significa que nenhum operador do
direito pode pretender criar sentidos a revelia do texto constitucional e da tradi¢cdo
interpretativa legitima, sob pena de promover uma ruptura com a racionalidade

democratica e comprometer a coeréncia do sistema normativo. 24°

Na obra de Lewis Carroll, o personagem Humpty Dumpty da as palavras o
sentido que quer. Discutindo sobre o papel do “desaniversario”, o Humpty
Dumpty diz para Alice que é melhor que haja 364 dias destinados ao
recebimento de presentes — que sdo 0s desaniversarios — e somente um de
aniversario. “E a gléria para vocé”, aduz Humpty Dumpty, pois podera
receber, em vez de um, 364 presentes.

Alice responde: “mas isso ndo pode ser assim”. E Humpty Dumpty
complementa: “Quando eu uso a palavra, ela significa exatamente o que eu
guero que ela signifique: nem mais, nem menos”. Como consta no livro, é o
fim “demolidor’ de uma discussao.

Quem seriam os Humpty Dumptys do mundo juridico? Os juizes solipsistas,
arbitrérios e decisionistas que decidem como querem, sem qualquer critério

e sem accountability.2>°

Em outras palavras, no dominio dos discursos cientificos e, com ainda mais
urgéncia, no campo do discurso juridico e das praticas que se articulam sob o nome
de “doutrina juridica”, nao € admissivel que se adotem posturas nominalistas, que
pretendem manipular os sentidos dos conceitos como se fossem criacdes
voluntaristas e descomprometidas com sua historicidade. Tampouco se pode tolerar
0 negacionismo juridico, espécie de voluntarismo hermenéutico que desconsidera o
peso normativo da tradicdo e das estruturas de sentido sedimentadas no tempo. Tal
como no plano ordinario da linguagem cotidiana, também no ambito juridico ninguém
esta autorizado a “trocar o nome das coisas”, atribuindo-lhes significados conforme
conveniéncias momentaneas ou estratégias de poder institucional.

O direito, enquanto linguagem publica normativamente vinculada, impde
limites epistémicos aos seus intérpretes, exigindo destes uma postura responsavel
diante do texto constitucional e da sua interpretacdo autorizada, sob pena de
deslegitimar o proprio edificio juridico que pretendem sustentar. 25!
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Na verdade, para um jurista, tudo isso reforga a tese de que as “decisbes de
Ultima instancia” também podem — e devem — ser objeto de criticas, e nédo
meramente acatadas a partir de um discurso de autoridade, exatamente
porque, sob a perspectiva hermenéutica, ha um comprometimento com a
verdade. Afinal, quem decide por UGltimo nao o faz a partir de um grau zero de
sentido. Quem tem a Ultima palavra ndo pode exercer esse poder como se

possuisse a primeira palavra.2>?

E justamente nesse contexto que Streck afirma que constranger
epistemologicamente significa colocar sob critica interpretacdes ou decisdes que se
revelam equivocadas a luz do compromisso hermenéutico com a Constituicdo. Esse
constrangimento, cuja fungdo vai muito além da mera discordancia teorica, implica
tensionar as estruturas de sentido que orientam determinadas praticas interpretativas,
submetendo-as a critica racional e a exigéncia de coeréncia com a dogmatica
constitucional. Tal conceito, alids, pode, e deve, ser ampliado para abarcar nao
apenas decisdes judiciais, mas também as interpretacdes realizadas por membros do
Ministério Publico, da advocacia e demais operadores juridicos, cuja atuacéo
hermenéutica impacta diretamente a aplicacéo do direito.

Em passagens anteriores de sua obra, Streck chega a ilustrar essa ideia com
0 que denomina de “efeito Julia Roberts”, em alusdo a personagem por ela
interpretada no filme Dossié Pelicano, que, ao confrontar um professor da prestigiosa
Universidade de Harvard, ousa afirmar que a Suprema Corte norte-americana errou
no julgamento do célebre caso Bowers vs. Hardwick. A metafora evidencia que nédo
basta a autoridade institucional da fonte: é preciso que os argumentos resistam a
prova da racionalidade e da legitimidade constitucional, sob pena de se perpetuar o

arbitrio sob o manto da formalidade juridica. 253

Basicamente, o “fator” ou, ainda, “efeito Juia Roberts” refere-se a falibilidade
dos tribunais, a necessidade de apontamento, por parte da doutrina, dessas
falhas e a imperativa superacdo do argumento de autoridade produzido
judicialmente. O fator Julia Roberts esta ausente na doutrina que nao
doutrina.

Infelizmente, isso pouco tem ocorrido no Brasil, onde doutrina cada vez
doutrina menos; curvando-se ao que os tribunais decidem. Em minha obra
Verdade e Consenso, transmuto esta metafora para contexto de um
necessario “constrangimento epistemoldgico” como forma de accountability
das decisdes judiciais.
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Deve ser possivel dizer que uma decisao judicial esta certa ou errada, com
critérios objetivos e juridicos que nos permitem dizé-lo. Dou contrario,

fracassamos.?>*

Logo, diante da centralidade que a decisdo juridica assume no Estado
Democratico de Direito, Streck é enfatico ao defender, em sua obra Verdade e
Consenso, que o controle sobre as decisdes judiciais deve ser constantemente
intensificado, sob pena de se permitir o arbitrio travestido de juridicidade. Esse
controle ndo se realiza apenas por vias institucionais, mas também, e principalmente,
pela atuacgéo critica e ativa da doutrina, que precisa abandonar sua postura passiva,
muitas vezes reduzida a repeticdo acritica de ementas e sumulas, frutos de uma
cultura “manualesca” marcada pelo apego a férmulas e verbetes jurisprudenciais.
Doutrinar, no sentido rigoroso do termo, € produzir pensamento juridico com
densidade tedrica, capaz de exercer o devido constrangimento epistemologico sobre
as decis0es judiciais. Isso se torna ainda mais imprescindivel em um cenario em que
o texto constitucional exige, como imperativo categérico, a fundamentacédo adequada
e completa de toda e qualquer decisao judicial, condicdo de sua prépria legitimidade

no paradigma do constitucionalismo democratico.?%°

Repetindo: o direito ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto,
o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade
de seus componentes, diz que é (lembremos, aqui, a assertiva de Herbert
Hart, em seu Concept of Law, acerca das regras do jogo de criquete, para
usar, aqui, um autor positivista contra o préprio decisionismo positivista que
claramente exsurge do acérdao em questdo). A doutrina deve doutrinar, sim.
Esse é o seu papel. Alids, ndo fosse assim, o que fariamos com as mais de
mil faculdades de direito, os milhares de professores e os milhares de livros
produzidos anualmente? E mais: ndo fosse assim, o que fariamos com o
parlamento, que aprova as leis? E, afinal, o que fazer com a Constituicao, lei

das leis?256
Por isso, o papel de realizar o constrangimento epistemolégico recai,
primordialmente, sobre a doutrina juridica. E da doutrina, em uma democracia, a
responsabilidade de exercer vigilancia critica constante sobre as praticas
interpretativas, rechacando a postura passiva de mera reprodutora de decisbes
judiciais. Trata-se de assumir o dever de doutrinar e ndo de ser doutrinada. Nesse

sentido, Lenio Streck propde que a doutrina seja protagonista na imposi¢cao de limites
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argumentativos, exercendo a funcado de constranger, em termos epistemoldgicos,
decisbes judiciais alicercadas em fundamentos solipsistas ou voluntaristas. Tal
atuacao critica deve influenciar e orientar o sistema juridico, promovendo uma cultura
interpretativa pautada na racionalidade constitucional, e ndo em convic¢des subjetivas
dissociadas da integridade e coeréncia que se exige das decisdes no Estado

Democratico de Direito. 257

E papel precipuo da doutrina criticar os equivocos dos que detém o poder de
dizer e construir o Direito. Na medida em que a propria Constituicdo Federal
estabelece, no artigo 93, IX, que as decisfes mal fundamentadas séo nulas,
o Supremo Tribunal, por exemplo, ndo tem o direito de errar por ultimo. E, por
isso, uma doutrina juridica critica pode impedir que decisGes erradas,
compreendidas como fruto de uma racionalidade ideoldgica
subjetivista/discricionaria, sejam repetidas. O Direito ndo é aquilo que o
intérprete quer que ele seja, e, portanto, ndo € aquilo que o tribunal, no seu
conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que é. Na verdade,
o dever de constranger quer mostrar que nem o texto juridico contém todas
as respostas de forma antecipada e nem o intérprete-aplicador tem o poder

de se tornar proprietario dos sentidos (ver o verbete “Texto-norma”).258

Diante do cenério de crescente jurisprudencializacdo do Direito, em que
muitas vezes a doutrina juridica se limita a funcdo secundaria de espelhar os
entendimentos consolidados pelo Judiciario, Streck langca um repto categérico a
comunidade juridica: é preciso retomar o papel ativo e critico da doutrina. Doutrinar,
nesse contexto, ndo € repetir ou sistematizar entendimentos hegemoénicos, mas
exercer uma tarefa propriamente epistémica, capaz de submeter as decisdes judiciais
e demais préticas juridicas a um exame rigoroso de racionalidade, coeréncia e
legitimidade constitucional. Essa tarefa de constrangimento epistemolégico &,
portanto, indeclindvel, pois encontra fundamento direto no paradigma do Estado
Democratico de Direito, que exige que todas as manifestacdes interpretativas estejam
ancoradas em principios, valores e fundamentos normativos que ultrapassem o0s
limites do voluntarismo judicial. Trata-se de substituir a reprodutibilidade acritica por
uma doutrina propositiva, comprometida com a construgdo de sentidos juridicos

constitucionalmente adequados e historicamente justificados.25°
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A doutrina néo deve ser caudataria do que decide o Judiciario. Esse é o papel
da doutrina em um pais democratico: o dever permanente de doutrinar e ndo
ser doutrinada. E veja-se o papel relevante do ensino juridico nesse processo.
Nesse sentido, venho propondo, especialmente desde Verdade e Consenso,
gue a doutrina exerca esse duro papel de constrangimento epistemoldgico,
isto €, o papel de colocar limites as decisdes judiciais baseadas em

voluntarismos.2°

Diante desse contexto hermenéutico e a luz do Estado Democratico de Direito,
impde-se indagar, retomando-se agora o nucleo problematico desta dissertacéao, por
gue razdo, mesmo diante da dinamica constitucional do processo penal, que veda
expressamente a inversao do 6nus da prova e impde a acusacdo o dever de
demonstrar a culpa do réu, o Ministério Publico, notadamente o Parquet mineiro,
insiste em sustentar a possibilidade de tal inverséo, subvertendo o principio do in dubio
pro reo e esvaziando a propria substancia da presuncdo de inocéncia. Essa postura
revela um deslocamento preocupante: em vez de consolidar a justa causa como
requisito normativo e constitucional da acdo penal, transforma o processo penal em
um mero instrumento de confirmacédo da narrativa estatal.

A justa causa, entendida como mecanismo de contengdo e filtro das
persecucdes penais arbitrarias, passa, entdo, a ser distorcida em sua funcao original,
reduzida a um requisito meramente formal, facilmente superado por indicios frageis
ou mesmo por conjecturas destituidas de densidade probatoria. Essa reconfiguracéo
compromete a integridade do processo penal e revela a ado¢céo de uma racionalidade
eficientista, incompativel com os fundamentos democraticos e garantistas que a
Constituicdo de 1988 consagrou como clausulas pétreas da persecucéo penal.?6!

Com isso, ao se constatar que o intérprete-parquet, ao negar a forgca normativa
da Constituicho e subverter principios fundamentais, incorre no gesto
hermeneuticamente inaceitavel de “dar novo nome as coisas”, evidencia-se, com
ainda mais nitidez, a imprescindibilidade do constrangimento epistemoldgico. Tal
constrangimento revela sua fungdo mais aguda justamente no campo penal, onde
posturas arbitrarias e interpretacdes distorcidas podem conduzir cidaddos a
instauragdo de processos criminais e, nao raramente, a condenagdes, com base em
leituras que contrariam frontalmente os ditames constitucionais. Nessas situacdes, 0

que se vé é a corrosdo silenciosa da presuncgédo de inocéncia e a naturalizacdo de
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praticas persecutodrias, embaladas por uma narrativa supostamente juridica que, no
fundo, apenas reconfigura os sentidos do texto constitucional conforme interesses de
ocasido. Por isso, o constrangimento epistemologico, como ja aponta Streck, opera
como uma forma de censura significativa, de natureza democratica, capaz de
distinguir, a partir de uma critica argumentativa bem fundamentada, decistes
juridicamente adequadas daquelas que devem ser rechacadas. A doutrina, nesse
cenario, ndo pode se furtar ao seu dever: € ela quem deve dizer, com firmeza e
responsabilidade, quando o intérprete erra e quando acerta. Que se permita, pois, que
a doutrina doutrine e que seus ecos, tdo necessarios quanto esquecidos, ressoem
novamente com a forca de quem compreende que, na democracia, o siléncio da critica

é sempre cumplice do arbitrio. 262,

262 STRECK, Lenio Luiz. Ensino juridico e(m) crise: ensaio contra a simplificacéo do direito. Sdo Paulo:
Editora Contracorrente, 2024. p. 207.



111

4 CONCLUSAO

Do percurso desenvolvido nesta dissertacdo, é possivel afirmar que a postura
adotada pelo Ministério Publico de Minas Gerais, ao defender a inversao do 6nus da
prova no processo penal e ao esvaziar a justa causa como requisito constitucional e
legal da acusacédo, acaba por transformar o processo em um mecanismo de mera
confirmacédo da narrativa estatal, desvirtuando sua funcéo garantista. Essa postura,
longe de ser um desvio pontual, revela uma aproximacao preocupante da atuagéo
ministerial com discursos sancionadores que ecoam o maximalismo e o eficientismo
penal, ambos herdeiros de uma modernidade que ja deveria ter sido superada, mas
que permanece viva e influente em nosso sistema juridico.

Importa destacar que a pesquisa acabou por confirmar a intuicao inicial que
surgiu quando me deparei, ainda em 2015, com a coluna de Lenio Streck publicada
no portal juridico ConJur?%3, A postura adotada pelo Ministério Plblico mineiro ndo se
mostrou um fenémeno isolado, mas parte de um padrao que ja podia ser observado
h& pelo menos uma década. A época, Streck reuniu julgados do Tribunal de Justica
de Minas Gerais que aplicavam a inversao do 6nus da prova em processos criminais
com fundamentacdes diversas, em casos envolvendo furto, receptacdo e até
controvérsias sobre credibilidade testemunhal. Em todos eles, estava presente um
elemento comum: o desrespeito a presuncdo de inocéncia, tratada com uma
flexibilidade incompativel com seu caréater constitucional.

O gue a pesquisa revelou, contudo, foi algo ainda mais grave: a completa
auséncia de reacao institucional do Ministério Publico mineiro diante dessas violacdes.
Se o0 TIMG admite superar o in dubio pro reo mediante constru¢cdes como o in dubio
pro societate, seria natural esperar que o Ministério Publico, enquanto guardido da
ordem juridica e defensor do regime democratico, se insurgisse contra praticas tao
frontalmente contrarias ao texto constitucional, inclusive, quando necessario, em favor
do acusado. A Constituicdo ndo seleciona a quem suas garantias protegem, e a
indiferenca do Ministério Publico diante de tais afrontas representa um afastamento

preocupante de sua propria missao institucional.
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O fato de essa reacdo nao ter ocorrido indica que estamos diante de algo
maior do que omissdo. A auséncia de enfrentamento, somada a adocdo de praticas
internas que reforcam a antecipacao da culpa e fragilizam as garantias, revela a
institucionalizagdo de uma postura eficientista no ambito do Ministério Publico de
Minas Gerais. A jurisprudéncia do TIMG que consolida esse modelo nao teria
prosperado sem algum grau de respaldo, ainda que tacito, da instituicdo ministerial.
Trata-se, portanto, de um posicionamento que ndo apenas se manifesta
pontualmente, mas que se mostra presente desde a origem da acédo penal,
influenciando a formulagé@o da denuncia, orientando a atuacdo durante o processo e
acompanhando o caso até a fase recursal.

Desse modo, torna-se cada vez mais evidente que o legado da modernidade
continua a interferir na consolidacdo do Estado Democratico de Direito e do
constitucionalismo contemporéaneo brasileiro, especialmente no que se refere ao
respeito as garantias previstas na Constituicdo Federal, com destaque para a
presuncao de inocéncia. O eficientismo penal assumido pelo Ministério Publico revela
uma logica de gestdo punitiva que, por um lado, escancara o déficit na observancia
das garantias constitucionais e dos direitos fundamentais e, por outro, intensifica a
aplicacéo seletiva e arbitraria do Direito Penal, acentuando desigualdades histéricas
e assimetrias estruturais ja presentes no tecido social. Como decorréncia desse
desequilibrio, tipico de um modelo penal ainda alinhado aos paradigmas modernos de
controle, observa-se a progressiva flexibilizacdo das garantias e, no caso especifico
desta pesquisa, a eroséao da presuncao de inocéncia sob o pretexto de alcangar maior
eficacia instrumental na resposta estatal ao crime.

A légica da modernidade, com sua busca pela ordem e pela homogeneidade
social, cria as bases que autorizam a flexibilizacdo das garantias constitucionais a fim
de moldar o acusado ao padréo esperado, suprimindo a diferenca, o dissenso e a
alteridade. A narrativa é sedutora, pois ao desconsiderar garantias para viabilizar a
condenacéo produz-se a sensacéo de previsibilidade e seguran¢a que a modernidade
tanto prometeu. O individuo previamente categorizado como inimigo encontra, ao final
do processo, o destino que lhe fora reservado, afastado do convivio social e recluso
em algum presidio do pais.

Reafirma-se, contudo, que essa postura, embora amplamente difundida e em

muitos momentos tratada como regra, situa-se em completa oposicdo ao projeto
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constitucional de 1988. As garantias penais ali consagradas sustentam o Estado
Democratico de Direito e ndo podem ser relativizadas sem comprometer o nucleo
estruturante do modelo juridico brasileiro.

Diante desse quadro, a presente pesquisa buscou refletir sobre quem guarda
0s guardas, especialmente ao se observar que o Ministério Publico de Minas Gerais
tem reiteradamente adotado posturas alinhadas a um contexto brasileiro marcado por
uma demanda crescente, alimentada por grandes conglomerados midiaticos e
respaldada por atores politicos influentes, pela ampliacdo do punitivismo e pelo
endurecimento de praticas repressivas como suposta resposta a criminalidade. Essa
narrativa, fortemente difundida, acaba sendo incorporada por parcelas significativas
da populacdo, que passam a enxergar no sistema penal o mecanismo ideal para
resolver problemas sociais complexos, muitos deles agravados por diretrizes
neoliberais que aprofundam desigualdades e fragilizam o tecido social.

Nesse ambiente, a Constituicdo € frequentemente relegada a um papel
meramente retérico. Em seu lugar, emergem praticas punitivas que reproduzem
estruturas autoritarias e antidemocraticas, desconsiderando o projeto civilizatério
inaugurado pela Carta de 1988 e fragilizando o compromisso com as garantias que
sustentam o Estado Democrético de Direito.

Percebe-se, ainda, que nem mesmo as garantias constitucionais, concebidas
para conter impulsos punitivistas, tém sido suficientes para frear essa tendéncia. A
justa causa, que deveria funcionar como filtro rigoroso destinado a impedir
persecucdes arbitrarias, acaba reduzida a um obstaculo meramente formal, facilmente
superado quando o Ministério Publico se vale da l6gica da inversdo do 6nus da prova
no processo penal. O resultado € um ambiente em que a acusacéo se desenvolve
sem o indispensavel lastro epistemoldgico, enquanto a presuncdo de inocéncia é
progressivamente esvaziada.

Por isso, este trabalho buscou, em sua etapa final, abrir uma clareira?®* que

permita resistir constitucionalmente a determinadas posturas do Ministério Publico que

264 O termo “clareira” € empregado em referéncia a filosofia de Martin Heidegger, na qual designa a
abertura que torna possivel a manifestacdo do ser, um espaco desobstruido que permite a incidéncia
da luz e, com ela, a possibilidade de um novo modo de ver e compreender. Transposta ao campo
juridico, essa imagem aponta para a necessidade de instaurar um espac¢o hermenéutico capaz de
superar as amarras do senso comum tedrico e das praticas autoritarias ainda presentes na atuacao
ministerial, permitindo a emergéncia de interpretacbes mais auténticas e coerentes com o projeto
constitucional de 1988.
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negam sua propria tradicAo e vocacdo institucional. Para iluminar os desvios
interpretativos que marcam parte significativa de sua atuacao, a pesquisa promoveu
um retorno aos fundamentos teoricos da Critica Hermenéutica do Direito, formulada
por Lenio Streck, que constitui 0 marco epistemoldgico adotado ao longo desta
investigacao.

Ao trazer a tona o conceito de tradicdo presente na CHD e aplica-lo a analise
da atuacdo ministerial aqui desenvolvida, torna-se evidente que promotores e
procuradores, no exercicio da interpretacdo juridica, devem acolher o legado
institucional que os vincula. Trata-se de uma heranca normativa e histérica de carater
compulsério, da qual ndo podem se afastar. Esse legado, convém sublinhar, ndo se
funda em uma racionalidade eficientista nem em praticas persecutérias desmedidas,
mas sim em pilares como a imparcialidade, a legalidade estrita e 0 compromisso
inegociavel com os direitos fundamentais.

ApGs aplicar a analise da atuagdo ministerial aqui desenvolvida, buscou-se
evidenciar os desvios interpretativos que marcam parte de sua atuacao
contemporanea, recorrendo as contribuicbées de Ronald Dworkin, especialmente ao
modelo do Romance em Cadeia. Partiu-se do pressuposto de que a atuacgao
ministerial deve refletir integridade e coeréncia com sua tradi¢do institucional, ao
mesmo tempo em que se orienta pelas exigéncias préprias do atual estagio do
constitucionalismo brasileiro. A integridade, nesse contexto, ndo € apenas um ideal
tedrico, mas um parametro indispensavel para assegurar que a atuacao do Ministério
Publico ndo se desvie de seu papel constitucional.

N&o se pode perder de vista que a vinculagéo entre a proposta dworkiniana e
a Critica Hermenéutica do Direito ja foi reconhecida em diversos momentos por Lenio
Streck. Em suas obras, as contribuicdes de Dworkin constituem suporte teérico
fundamental, fornecendo bases sélidas para a constru¢do de uma hermenéutica
juridica comprometida com a tradi¢cdo constitucional e com a superagdo de préticas
decisionistas e subjetivistas. Assim, tanto a integridade defendida por Dworkin quanto
0 constrangimento epistemolédgico proposto pela CHD convergem para reforcar a
necessidade de que o Ministério Publico atue de modo coerente, constitucionalmente
adequado e fiel ao projeto democrético delineado em 1988.

Por fim, é importante esclarecer que este trabalho nédo teve por objetivo atacar

ou desqualificar o Ministério Publico enquanto instituicdo. Tal postura seria nao
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apenas injusta, mas representaria um desvio metodolégico e argumentativo. A
proposta desenvolvida ao longo da pesquisa foi justamente reafirmar 0 compromisso
com o perfil constitucional do Parquet delineado pela Carta de 1988. Nao se tratou de
combater a instituicdo, mas de analisar posturas e praticas concretas que, embora
ndo representem necessariamente a totalidade do o6rgdo, vém sendo por ele
reiteradas, especialmente na esfera penal. O Ministério Publico, como qualquer
instituicdo, ndo é aquilo que deseja ser, mas aquilo que efetivamente revela em sua
atuacao enquanto agente politico-juridico.

A critica proposta néo € pessoalizada, nem institucionalmente hostil. Trata-se
de uma critica epistemologicamente orientada, voltada a analise de uma racionalidade
eficientista, que ultrapassa a atuacdo ministerial — embora muitas vezes seja por ela
protagonizada. Em sintese, dirige-se a pratica concreta, e ndo ao principio
institucional. O foco recai sobre a dissonancia entre o papel constitucional atribuido
ao Ministério Publico e determinados comportamentos que, na pratica, comprometem
a legitimidade democrética de sua atuacao.

Desse modo, espero que o presente trabalho tenha conseguido cumprir 0
propdsito a que se propds, fruto do empenho e da dedicacdo empregados em sua
elaboracao.
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