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RESUMO

Esta Dissertacdo tem por objeto de estudo a Acusacao
criminal, cuja formulacéo foi consignada de forma destacada entre as atribui¢coes
institucionais do Ministério Publico outorgadas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. No Relatorio de Pesquisa abre-se uma conversacao
hermenéutica sobre a Acusacao, delineando-se alguns conceitos essenciais a sua
pré-compreensdo. Também sdo destacadas as relagbes existentes entre a
Acusacdo e os sistemas simbdlicos: as percepgdes ou imagens sociais do Poder
Punitivo que a estruturam e concomitantemente sdo por ela estruturadas.
Perquire-se, ainda, sobre o0 modo como a Acusacédo se forma, analisando-se o
entrelacamento entre os habitos de produgédo de consensos criminolégicos e as
formas juridicas de reconhecimento de verdades. Num exame critico, aborda-se o
paradigma de Acusacao dominante e as suas conseqiéncias na praxis acusatoria
do Ministério Publico brasileiro. Como resultado da reflexdo, prescreve-se um
modelo de Acusacao ndo-autoritdria, que seja capaz de estabelecer-se com base
no discernimento e reconhecimento da Verdade Acusatdria pelo caminho da
Hermenéutica Constitucional (razdo acusatéria emancipatoria). Quanto a
metodologia, utilizou-se na Investigacdo, o Método Indutivo; no Tratamento de
Dados, o Método Cartesiano e, no Relatério dos Resultados, a base logica é a
Indutiva, com o apoio das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito
Operacional e da Pesquisa Bibliografica. O tema proposto se enquadrou na linha
de pesquisa “Hermenéutica e Principiologia Constitucional”, tendo como &rea de

concentragao “Fundamentos do Direito Positivo”.

Palavras-chave: Acusacéo; Constituicdo; Hermenéutica
Constitucional;  Ministério  Publico; Poder Punitivo; Razdo Acusatoria
Emancipatoria; Sistema Penal; Verdade Acusatoria.



ABSTRACT

The object of study of this Dissertation is the Criminal
Accusation, the formulation of which was markedly consigned to the institutional
attributions of the Public Prosecution Service, granted by the 1988 Constitution of
the Federal Republic of Brazil. The report opens up a hermeneutic conversation
on the subject, outlining some essential concepts about its preliminary
understanding. It also highlights the relationships between Accusation and the
symbolic systems: the perceptions or social images of the Punitive Power that
structure the Accusation and, at the same time, are structured by it. It formulates
guestions on the way in which the Accusation is formed; and the interconnections
between habits of production of criminological consensus and the legal forms of
recognition of truths. In a critical examination, it addresses the dominant paradigm
of Accusation and its consequences in the accusatory praxis of the Brazilian
Public Prosecution Service. As a result of this reflection, a model of non-
authoritarian Accusation is proposed that is capable of establishing itself in a new
basis for discernment and recognition of the accusatory truth by Constitutional
Hermeneutics (emancipatory accusatory reason). In terms of methodology, this
Investigation uses the Inductive Method; for the Data treatment it uses the
Cartesian Method, and in the Report of the Results, the logical basis used is the
inductive one, supported by the Techniques of Referent, Category, Operating
Concept and Bibliographic Research. The proposed theme comes under the line
of research “Hermeneutics and Constitutional Principiology” and its area of

concentration is “Bases of Positive Law”.

Key-words:  Accusation;  Constitution;  Constitutional
Hermeneutics, Public Prosecution Service, Emancipatory Accusatory Reason;
Penal System; Accusatory Truth.



INTRODUCAO

O titulo que foi escolhido para este Relatério de Pesquisa —
“Ministério Publico e Acusacdo: uma aproximacdo a partir da Hermenéutica
Constitucional” — tem a ver com 0s questionamentos acumulados em quase vinte
anos de atuacado como “profissional da acusacdo” e em praticamente doze de
magistério das disciplinas Direito Penal Parte Geral e Parte Especial no Curso
Preparatorio para Ingresso na Carreira do Ministério Publico da Escola de
Preparacdo e Aperfeicoamento do Ministério Publico de Santa Catarina. S&o
questdes que provém de experiéncias e observacbes de realidades
aparentemente distintas: o mundo forense, da aplicagdo da lei penal (dos
processos e inquéritos, dos julgamentos pelo juri, das condenacbes e
absolvicdes) e o mundo dos “concurseiros” (das aulas, dos livros, das apostilas,
dos exemplos). No primeiro parece predominar o pratico sobre o teérico e, no
segundo, o inverso. Todavia, a pertenca aos dois universos demonstrou que a

fronteira entre ambos néo é tao definida.

De um lado, na sala de aula de um curso preparatorio, por
necessidade imposta pelo padrdo marcadamente dogmatico dos processos
seletivos de acesso as carreiras juridicas, sdo “homologados” entre professor e
alunos os significantes e os significados que permanecerdo como “verdades” no
imaginario dos futuros promotores de justica; de outro, no férum criminal corre-se
0 risco de assumir como verdades absolutas as doxas propagadas tanto na
faculdade de direito quanto nos cursos preparatérios. Existe nos dois ambientes
uma constelacdo de compromissos que é expressa mediante o compartilhamento
da mesma “matriz disciplinar” pelos participantes de um grupo de especialistas.*
Esta posse comum de conceitos (“generalizagbes simbolicas”) e de exemplos
pelos membros de uma comunidade de profissionais e bacharéis em direito tem o

potencial de determinar o que pode e 0 que ndo pode ser aceito no campo penal.

! Sobre os paradigmas como a “constelagéo dos compromissos de grupo” vide: KUHN, Thomas S.
A estrutura das revolugdes cientificas. 9. ed. Tradu¢do de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. S&o Paulo: Perspectiva, 2005, p. 228.



Assim, como o Sistema Penal se “alimenta” desta matriz e,
ao mesmo tempo, “retroalimenta” os saberes penais, cria-se um circulo nada
virtuoso, propagador de certo modo de ver, de pensar e de (re)legitimar o direito
penal e, conseqiientemente, a Acusacdo®. Dai provém a seguinte interrogac&o:
havera algo que emancipe a Acusacédo desta razao viciosa?

Os trés capitulos do Relatério obedecem a certa ordem de
abordagem de varios aspectos desta questdo, correspondentes aos momentos
reflexivos da pesquisa realizada. O primeiro momento foi de caracterizacdo da
Acusacdo e de descoberta das implicacdes dos hébitos de conhecimento que a
condicionam; o segundo, de desencobrimento de seu projeto politico; e o terceiro,
de abertura a sua reinvencdo hermenéutica. Procurou-se, por meio da
Dissertagdo, um encontro com o tema mediante definigdes sucessivas, descendo

a camadas mais profundas a cada passo.

O seu obijetivo institucional é a obtengéo do titulo de Mestre

em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico geral € a realizacdo de um exame
critico do modelo de Acusacdo acolhido na pratica pelo Ministério Publico
brasileiro e demonstrar que esta praxis nao corresponde ao paradigma tragado
para a Instituicdo na Constituicdo da Republica de 1988. De modo especifico,
pretende-se apontar para uma possivel (e necessaria) mudangca de modelo
autoritario de atuacdo institucional para outro que constitua fator limitador do
Poder Punitivo estatal, assegurador dos Direitos Fundamentais, regulado pela

filtragem constitucional da Acusacédo (razdo acusatoria emancipatoria).

Para tanto, encontra-se no Capitulo 1, uma abertura a
conversacao hermenéutica sobre a Acusacgao, propondo-se uma observacdo mais
profunda sobre a sua relagdo com o Poder Punitivo. O exercicio sugerido €, na
sua esséncia, um pensar hermenéutico. Sao relacionadas e trabalhadas

conceitualmente algumas categorias estratégicas que devem ser pré-

A categoria “Acusacao” tem, neste Relatorio de Pesquisa, o sentido de “imputac¢éo formal”, ou
seja, de apresentacdo escrita ou oral das infracbes de alguém perante um juiz criminal
competente. Vide item 1.2.



compreendidas para que se chegue a uma compreensao preliminar de Acusacgéo
(Poder, Poder Social, Poder Politico, Poder Punitivo e, incidentalmente, outras
categorias que lhes sejam inerentes). Discutem-se, em seguida, as relacdes
existentes entre os sistemas simbdlicos e a Acusacdo, pois ndo é possivel
dissocia-la das percepg¢des ou imagens sociais do Poder Punitivo. Com efeito, a
Acusagdo € estruturada a partir de estruturas prévias de Poder e é,
simultaneamente, estruturante, pois da fundamento a tais estruturas,
estabelecendo bases de conformidade na persecucdo penal. Depois disso, sao
analisados os modelos de conhecimento que ditam os sentidos interpretativos do
campo juridico-penal: o paradigma criminolégico dominante (que atua como forma
de producdo de consensos sobre crime, criminoso e pena), e também o Inquérito
(técnica judiciaria de estabelecimento e reconhecimento de verdades). Por fim,
perquire-se sobre o0 modo como a Acusacgéao se forma pelo entrelacamento destes
modos de saber, na conjuntura juridico-penal brasileira, pela unido do Inquérito

com a ideologia da defesa social.

A analise empreendida no primeiro Capitulo projeta-se do
plano epistemolégico para o campo politico da Acusacdo, tendo como foco
algumas investigagbes preliminares a respeito das categorias “Estado
Contemporaneo” e “Ministério Publico”. Toma-se como ponto inicial do Capitulo 2,
essencialmente, a caracterizagéo de Estado Contemporaneo conectando-o com o
a proposta temética apresentada neste Relatério. Quanto a Instituicdo Ministério
Publico, analisa-se a sua relagdo direta com os fins do Estado (sua funcao social),
partindo do texto da Constituicdo da Republica de 1988, destacando-se 0s seus

elementos conceituais descritivos e prescritivos.

No Capitulo 3 a idéia de provocar um debate aberto sobre a
Acusacédo se acentua, a comecar pela retomada do mito da primeira Acusacéo, o
gual, através dos seus guestionamentos implicitos, permite que se evidencie a
tragédia acusatoria. Demarca-se, a partir da percepc¢éo do tragico da Acusagéo, o
campo de atuacdo do Ministério Publico pés 1988 em sede penal: a Instituicdo
deve erigir-se em barreira de contencéo que possibilite apenas a passagem do
Poder Punitivo de menor irracionalidade. No desdobramento deste Capitulo,
discute-se sob a rubrica “paradigma metafisico-representacional da Acusacgéo



tradicional” as crencas coletivas e compromissos compartilhados pela
comunidade juridica a elas relativos. No plano teérico, abre-se também um debate
sobre a (in)seguranca do método dogmético, isoladamente considerado, para o
estabelecimento da Verdade Acusatoria. Exsurge a necessidade de se buscar um
habitus alternativo para aquisicdo de discernimentos e reconhecimento da
Verdade AcusatoOria; aponta-se, em resposta, como caminho possivel, o da
hermenéutica constitucional. A Verdade Acusatoria deve-se formar na
conformidade da Constituicdo, sem a qual ndo havera probidade acusatoria.
Finalmente, propde-se uma tomada de consciéncia e uma atitude: a reinvencao
da Acusacdo pelo abandono da razdo acusatéria indolente e o estabelecimento

de estratégias para uma razao acusatéria emancipatoria.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideragcbes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacéo a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre a Acusacdo, Ministério Publico e Sistema Penal no Estado Constitucional

Democrético.

Para a presente Dissertacdo foram levantadas as seguintes
hipéteses:

a) supde-se que a Acusagdo esteja associada as
percepcdes e imagens sociais do Poder Punitivo e que, como tal, seja estruturada
a partir de estruturas prévias de Poder e, simultaneamente, seja estruturante, isto
€, sirva de fundamento a tais estruturas, estabelecendo, assim, bases de

conformidade na persecucao penal;

b) supbe-se que a Acusacao se forme pelo entrelacamento
do paradigma criminolégico dominante com a técnica judiciaria de

estabelecimento de verdades no campo juridico (o Inquérito);

c) supbe-se que, no desenho estrutural do Ministério Publico
brasileiro, tracado pela ConstituicAo da Republica de 1988, a instituicdo tenha
sido situada em posicéo privilegiada em relacdo as demais Agéncias do Sistema

Penal, com a incumbéncia de realizar a Acusacao constitucional, que tem duplo



aspecto: (1) a promocado privativa da acdo penal publica; e (2) a fungcdo de

contencao do exercicio do Poder Punitivo; e

d) supde-se que uma Acusacdo ndo-autoritaria possa
resultar de um habitus alternativo ao paradigma metafisico representacional da
Acusacdo tradicional, qual seja: o da aquisicdo de discernimentos e
reconhecimento da Verdade Acusatéria pelo caminho da hermenéutica

constitucional.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacéo® foi utilizado o Método Indutivo’, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Monografia é composto na base logica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente®, da Categoria’, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica®.

“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Prética da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Florianépolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

“[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

® Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,

Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.

“[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.

“[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Prética da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31. As
categorias estratégicas foram destacadas neste Relatério pelo uso da inicial maidscula.

8 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expresséo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

“Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Préatica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



Capitulo 1

ACUSACAO, PODER PUNITIVO E VERDADE

1.1 MINISTERIO PUBLICO E ACUSACAO

O significante “Ministério Publico” empregado no texto da
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988, para designar a
“instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado” incumbida “da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” * resultou de um importante processo redefinitdrio,
indicativo de opcdes politico-ideolégicas ajustadas ao Principio Republicano™.
Sem duvida, isto foi decorréncia do processo de democratizagdo do Pais, num
reconhecimento crescente, em especial na histéria republicana recente, da
necessidade da existéncia de uma instituicdo, no ambito do Estado, capaz né&o
somente de fiscalizar a aplicagdo da Lei, como também de impulsionar o préprio

Estado a consecucéo de seus fins sociais.

Na ConstituicAo de 1988, o Ministério Publico nédo foi
apresentado a Sociedade Civil Brasileira como um novo perfil de uma velha
Instituigdo, mas sim como uma nova Instituicdo moldada para uma nova
economia’® o Estado Constitucional Democratico. A nova realidade politica,
voltada a promocéo “dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o

9 CRFB, art. 127, caput.

1 Acerca da categoria Principio Republicano, caracterizada como valor que conforma todo o
ordenamento juridico, pautada na constru¢do do espaco publico a partir do Interesse da Maioria,
vide: CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sérgio Anténio. Sobre o Principio Republicano. Novos
Estudos Juridicos, ltajai, v. 13, n. 1, p.43-54, jun. 2008. Semestral. Disponivel em:
<http://mww.univali.br/nej>. Acesso em: 12 set. 2009.

12 Emprega-se aqui a palavra economia no seu sentido etimologico grego (com significado
derivado de owovéma e significante de sua transliteragdo “oikonomia”), de “organizacdo da
casa’, isto é, o estabelecimento de uma “ordem que impera no arranjo das partes de um
conjunto” (cf. CUVILLIER, Armand. Pequeno Vocabuléario da Lingua Filoséfica. Tradugédo e
adaptacao de Lélio Lourenco de Oliveira e J. B. Damasco Pena. S&o Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1961, p. 46). Os contornos constitucionais desta nova ordem serdo esbocados no
Capitulo 3 deste Relatério de Pesquisa.



bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia

social (...)" '3

, reclamou o remapeamento da organizagdo juridico-institucional
brasileira. Neste contexto de renovacdo, a Lei Maior ndo estabeleceu o Ministério
Publico apenas com a atribuicdo provocativa da funcéo jurisdicional, nos moldes
classicos, mas, acima de tudo, outorgou-lhe um feixe de fun¢des juridicas, tanto
de ambito penal quanto extrapenal, reprogramador de seu papel institucional,
para o enfrentamento dos desafios da ordem juridica que se instalava, visando

precipuamente a efetividade dos Direitos Fundamentais da Pessoa.

Entre o Ministério Publico pos 1988 e as suas instituicdes
primigénias — as antigas Procuradorias da Coroa, da Fazenda ou do Rei, no
Reino de Portugal (cuja existéncia se registra a partir do ano 1289), os Gens du
Roi, fusdo das figuras dos Advocats du Roi e do Procureurs du Roi (referidos nos
documentos juridicos franceses a partir de 1302), da Procuradoria dos feitos da
Coroa, Fazenda e Fisco, no Brasil colonial (6rgdo mencionado no Alvara de 7 de
marco de 1609 para oficiar junto ao Tribunal de Relagéo da Bahia) — remanesceu,
como caracteristica comum, a incumbéncia fiscalizatoria. Este traco foi assimilado
pela matriz do Ministério Publico republicano brasileiro, ao longo de sua historia,
por derivacdo imprépria, mediante a mudanca de sua categoria politica, isto é, o
gue antes representava a fiscalizagdo ou defesa dos interesses da Coroa ou do
Estado transmudou-se em atividade fiscalizadora voltada a defesa dos interesses
individuais indisponiveis e os da Sociedade.™

13 CRFB, Preambulo.

4 Tanto as Procuradorias da Coroa guanto os Gens du Roi, além de nado configurarem instituicbes
de defesa da Sociedade (idéia que somente surgira muito tempo depois, associada ao nome
Ministério Publico), subsistiram por varios séculos exercendo inimeras funcdes de defesa dos
interesses reais. A idéia era que defendessem os interesses do rei de forma ampla e, por isso,
em sentido lato, mais tarde, foram chamados ministros publicos, ao lado dos juizes, dos
embaixadores e de todos os que foram incumbidos pelo monarca de alguma missdo como
representante do Estado. Thomas Hobbes emprega a expressdo ministros publicos neste
sentido, referindo-se aos que trabalhavam para satisfagdo das expectativas do poder real e
absoluto. Vide a aluséo feita em: HOBBES, Thomas. Leviatd. Tradug&o de Alex Marins. 2. ed.
Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 179). Sobre as origens do atual Ministério Publico vide:
MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justi¢a. 2 ed. S0 Paulo: Saraiva, 1991, p. 1-
5); LYRA, Roberto. Teoria e Prética da Promotoria Pablica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor em co-edigdo com Escola do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1989, p. 17-
23; SIQUEIRA. Elizabeth Madureira. PAIAO, liza Dias. Ministério Publico do Estado do Mato
Grosso: trajetoria histérica. Cuiaba: Entrelinhas, 2009, p.23-25; BRUNING, Raulino Jacd.



O modelo constitucional de Ministério Publico, desenhado
em 1988, agrupou entre as func¢des da Instituicdo a de “promover, privativamente,
a acdo penal publica, na forma da lei” *°, situando-a em posic&o privilegiada entre
as Agéncias do Sistema Penal. Este destaque se deve, certamente, ao lugar
elevado reservado a atividade acusatoria no conjunto das funcbes estatais
conferidas a Instituicdo. Ha uma acepcéo nova de Acusacdo que desborda do
sentido comum de “incriminacdo” de alguém. Tal entendimento se mostra tanto
pelo plano de equivaléncia existente entre as fungdes institucionais nédo-penais
(CRFB, art. 129, incisos I, 1lI, IV, V, VI, I1X) e penais (incisos |, VIl e VIII) quanto
pelo vinculo de integridade que ha entre elas, uma vez que estédo todas, com igual
forca, implicitas na incumbéncia genérica de “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (CRFB, art. 127,
caput). A natureza das func¢des conferidas ao Ministério Publico permite que se
conclua que o seu encargo constitucional vai muito além de uma legitimagéo ativa
para propositura de uma acdo penal. Faz pensar numa espécie de Acusacao
protetora, capaz de assegurar o exercicio limitado do Poder Punitivo estatal.

Entre o que esta descrito e 0 que ocorre no mundo pratico,
entretanto, ha uma enorme discrepancia. O fato de ter sido prescrito na
Constituicdo um novo modelo de Acusacdo nao trouxe (nem poderia trazer
isoladamente, sem intensificagdo da vontade do 6rgdo acusador) todas as

mudancas necessarias a constitucionalizagdo da forma de acusar.

E preciso mais do que simplesmente o texto. Deve-se
reinventar a Acusacao. O desafio atual da Instituicdo responsével pela Acusacéao
criminal € o de se tornar acusadora responsavel pela concretizacdo dos Direitos
Humanos no Sistema Penal. Ndo ha para tanto um caminho previamente tragado.
Existe, porém, o recurso a orientacdo reflexiva: o apelo ao pensar sobre a

modificacdo do ambiente, sobre a mudanca da configuracdo do Estado, com a

Histéria do Ministério Publico Catarinense. Floriandpolis: Habitus, 2002; MACHADO, Antdnio
Claudio da Costa. A intervencé@o do ministério publico no processo civil brasileiro. 2 ed.
revista e atualizada, S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 09-21.

5 CRFB, art. 129, inciso .



esperanca de que se aguce a percepcdo da comunidade juridica acerca das

praticas acusatérias anacronicas.*®

A reflexdo proposta aponta, pois, para a necessidade de se
adotar uma postura rebelde, ndo conformista, de rompimento com a ordem
epistemologica vigente e de simultdnea amarracdo da atividade acusatéria a meta
de construcdo de uma nova ordem social. A ConstituicAo da Republica de 1988
situou o0 Ministério Publico no centro deste processo revolucionario ao coloca-lo
no coracdo do paradigma acusatorio-constitucional. Mas é preciso, para tanto,
antes, que sejam compreendidos 0s novos aspectos da Acusacao.

1.2 DESOCULTACAO DA ACUSACAO

O termo “Acusacao” é empregado na legislacdo processual
penal brasileira basicamente em dois sentidos: o primeiro para indicar a propria
imputacédo (a apresentacao escrita ou oral das infragdes, a denancia) e o segundo

para referir-se a parte processual (o autor da acdo penal, o 6rgdo que
desempenha a atividade de acusacdo em juizo, em oposicédo & defesa).*’

' BRANDAO, Paulo de Tarso. Acbes Constitucionais — “Novos” Direitos e Acesso a Justica.
2 ed. revista e ampliada. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 30: “Por vezes, devido a falta
de perscrutar essas circunstancias, o operador do Direto torna-se um autdmato incapaz de
perceber a modificacdo do ambiente — determinada, por exemplo, pela mudanca da
configuragdo do Estado —, o que faz com que ele ou continue a operar com institutos que ja néo
tenham razéo para existir ou que ja ndo mais justifiguem a mesma forma de operacéo, ou, de
outro lado, atue de forma a ndo dar ao instituto a possibilidade de operar com toda a sua
potencialidade.”

" No Cddigo de Processo Penal Brasileiro a palavra “acusacéo” aparece 43 vezes; 24 referindo-se
a apresentacao em juizo, oral ou escrita, da infragdo imputada ao “acusado” e 19 vezes como
alusdo a parte processual que desempenha a atividade para demonstrar a procedéncia da
dentncia ou da queixa. Etimologicamente, palavra acusac¢do deriva do substantivo latino
accusatio, cuja raiz caus- tem significado de base ligado as idéias de “causa”, “motivo”, “razdo”,
“propésito”. Em latim, o substantivo causa tem este primeiro significado. O vocabulo accusatio,
assim como a forma verbal accusare da qual ele provém, formou-se do acréscimo da particula
ad- a raiz caus-, prefixo que carrega a idéia de “aproximacéo” (“em direcdo de”, “para”, “para
perto”), ao contrario de ab- que traz a nog¢do de “afastamento”. Na formacdo palavras ad-
causatiuus e ad-causare, por razdes fonéticas, ocorreu a altera¢do da letra “d” da particula ad-
na primeira consoante da raiz caus-, de onde resultou a duplicacdo da consoante “c” (accusatio,
accusare). Accusatio € a acdo de acusar, € 0 ato apontar a causa, dar a razdo de. Em latim,
lingua que em que os substantivos se declinam por casos, o0 acusativo (accusativus) é o caso
que serve para indicar o regime direto dos verbos transitivos. E o caso nominal que se orienta no
sentido de referenciar, designar, o objeto direto destes verbos. Com estes sentidos implicitos a
palavra accusatio passou a ser empregada na linguagem juridica romana, no sentido de
promover um processo, uma questdo, um litigio. Neste sentido: DOCKHORN, Nestor. Curso de
lingua latina para o direito. In: Curso de Extens&@o Universitaria para os alunos da Faculdade de
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Neste Relatorio serd examinada somente a primeira
acepcéo da palavra. Em torno do conceito fundamental de Acusagéo, no sentido
de imputacdo, se agrupam questdes decisivas do Sistema Penal ligadas
diretamente aos limites juridicos do exercicio do Poder Punitivo do Estado.
Apesar da aparente clareza de significado existe, contudo, uma area de sombra
que se estende sobre a Acusacgdo-imputacdo, cuja extensdo € dada pela
amplitude e conformacéo histérica do Sistema Penal, que ora ofusca ora oculta
totalmente estes limites, favorecendo assim as arbitrariedades do Poder Punitivo.

A descoberta destes limites pressupde a predisposicdo do
intérprete-descobridor a busca, isto é, que haja nele a vontade de desocultar a

Acusacdo. Desocultar é perquirir e implica, por parte de quem indaga, uma

reorientacédo comportamental e abertura ao novo.*®

7

Essencialmente, interpretar a “Acusagdo” é também um
exercicio de producdo de verdade, no sentido de descoberta, tal como propds
Gadamer, invocando o significado da palavra grega aumifswe (transliteracao:
alétheia) *°, como ja o fizera, antes dele, Heidegger.?°

Interpretar €, no sentido gadameriano, des-cobrir instancias
portadoras de verdade, nas questbes decisivas da vida, que ndo sejam as
balizadas pelos limites da especializacdo cientifica e da investigacdo
metodoldgica %*. Para que se fale de verdade sobre a Acusacdo é necessario sair

Direito da FGB, 1., 2004, Volta Redonda. Apostila. Volta Redonda: Faculdades Integradas
Geraldo Di Biase, 2004, p. 7; KOEHLER, H.. Pequeno Dicionario Latino Portugués. 11. ed.
Rio de Janeiro: Globo, 1952, p. 12 (verbetes: accusatio, accusator, accusatorie, accusatorius,
accuso).

'8 Desocultar é, também, um observar diferente, voltado & comunicacdo como assevera ROCHA,
Leonel Severo. In Interpretacédo Juridica e Racionalidade. Revista Seqliéncia, Floriandpolis, v.
1, n. 35, p.16-24, dez. 97. Disponivel em: <http://buscalegis.ccj.ufsc.br/>. Acesso em: 10 ago.
2009: “Observar é produzir informacao. A informagao esté ligada a comunicacgao. A problematica
da observacéo do direito deve ser relacionada com a interpretagdo juridica. Para se observar
diferentemente é preciso ter-se poder. A principal caracteristica do poder é ser um meio de
comunicacao encarregado da producéo, controle e processamento das informagdes.”

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio
Paulo Giachini; revisdo da tradugcdo de Marcia S& Cavalcante Schuback. 32. ed. Petropolis:
Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2007, p. 59-60.

* HEIDEGGER, Martin. Parménides. Traducdo de Sérgio Mario Wrublevski; revisdo de Renato
Kirchner. Petropolis: Vozes, 2008, p. 35-46.

*! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indice, p. 59.
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do praxismo de gabinete, do tecnicismo dogmatico que inviabiliza o aparecimento
(desvelamento) da Acusacao. Verdade é uma desocultagdo que vem, de forma
exclusiva, na demonstragao discursiva, fazendo com que o desocultado seja
“posto & vista”.?> E uma atitude contradiscursiva, portanto; um discurso oposto ao
discurso da ocultacdo, dirigido a uma observacao diferente, mais profunda, da
relacdo existente entre Acusacao (o ato de acusar, imputar) e o Poder Punitivo.
Cuida-se de uma observagao de segundo grau, que envolve a releitura dos
agenciamentos semiéticos do Poder Punitivo a partir das suas bases, indagando-
se sobre os discursos historicos e hegemonicos que legitimaram e legitimam o

seu exercicio.?

Para se descobrir a Acusacédo € preciso abrir sobre ela uma
conversacao hermenéutica na qual ela possa “vir a fala” (permitir que ela apareca
no discurso e ganhe sentido). Qualgquer conceito somente vem a fala ao ser
guestionado e ao responder, isto €, quando pode ser reconvertido em linguagem
num processo dialégico. Este processo dialdgico € denominado por Gadamer de
conversacao hermenéutica, que pressupde, além da existéncia de interlocutores
dispostos a comunicacao, algumas predisposicdes como a posse (ou criagdo) de
uma linguagem que permita a comunicacdo, a alteridade (abertura para ouvir o

outro) e o acordo sobre uma questio estabelecida na prépria conversacdo.*

Esse ndo € um processo de ajustamento de ferramentas, e muito
menos podemos dizer que os companheiros de dialogo se

2 Conforme GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indice, p. 60, “pdr &
vista” é deixar com que o objeto se revele. Em grego classico apophaino, verbo formado pela
unido da preposi¢do apo- que indica origem ao verbo phaino, que significa “fazer brilhar”, “fazer
visivel”, “fazer aparecer”, “fazer perceptivel”, “fazer conhecer”, “apontar”, “denunciar” etc., tem o
sentido, de “dar a conhecer”, “declarar”. Vide: PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-Portugués e
Portugués-Grego. 6. ed. Porto: Livraria do Apostolado da Imprensa, 1984, p. 77 (verbete:
apophaino).

2 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995, p. 19: “A semiologia do poder pretende analisar a significacdo como instrumento de
controle social, como estratégia normalizadora e disciplinar dos individuos, como férmula
produtora do consenso, como estagio ilusorio dos valores de representacdo, como fetiche
regulador da interacdo social, como poder persuasivo provocador de efeitos de verossimilhanca
sobre as condi¢cbes materiais da vida social, com fator legitimador do monopdlio da coercao e
como fator de unificagdo do contraditorio exercicio do poder social.”

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 10. ed. Traducao de Flavio Paulo Meurer; reviséo da traducao de Enio Paulo Giachini.
Petropolis: Vozes, 2008, p. 473-493. Titulo original: Warheit und methode.
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adaptam uns aos outros. Antes, a medida que consegue dar-se a
conversagdo ndo é um mero confronto e imposi¢cdo do ponto de
vista pessoal, mas uma transformacéo que converte naquilo que é
comum, na qual ja ndo se é mais o que se era. *°

Em outras palavras, Acusacdo comecard a aparecer
(discursivamente) no momento em que se (quiser) quebrar o siléncio a seu
respeito. Levando-se em conta que a experiéncia hermenéutica é universal, pois
nao se pode excluir nenhum campo do conhecer humano do modo hermenéutico
de experimentar?®®, visto que a linguagem se constitui na caracteristica
fundamental do ser-no-mundo (a forma de constituicdo de mundo que tudo
abarca) %, entdo a Acusacdo que se da a conhecer &, também, linguagem. N&o
ha como conhecé-la sendo questionando-a (e questionando-se) dialogicamente,
devendo o intérprete mostrar-se receptivo a sua alteridade, o que nédo significa

neutralidade ou auto-anulagéo, como explica Gadamer:

Em principio, quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este Ihe diga alguma coisa. Por isso, uma
consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio,
mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade
ndo pressupde uma “neutralidade” com relacdo a coisa nem
tampouco um anulamento de si mesma; implica antes uma
destacada apropriacdo das opinibes prévias e preconceitos
pessoais. O que importa € dar-se conta dos préprios
pressupostos, a fim de que o texto possa apresentar-se em sua
alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com as

opinides pessoais prévias.?®

A compreensdao de qualquer texto deve se originar num
projeto prévio de interpretacdo, no qual se esbo¢ca um sentido do todo. Para tanto
o intérprete 1€ o texto partindo de certas expectativas, com a perspectiva de um

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. p. 493.

*® DUQUE, Jo&o. Da hermenéutica dos limites aos limites da hermenéutica: para uma leitura
critica de Gadamer. In REIMAO, Cassiano (Org.). H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e
Interpretagéo - Coloquio. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2003, p. 76.

*’ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indice. p 255.

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. p. 358.
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sentido final predeterminado. Posteriormente, revisard a sua compreensdo, na
medida em que penetra no sentido do que esta lendo. Evidentemente, aquele que
pretende compreender deve estar disposto & exposicdo a erros de opinides
preliminares, que sao aquelas conjecturas que acabam n&o se confirmando.
Todavia, isto ndo quer dizer que o projeto prévio de compreensdo possa ser
arbitrario, fundado em opiniées inadequadas ao objeto a ser compreendido. Trata-
se de um desenho geral, com antecipa¢gbes de sentido que mantenham uma
conexdo minima com o que se pretende interpretar. Ao mesmo tempo, tais
opinides prévias sujeitam-se a exame e revisdo de sua legitimagdo (origem e

validez). %

Por isso, para a abertura de uma conversacdo
hermenéutica sobre a Acusacao, se faz necessario o levantamento das categorias
gerais que podem servir como elementos de antecipacdo de sentido e,
concomitantemente, escapem ao circuito fechado das opinibes prévias,

permitindo a alteridade, o questionamento, em todo o processo de compreensao.
1.2.1 Elementos iniciais para o “vir a fala” da Acusacdao

O inicio de uma conversacao hermenéutica sobre Acusacéo,
na qual se espera que ela “venha a fala”, presume um levantamento preliminar
das categorias doutrinarias e pragmaticas relacionadas ao Poder Punitivo. A
escolha desta associacdo conceitual ndo se da arbitrariamente e sim em virtude
da pré-compreensdo que a Acusacao se destina ao exercicio do Poder Punitivo.
Em suma, para compreender a Acusacao é preciso pré-compreender as relacdes

de poder que determinam a sua existéncia.

Nessa linha de pensamento, podem ser destacadas e
conceituadas as seguintes categorias estratégicas a compreensdo da Acusacgao:
Poder, Poder Social, Poder Politico, Poder Punitivo e, incidentalmente, outras

categorias que lhes sejam inerentes.

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. p. 356.
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Estes elementos serédo arrolados adiante sem que se tenha
a pretensdo de estabelecer sobre eles conceitos completos e acabados
(constituem apenas opinides prévias de conteudo). Sdo destacados como tragos
indicativos necessarios a compreensdo da Acusacao, como acordos linguisticos

preliminares que possibilitardo as discussodes ulteriores sobre o tema.

Na lingua portuguesa, a palavra Poder se formou,
etimologicamente, a partir do vocébulo latino potere e de outras formas derivadas
da raiz pot- (como potes, potest, potens) que indica posse e, por extensao,
capacidade.® Ter Poder &, em certo sentido, ter a posse de algo ou alguém: um
“estar no controle”, “no dominio”. A nocao elementar de Poder indica uma ‘“(...)
capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser referida
a individuos e a grupos humanos como a objetos ou a fendmenos naturais (como

na expresséo Poder calorifico, Poder de absorcao).” **

Poder, no sentido social, é a aptiddo de uma pessoa influir,
condicionar e determinar o comportamento de outra. Este conceito enfatiza o
Poder do homem sobre o homem, isto €, como fenbmeno social, no seu aspecto
relacional, pessoal e limitado, como, por exemplo, o Poder familiar (CC, art. 1644)

e 0 que tem um Governo de dar ordens aos cidad&os.*?

Quanto a forma de exercicio, o Poder Social pode ser atual,
guando vigora e se realiza no tempo presente, ou potencial, quando é suscetivel

de se realizar, mas sem efeitos reais no presente a ndo ser os decorrentes da sua

% Cf. KOEHLER, H.. Pequeno Dicionéario Latino Portugués. 11. ed. Rio de Janeiro: Globo,
1952. p. 233; HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de
Mello. Dicionéario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1.513
(verbete: poder).

¥ STOPPINO, Mario. In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionério de Politica. Trad. Carmen C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1998, p 933.

% STOPPINO, Mario. In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionério de Politica. p. 934.
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virtualidade. Enquanto o primeiro é uma relacéo efetiva entre comportamentos®?,

o segundo é uma relacéo possivel entre eles.®*

O Poder que uma pessoa (ou um grupo de pessoas) exerce
sobre outra pessoa (ou grupo de pessoas) realiza-se em certo ambito,
denominado esfera de Poder. A mesma pessoa (ou 0 mesmo grupo) pode ser
submetida a varias modalidades de Poder Social nos varios momentos de sua

existéncia, nos diversos campos de relacionamento.>*

Na Sociedade o Poder, seja atual ou potencial, € sempre
exercido, predominantemente, em trés modalidades: Poder coercitivo, Poder
persuasivo e Poder retributivo. O Poder coercitivo & exercido mediante privagdes
ou ameacas de privagbes de algum direito (vida, integridade corporal, bens
materiais etc.), pelo emprego de forgca. O Poder persuasivo ndo se exerce
mediante violéncia fisica ou moral e sim pela “forgca” do convencimento; neste

caso a obediéncia € alcancada porque a pessoa que obedece se convence do

® Vide o seguinte exemplo formulado por Mario Stoppino In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. p. 934-935: “Quando, no exercicio do
Poder, a capacidade de determinar o comportamento dos outros € posta em ato, o Poder se
transforma, passando da simples possibilidade a acdo. Assim, podemos distinguir entre o Poder
como simples possibilidade (Poder potencial) e o Poder efetivamente exercido (Poder em ato ou
atual). O Poder em ato (atual) € uma relacdo entre comportamentos. Consiste no
comportamento do individuo A ou do grupo A que procura modificar o comportamento do
individuo B ou do grupo B em quem se concretiza a modificacdo comportamental pretendida por
A, abrangendo também o nexo intercorrente entre os dois comportamentos.”

* Vide o seguinte exemplo formulado por Mario Stoppino In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. p. 936-937: “De uma parte, A tem a
possibilidade de ter um comportamento cujo objetivo é a modificagdo do comportamento de B.
De outra parte, se esta possibilidade é levada a ato, é provavel que B tenha o comportamento
em que se concretize a modificacdo de conduta pretendida por A. Um chefe militar exerce Poder
sobre seus soldados quando ordena o ataque e seus soldados executam a ordem. E tem Poder
sobre eles se é provavel que os soldados atacariam se o comandante ordenasse. Uma vez que
exercer o Poder implica necessariamente ter a possibilidade de exercé-lo, o Poder social, em
seu sentido mais amplo, é a capacidade de determinac@o intencional ou interessada no
comportamento dos outros.”

* Vide o seguinte exemplo formulado por Mario Stoppino In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p. 934: “O Poder do médico diz respeito
a saude; o do professor, a aprendizagem do saber; o empregador influencia o comportamento
dos empregados sobretudo na esfera econdmica e na atividade profissional; e um superior
militar, em tempo de guerra, da ordens que comportam o uso da violéncia e a probabilidade de
matar ou morrer. No ambito de uma comunidade politica, o Poder de A (que pode ser, por
exemplo, um 6rgao publico ou um determinado grupo de pressao) pode dizer respeito a politica
urbanistica; o poder de B, a politica exterior em relagdo a uma certa area geogréfica; o poder de
C dira respeito, enfim, & politica educacional, e assim por diante. A esfera do Poder pode ser
mais ou menos ampla e delimitada mais ou menos claramente.”
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acerto ou justeza do comando que lhe foi dirigido. O Poder retributivo alcanca a

obediéncia de seu comando através de uma relacéo de troca. *

Estes modos basicos de exercicio de Poder estdo inseridos
no cotidiano das relagdes interpessoais e podem proceder ou da superioridade
pessoal ou de um exercicio funcional. No primeiro caso o que sustenta o Poder é
a forca, a capacidade de influéncia ou a autoridade informal, ou seja, uma relagao
de fato. No segundo, a base se acha fundado numa ordem juridica, isto é, numa
relacdo de Poder estabilizado e institucionalizado.®” Num e noutro caso o Poder
tem em vista uma sujeicdo de alguém a vontade de outrem. Toda relacdo de

Poder € uma relagdo de dominagé&o, portanto.

Uma forma de Poder estabilizado e institucionalizado é o
Poder Politico estatal. Poder Politico, segundo Melo, “é a faculdade, respaldada
por mecanismos de coacdo, de regulamentar e controlar a conduta social”.*® O
Poder Politico detém o monopdlio da coer¢cdo na sociedade, com o objetivo de

erigir-se em Poder soberano sobre o corpo social.*

Aproximando-se desta visdo, jA numa perspectiva valorativa,
aplicada ao modelo de Estado Contemporéaneo, Pasold afirma que Poder é uma

faculdade respaldada

% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado Contemporaneo. 3. ed. rev. atual. e
amp. Curitiba; Jurud, 2002, p.80.

¥ vVide o seguinte exemplo de Poder estabilizado formulado por Mario Stoppino In BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionéario de Politica. p. 937: “O
Poder diz-se estabilizado quando a uma alta probabilidade de que B realize com continuidade os
comportamentos desejados por A, corresponde uma alta probabilidade de que A execute agbes
continuas com o fim de exercer Poder sobre B. O Poder estabilizado se traduz muitas vezes
numa relacdo de comando e obediéncia. E pode ser ou ndo acompanhado de um aparato
administrativo com a finalidade de executar as ordens dos detentores do Poder. E o que
acontece, respectivamente, nos casos do Poder governamental e do Poder paterno. Além disso,
o Poder estabilizado pode fundar-se tanto em caracteristicas pessoais do detentor de Poder
(competéncia, fascinio, carisma) como na fungdo do detentor do Poder. Quando a relagao de
Poder estabilizado se articula numa pluralidade de fun¢des claramente definidas e estavelmente
coordenadas entre si, fala-se, normalmente, de Poder institucionalizado. Um Governo, um
partido politico, uma administragdo publica, um exército, como norma, agem na sociedade
contemporanea com base numa institucionalizacdo do Poder mais ou menos complexa.”

% MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de direito politico. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 143.

% CRUZ. Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado Contemporaneo. p. 80.
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(--.) em mecanismos reguladores da conduta humana, conciliando
capacidade de mando com disposicdo de adesdo e,
principalmente, sustentando-se na correspondéncia de valores
entre detentor e ‘suditos’, comprometido, sempre, com o ideal
democratico.”

Esta nocdo valorativa de Poder Politico, que concilia
capacidade de mando com disposicdo de adesdo dos “suditos” do Estado,
permite que se visualize a ratio da coercitividade penal. E que ndo se pode
conceber a puni¢cdo penal sem esta dimenséo valorativa. Isto porque a “pena” ou
“sancdo” é uma conduta do Poder Politico que pretende responder a outra
conduta®, do individuo, contra os interesses (valores) reconhecidos pelo detentor
do Poder.

“Toda sociedade controla mediante gratificacdes e punicdes
0 comportamento de seus membros para conseguir que realizem as condutas

"2 Estas

socialmente desejadas e evitem as negativamente valoradas
gratificagfes e puni¢bes sdo denominadas técnicas de controle social e podem se

manifestar informalmente ou formalmente.

O controle social se realiza através de um conjunto de
estratégias de dominacdo acionado por um grupo social com a finalidade compelir
os individuos que dele fazem parte a aceitacdo das normas reconhecidas como
importantes ao grupo e para impedir ou desestimular os comportamentos
contrarios a estas.”®> O controle social pode operar por mecanismos internos
(controles psicologicos decorrentes do processo primario de socializagdo) ou

externos (mediante as sancées, punicées, acdes reativas). *

“° PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3. ed. Florianopolis:

OAB/SC Editora, 2003, p. 76.

1 ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.

*2 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral do Direito: | — interpretacédo da lei — temas para uma
reformulagdo. Sérgio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1994, p. 169.

a3 GARELLI, Franco. Verbete “Controle Social” in BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p. 283.

a GARELLI, Franco. Verbete “Controle Social” in BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p. 284.
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As técnicas de controle social subdividem-se em técnicas
formais e técnicas informais. As informais sdo mudltiplas, podendo-se arrolar
(apenas como exemplos) as gratificacdes em geral, os estimulos mediante
anuncios, o emprego da forca fisica ou intimidacbes morais, o apelo ao
sobrenatural e a religido. As cominagdes formais ocorrem de forma
institucionalizada e juridica. Quanto a estas, dependendo do 6rgdo que as
imponha e do que pretendam produzir, podem ser religiosas, militares,

educacionais, civis, politicas, penais etc. °

O controle penal estabilizado e institucionalizado, no Estado
de direito, somente € considerado legitimo se for exercido mediante cominac¢des
formais (previamente definidas em lei). Como técnica de controle social, o
controle penal opera através de mecanismos internos e externos. De forma
declarada as sancdes do direito penal prendem-se a estes dois mecanismos,
ainda que os doutrinadores penais discutam acerca do papel desempenhado pelo
direito penal e as funcdes da pena “°.

Evidentemente, os mecanismos sao ajustados segundo as
fungOes declaradas do direito penal e da pena. Pode-se perceber
em diversos autores esta dupla configuracdo, com maior ou menor
énfase nos mecanismos internos ou externos.

De modo geral, atuando mediante mecanismos internos
(psicologicos ou de direcéo ético-social) ou externos (as sangdes previstas em lei
ou aplicadas), o controle penal exerce uma forca politica concentrada no
direcionamento das atividades dos membros do corpo social, estabelecendo uma
“dimensao de controle e regulagao social, em cujo centro radica a reproducao de

estruturas e instituicdes sociais” *’

**> Sobre Técnicas de Controle Social vide: WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral do Direito: | —
interpretagdo da lei — temas para uma reformulagdo. Sérgio Antonio Fabris Editor; Porto Alegre,
1994, p. 169-170.

“® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: volume 1 — parte geral. 13. ed. atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 89-101; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro:
volume 1 — parte geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 552-567.

*” ANDRADE, Vera Regina Pereira. Sistema Penal Maximo x Cidadania Minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 22.
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Assumindo-se como base o discurso oficial do Estado, de
gue a tutela penal tem mira um desestimulo as condutas violentas dominadoras
ou anti-sociais e um estimulo &s condutas socialmente aceitaveis ou desejadas”®,
€ possivel reconhecer dois processos regulatérios relativos ao controle penal: um
de normatizagdo abstrata e outro de normatizagdo concreta. Estes processos

normatizadores correspondem a processos desnormatizadores que o antecedem.

7

Normatizar ¢é “estabelecer normas, normalizar” .

Desnormatizar, por seu turno, neste Relatério, tem o0 sentido de “quebra da

m 50

correspondéncia de valores entre detentor e ‘suditos pelo exercicio de um

Poder de fato abusivo.

O processo de normatizacéo penal abstrato, que ocorre pela
edicdo de lei penal, mediante previsdes gerais de condutas e penas, € uma
resposta (conduta) do Poder Politico e juridico estatal a outra conduta (acdo ou
omissdo desnormatizadora) que constitui em tese um poder de fato abusivo e
supostamente contrario aos interesses (valores) do Estado e da sociedade.
Estabelece-se, por este processo, a criminalizacdo primaria das condutas

desnormatizadoras.

Chama-se criminaliza¢do primaria a programacao legislativa
prévia, mediante a descricdo de condutas e cominagdo de penas, com a
finalidade de permitir a incriminacdo e punicdo do autor de uma conduta

desnormatizadora. E um ato formal e programatico. Formal porque tem previs&o

*® Ha uma diferenca significativa entre o “discurso oficial” sobre as fungfes da tutela penal e a real
operacionalidade do Sistema Penal. Vera Pereira de Andrade aborda detalhadamente estas
funcbes efetivas (“ndo declaradas”) em: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de
segurancga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 235-309 (Capitulo IV — Configuragéo, operacionalidade e
funcbes do moderno sistema penal).

* HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de
Mello. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. p. 1.362 (verbete: normatizar).

%% Vide nota de rodapé n. 40.
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legal; programatico porque deve ser cumprido como uma rotina, posteriormente,

por Agéncias que ndo s&o as mesmas que formularam a programac&o. **

Assim, quando A (um individuo ou um grupo) exerce
abusivamente um poder sobre B (um individuo ou um grupo), cometendo contra
ele um fato lesivo ou em tese lesivo, estabelece-se entre ambos uma situacao
conflitiva, que tende a ser resolvida pela forca ou segundo os valores do grupo
(ou dos grupos sociais envolvidos). Num Estado de direito, fundado no primado
da Lei como expressédo da vontade geral, para solucdo das situacdes conflitivas,
as Agéncias politicas (parlamentos) habilitam programacfes legais destinadas a
impedir o exercicio arbitrario de poder, o que pode ocorrer mediante coercéo
administrativa direta ou coercdo reparadora de carater civil. Entretanto, h&
situacdes conflitivas que ndo se resolvem segundo os parametros axiolégicos dos
conflitantes nem pela programacéo legislativa de carater administrativo ou civil. As
Agéncias politicas, por razbes diversas (recorréncia de conflitos de mesma
natureza, repercussao social ou pressdo midiatica etc.), podem responder com
um ato de redefinicdo juridica da situacdo conflitiva. Desta forma, o ato
redefinitorio de natureza penal estabelece-se como uma programacéo
criminalizante priméaria do comportamento havido como abusivo normatizando ou

renormatizando a situacéio conflitiva.

1 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p. 43;
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2001, p. 60.

°2 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p. 53.
Exemplificando: para regular as situactes conflitivas havidas entre casais, apesar do tratamento
conferido pela legislacdo civil brasileira a vérias hipéteses (ensejando regras atinentes a
separacao judicial e de corpos, a dissolucao de sociedade de fato, ao divércio, a guarda de filhos
etc.), o legislador criou mecanismos de redefinicdo de ordem penal através da Lei n. 11.340, de
7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), relativos a violéncia doméstica e familiar. Na referida
Lei, claramente redefine-se o centro da situacédo conflitiva, que passa a ser a violéncia fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e moral definidas no seu art. 7°, incisos | a V; o dmbito da
situacéo conflitiva, ao enunciar os conceitos operacionais legais de unidade doméstica, familia e
relacdes de afeto; a natureza da violéncia, reconhecida como violacédo de direitos humanos; e o
género do sujeito passivo (somente mulher). Com efeito, € notdrio que os conflitos domésticos,
sdo, na realidade, mais abrangentes e trazem implicitas inimeras possibilidades de solugbes. A
Lei Maria da Penha, no entanto, padroniza tanto a definicdo do que seja conflito doméstico
(entre todos os conflitos recai sobre aquele que ela predefine como violéncia doméstica) quanto
arrola as solucdes penais possiveis (basicamente a imposicao de pena de priséo, para os delitos
gue tenham esta previsdo) ou vedadas (mediante restricbes quanto ao direito de retratacdo da
representacdo da vitima nos casos de acdo penal publica condicionada (art. 16), limitacdo de
certas penas alternativas e vedacdo de prestacdo pecuniaria (art. 17) e inaplicabilidade de
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O processo de normatizagdo penal concreto também
pretende ser uma resposta a uma conduta desnormatizadora. A diferenca reside
na forma de resposta estatal. Enquanto a normatizacao penal abstrata resulta de
um processo legislativo e esta ligada a criminalizacdo priméria, a normatizacao
penal concreta pressupde a existéncia de uma lei penal incriminando a conduta
desnormatizadora e, portanto, ocorre em funcdo de um processo de
criminalizacédo secundéaria®®, ou seja, da uma acéo seletiva estatal exercida por
Agéncias do Poder Punitivo sobre certas pessoas de forma concreta, legitimada
por procedimentos estabelecidos em regras de natureza processual.>*

transagcdo penal ou suspensdo condicional do processo (art. 41). A redefinicdo juridica da
situacdo conflitiva ndo resolve assim os problemas de violéncia doméstica no Pais, mas gera
uma sensacdo de normalidade, tranquilidade ou de esperancga no corpo social de que o conflito
serd (ou tem as condic¢des para ser) solucionado.

* Esta divisdo, em mecanismos sucessivos e integrados de criminalizacdo, permitiu a analise
zetética do direito penal, como forma de evidenciar o mito da igualdade penal e desvelar a
ideologia penal da defesa social a qual ele serve de fundamento. Conforme Alessandro Baratta
(in BARATTA, Alessandro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a
sociologia do direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2002, p. 161): “O momento critico atinge a maturagdo na criminologia quando o enfoque
macro-sociologico se desloca do comportamento desviante para os mecanismos de controle
social dele e, em particular, para o processo de criminalizagdo. O direito penal ndo é
considerado, nesta critica, somente como sistema estatico de normas, mas como sistema
dindmico de fung@es, no qual se podem distinguir trés mecanismos analisaveis separadamente:
0 mecanismo da producdo das normas (criminaliza¢@o primaria), 0 mecanismo da aplicacdo das
normas, isto €, o processo, compreendendo a acdo dos 6rgéos de investigacdo e culminando
com o juizo (criminalizacdo secundéria) e, enfim, o mecanismo da execugdo da pena ou das
medidas de seguranca.”

> Num segundo momento, a redefinicho sucede concretamente, numa situacdo conflitiva

especifica, que se resolvera segundo a normatividade estatal, mediante a atuacéo incidental das
autoridades publicas (policia, promotores, juizes etc.). Quanto ao tema “violéncia doméstica”
para o qual se apresentou exemplo na nota de rodapé n. 53, relacionado a normatizacéo penal
abstrata, uma vez publicada a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), torna-se possivel a partir
deste diploma legal a normatizacdo concreta dos conflitos. Destarte, uma vez constatado um
caso que possa ser enquadrado como de violéncia doméstica, da-se a ele uma descrigdo e uma
qualificacéo juridica (capitulagdo), para a qual ja se sabe, de anteméo, que a solucédo sera a
imposi¢cdo de uma pena ou a absolvigdo do indigitado autor (normatizagdo especifica). Nao ha
interesse efetivo, com a tutela penal, na apresentacdo de outras solu¢bes possiveis:
reconciliagdo, separacéo, realizacdo de tratamentos psicoldgicos especializados etc. Alguém
objetara, neste caso, que a lei também fala de “medidas integradas de prevencéo” (art. 8°), de
“assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar” (art. 9°), de “medidas
protetivas de urgéncia” (arts. 18 a 23) e de atendimento por equipe multidisciplinar (art. 29 a 32).
Entretanto, tais providéncias, além serem de programaticas (dependem de implementagdo
através de politicas publicas), ndo constituem parte integrante da solucao final do conflito que —
independentemente o0 que pensem, gueiram ou necessitem as partes — permanece sendo uma
sentenca condenatdria ou absolutdria. Cria-se, pois, simbolicamente, mediante a aplicacéo da lei
penal, uma solucdo, através da qual se reafirma o “mito de que renormatizar € resolver”
(ZAFFARONI, Eugenio Radul et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p.
54).
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E possivel afirmar, portanto, que o papel dos protagonistas
em conflito foi neutralizado pela acdo nomatizadora do Estado. Este é
precisamente um dos marcos juridicos do Direito penal moderno: a solugdo da
disputa entre os conflitantes ndo se da segundo a definicdo que eles (ou seus
grupos sociais) dao do conflito e sim conforme aquela que |Ihes proporciona o
Estado.>

Tanto a criminalizagdo primaria quanto a criminalizagédo
secundéria ocorrem através da atuacdo de Agéncias do Sistema Penal. Estas
Agéncias sao entes ativos do processo seletivo de criminalizacdo e podem ser
politicas, judiciais, policiais, penitenciarias, de comunicacgéo social, de reproducéo

ideoldgica ou internacionais.>®

A criminalizacdo primaria resulta de um ato de Agéncias
politicas (legislativas) que estabelecem as programacdes destinadas a aplicagéo
do direito penal pelas Agéncias executivas (policiais, judiciais, penitenciarias). Ha
um papel preponderante das Agéncias politicas na producédo do direito penal e
processual penal, assim como ha um papel decisivo das Agéncias executivas na

criminalizacdo secundaria.>’

®* CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Traducgéo,

apresentacdo e notas de Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
144-145.

% Conforme Zaffaroni (in ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral
do Direito Penal, p. 60-61) as agéncias do Sistema Penal podem ser: “a) as politicas
(parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos, partidos politicos); b) as judiciais
(que incluem juizes, ministério publico, serventuarios, auxiliares, advogados, defensoria publica,
organizagfes profissionais); c) as policiais (que abarcam a policia de seguranga, judiciaria ou de
investigagdo, alfandegéria, fiscal, de investigacdo particular, de informes privados, de
inteligéncia do estado e, em geral, de toda agéncia publica ou privada que cumpra fungdes de
vigilancia); d) as penitenciarias (pessoal das prisdes e da execugao ou da vigilancia punitiva em
liberdade); e) as de comunicagéo social (radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as de
reproducdo ideoldgica (universidades, academias, institutos de pesquisa juridica e
criminolégica); g) as internacionais (organismos especializados da ONU, da OEA, cooperagéo
de paises centrais, fundagdes, candidatos a bolsas de estudo e subsidios).”

 As Agéncias do Sistema Penal ndo atuam com exclusividade na criminalizacdo primaria e
secundéaria e sim predominantemente. As Agéncias politicas sdo suscetiveis as pressdes de
outras Agéncias durante o processo de elaboragdo legislativa. Por outro lado, as Agéncias
executivas sofrem interferéncia das demais Agéncias e também dos parlamentos (CPls, por
exemplo) em suas atividades.
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O conjunto formado pelas Agéncias politicas e executivas
que, de acordo com as regras juridicas®, estdo incumbidas de realizar o direito

penal, é denominado Sistema Penal. *°

A partir dos elementos conceituais referidos acima, propode-
se a seguinte definicdo descritiva de Poder Punitivo, mantendo-se sempre o

objetivo inicial (e provisorio) de possibilitar que a Acusacao venha a fala:

Poder Punitivo é o Poder Politico do Estado, coercitivo, que
se exerce mediante a programacao formal das puni¢cbes (producdo de leis
penais), pelas Agéncias politicas (criminalizagdo primaria), e pela estrutura
burocréatica estatal de aplicagcdo das leis penais, compreendendo a acdo das
Agéncias policiais, judiciais e penitenciarias (criminalizacdo secundaria), como
técnica de controle social, com a finalidade de obtencdo de obediéncia a um

comando e a um modelo de organizacgdo politica (controle social punitivo).

Finalmente, num enunciado preliminar, propdem-se o
seguinte conceito de Acusacdo, levando em conta a acepcgédo adotada neste
Relatorio, de “Acusacao-imputacao”.

Acusacdo é a atribuicdo a alguém da pratica de uma

infracdo penal, formulada em regra por um érgao estatal e excepcionalmente pelo

%A operacionalidade das Agéncias executivas conecta-se as normatiza¢cdes dadas pelo direito
penal e pelo direito processual penal. O primeiro vem representado pelo “conjunto de normas
juridicas que prevéem os crimes e lhes cominam san¢des, bem como disciplinam a incidéncia e
validade de tais normas, a estrutura geral do crime, e a aplicacdo e execugcdo das sancdes
cominadas” (BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 8. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p. 24). O segundo integra o complexo de “principios e normas que
regulam a aplicacao jurisdicional do direito penal, bem como as atividades persecutérias da
policia judiciaria, e a estruturacdo dos 6rgaos de funcéo jurisdicional e respectivos auxiliares”
(MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal: Vol. 1. Atualizadores:
Eduardo Reale Ferrari e Guilherme Madeira Dezem - 3. atualizagdo. S&o Paulo: Millenium,
2009, p. 20).

* H& um conceito mais amplo de Sistema Penal, incluindo o denominado “sistema penal

subterrdneo”. De acordo com Nilo Batista (in BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal
brasileiro. p. 25): “Zaffaroni entende por sistema penal o “controle social punitivo
institucionalizado, atribuindo a vox ‘institucionalizado’ a acepcao de concernente aos
procedimentos estabelecidos, ainda que ndo legais. Isso Ihe permite incluir no conceito de
sistema penal casos de ilegalidades estabelecidas como praticas rotineiras, mais ou menos
toleradas (‘esquadrées da morte’ — por ele referidos como ‘ejecuciones sin proceso’, tortura para
obtencdo de confissdes na policia, espancamentos ‘disciplinares’ em estabelecimentos penais,
ou uso ilegal de celas “surdas”, etc.) O sistema penal a ser conhecido e estudado é uma
realidade, e ndo aquela abstracdo dedutivel das normas juridicas que o delineiam.”
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particular, de forma oral ou por escrito, nos termos da lei processual penal,
consistente em um processo de redefinicdo de uma situagédo conflitiva concreta,
sobre a qual possa incidir, em tese, o Poder Punitivo (normatizacdo concreta),
com vistas ao exercicio limitado deste poder, mediante a explicitacdo das causas
da imputacgéao (razdes de fato e de direito).

1.2.2 Sistemas simbdlicos e Acusacéao

Do que se disse até agora fica evidente que o exercicio de
Poder Politico pelo Estado como técnica de controle social relaciona-se as
percepcdes ou imagens sociais deste Poder, isto €, aos valores sociais que o
correspondem. Semelhantemente, a Acusacdo, que parte de um ser
intramundano (aquele que a formula: o promotor de justica ou o advogado
contratado pela parte), sera espelho desses valores.

Os valores sociais obedecem a certas visbes de mundo que
possibilitam a significagdo dos objetos, comportamentos e interacdes. Eles estao
na base moral que fundamenta as atitudes e os comportamentos. E através dos
valores que os individuos sistematizam seus entendimentos sobre o justo e o
injusto, o permitido e o proibido, o correto e o incorreto, o licito e o ilicito etc. E
possivel, com base em tais valores, classificar e hierarquizar condutas nos
diferentes setores da vida e agao social. Disso decorre que algumas condutas
haverdo de ser incentivadas e outras desestimuladas. Esta hierarquizacéo de
valores se da em diferentes universos (mitos, lingua, ciéncia, arte, direito),
configurando sistemas simbdlicos (estruturas) estruturadas e estruturantes,

relacionadas ao Poder simboélico.

E pertinente, neste ponto, avaliar as relagbes entre sistemas

simbdlicos e Poder simbdlico.

Sistemas simbdlicos subsistem como instrumentos de
conhecimento e comunicacgao da (e na) sociedade. Eles se constroem a partir das
estruturas prévias de poder (sdo estruturados) e, a0 mesmo tempo, constroem

tais estruturas (sdo estruturantes).
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O Poder simbdlico € o poder de construcdo da realidade
social (e por isso é denominado de “estruturante”). E ele que estabelece a ordem
gnosioldgica do mundo social, institui 0 conformismo légico e permite que se
tenha “uma concepgdo homogénea do tempo, do espaco, do numero, da causa,
que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias” (Durkheim).®® Mediante
enunciados simbdlicos ele constitui determinada visdo de mundo (ele “faz ver” e

61 «

“faz crer” num certo modelo de mundo). > “O poder simbdlico €, com efeito, esse

poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que nao

querem saber que lhe sdo sujeitos ou mesmo que o exercem.” ®

O Poder simbdlico vale-se de produc¢des simbdlicas. Estas,
nos diversos campos sociais, aos quais os individuos se inserem, servem como
instrumentos de dominagéo, de controle social, tornando possivel o consenso

acerca do mundo social e a reproducéo da ordem social.®®

Os sistemas simbodlicos exercem o papel politico de
aparelhos de injungdo ou de legitimacdo da dominacdo dos grupos sociais
dominantes sobre os dominados. Além disso, fornecem condi¢cdes & manutencéo
desta relacdo dominacdo mediante violéncia simbdlica, robustecendo com a sua
forca as relagdes de dominagéo de uma classe sobre outra. Note-se que entre as
diferentes classes sociais existe uma luta simbélica pela imposicdo das posi¢cdes
ideoldgicas. Este embate ocorre em duas frentes: a dos denominados conflitos

® BOURDIEU, Pierre.O poder simbélico. Traducdo de Fernando Tomaz (portugués de

Portugal). 12. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2009, p 8. Titulo original: Le pouvoir
symbolique. O texto foi parafraseado de Pierro Bourdieu, ja o que se acha entre aspas é
atribuido por este autor a Emile Durkheim.

. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. p 12.
2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. p 7-8.

® BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. p 10-11: “As ideologias, por oposi¢do ao mito, produto
coletivo e coletivamente apropriado, servem interesses particulares que tendem a apresentar
como interesses universais, comuns ao conjunto do grupo. A cultura dominante contribui para a
integracdo real da classe dominante (assegurando uma comunicacdo imediata entre todos os
seus membros e distinguindo-os das outras classes); para a integracéao ficticia da sociedade no
seu conjunto, portanto, a desmobilizacdo (falsa consciéncia) das classes dominadas; para a
legitimacdo da ordem estabelecida por meio do estabelecimento de distingbes (hierarquias) e
para a legitimagdo dessas distingbes. Este efeito ideoldgico, produ-lo a cultura dominante
dissimulando a fungédo de divisdo na fungdo de comunicagéo: a cultura que une (intermediario de
comunicacdo) é também a cultura que separa (instrumento de distingdo) e que legitima as
distingbes compelindo todas as culturas (designadas como subculturas) a definirem-se pela sua
distancia em relagdo a cultura dominante.”
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simbdlicos da vida quotidiana e o da producdo simbdlica especializada (juristas,

intelectuais, artistas etc.).*

Para que se descubra o Poder simbdlico é necessario
identifica-lo nos diversos campos sociais, onde ele se produz, se reproduz e se
dilui. Os atores sociais (individuos) estdo inseridos espacialmente em
determinados campos sociais e neles detém a posse de grandezas de certos
capitais (cultural, social, juridico, econémico, politico, artistico, esportivo etc.). O
“habitus” de cada ator social condiciona o seu locus, isto é, cada um tenta ocupar
um espaco e, para tanto, é necessario que ele conheca as regras do jogo dentro

do campo social e que esteja disposto a lutar (jogar). ®°

E nesse habitus que o ator social — o individuo que vé o
mundo segundo os valores do grupo do qual faz parte — constréi sua visdo de
mundo e identifica-se, a partir dai, com pensamentos, valores e julgamentos que
sdo posicionamentos politicos constituintes dos diversos microcosmos que
compdem a sociedade. Campo simbdlico, sinteticamente, € o0 espago
relativamente autbnomo, dotado de leis proprias onde os individuos estéo

inseridos.®®

Uma vez definido campo de producdo simbdlico, € possivel
ir mais adiante e conceituar campo juridico. Como campo de producao simbdlico,
0 campo juridico também se estabelece mediante uma disputa (concorréncia)

entre os seus diversos atores. Travam-se entre eles lutas silenciosas no front da

® BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. p 12: “O campo de producdo simbdlica é um
microcosmo da luta simbdlica entre as classes: é ao servirem 0s seus interesses na luta interna
do campo de producdo (e s6 nesta medida) que os produtores servem aos interesses dos
grupos exteriores ao campo de produgdo. A classe dominante € o lugar de uma luta pela
hierarquia dos principios de hierarquizacdo: as fracdes dominantes, cujo poder assenta no
capital econémico, tém em vista impor a legitimidade da sua dominacao quer por meio da
propria producédo simbdlica, quer por intermédio dos ide6logos conservadores os quais so
verdadeiramente servem os interesses dos dominantes por acréscimo, ameacando sempre
desviar em seu préprio proveito o poder de definicdo do mundo social que detém por delegacéo;
a fracdo dominada (letrados ou ‘intelectuais’ e ‘artistas’, segundo a época) tende sempre a
colocar o capital especifico a que ela deve a sua posi¢édo, no topo da hierarquia dos principios
de hierarquizag&o.”

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. p 60-64.

% Sobre a génese dos conceitos de campo e habitus vide BOURDIEU, Pierre. O poder

simbolico. p 59-73.
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producdo simbolica especializada, pelo monopdlio de “dizer o direito” (interpreta-lo
e aplicd-lo) e distribui-lo economicamente (segundo determinada ordem de
interesses). Os agentes, simultaneamente investidos de competéncia técnica e
autoridade, ao tempo em que compartiham a mesma matriz gnosiologica (0s
textos juridicos que constituem um corpus sistémico) também disputam espaco na
interpretagcédo deste corpus (atividade que acontece de forma mais ou menos livre
ou autorizada) e, consequentemente, consagram as visdes legitimas (havidas

como justas) do mundo social contidas naquela matriz.®’

Produz-se, deste modo, um hermetismo do campo juridico,
favorecido pela luta interna entre os que “jogam” no campo juridico, o qual
contribui para a separagao entre o0 mundo laico e o dos chamados “operadores
juridicos”. A relacdo de competicdo entre os operadores profissionais, experts,
mantém e robustece o préprio campo e cria, a0 mesmo tempo, a ilusdo de que o
corpus juridico é neutro relativamente as relacdes de forca que o determinam. O
campo juridico organiza-se numa continua reafirmacdo de valores, que acabam
por constituir-se em instrumentos de dominagao, desdobrados em exploracao de

outros segmentos sociais.®®

Retornando a idéia de Acusacdo esbogada no item anterior,
€ possivel, agora, com as noc¢des de “sistemas simbolicos” e de “campo de
producdo juridico”, compreender que a atribuicdo a alguém da préatica de uma
infracdo penal ndo é um ato definido unicamente pelos critérios legais (legalidade
formal e material da Acusacao), mas interage, fortemente, com os valores sociais
(simbodlicos) do seu campo. Portanto, a Acusacdo ndo é somente uma
“explicitacdo das causas (razdes de fato e de direito)”; configura também, em seu
papel juridico de redefinidora da situacdo conflitiva concreta, uma expressao de
producdo simbdlica (instrumento de dominacgéo). Isto ocorre porque ela se vale
dos sistemas simbolicos que a estruturam (a Acusacgdo € estruturada a partir de
estruturas prévias de poder) e também porque ela serve como base de consenso

(a Acusacdo é estruturante, pois constroéi estruturas de poder).

" BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p 212.
% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p 212.
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Sob este ponto de vista, a Acusacao é fruto de um exercicio
de Poder simbdlico, visto que ela contribui diretamente para o estabelecimento e
manutencdo de certa ordem gnosiolégica do mundo e para o conformismo légico

tanto no meio juridico quanto no mundo laico.

No campo juridico o habitus da Acusacdo é decisivo na
definicdo simbdlica dos valores, que sdo reafirmados pela prépria divisdo de
trabalho dos multiplos operadores do Sistema Penal (policiais militares, agentes
da policia civil, delegados de policia, assistentes de promotoria, promotores,
servidores do cartorio judicial, juizes de primeiro e segundo grau de jurisdi¢do). O
fortalecimento do campo juridico e de seu modo de producdo, calcado na
concorréncia estruturalmente regulada entre 6rgaos e instituicbes que atuam no
Sistema Penal, mascara a relagdo de dominacgéo, que passa a ser percebida pela
Sociedade como decorrente de principios de hierarquizacdo “naturais”. E como
fossem desprovidas de histéria, de construcdo humana de idéias ou, ainda,

universais.®

Assim, quando individuos tomam por “naturais” as
representacfes hierarquicas e axioldégicas dominantes cria-se um nicho a
violéncia simbolica.”® A violéncia simbdlica emerge codificada no seio das
instituicbes e encontra guarida nos seus agentes que as acendem e delas se

valem para apoiar 0s seus exercicios de autoridade.

® BOURDIEU, Pierre. O poder simbdélico. p 213: “A logica paradoxal de uma divisdo do trabalho
que se determina, fora de qualquer concertagcdo consciente, na concorréncia estruturalmente
regulada entre os agentes e as instituicdes envolvidas no campo, constitui 0 verdadeiro principio
de um sistemas de normas e de préticas que aparece como fundamento a priori na equidade e
dos seus principios, na coeréncia das suas formulagbes e no rigor das suas aplicagbes, quer
dizer, como participando ao mesmo tempo da lgica positiva da ciéncia e da l6gica normativa da
moral, portanto, como podendo impor-se universalmente ao reconhecimento por uma
necessidade simultaneamente l4gica e ética.”

® ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco. Para um Processo
Democrético: Critica & Metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 9-10: “A violéncia simbdlica, além de criar o consenso em torno do sistema penal
(que, por esse viés, é sempre carente de severidade, in6cuo, estimulante de uma proposta de
impunidade), o serve como verdadeiro instrumento, pois representa um substituto da violéncia
fisica e da forca bruta. Estas Ultimas sdo exercidas somente no caso de falhar o controle da
primeira, pois sempre € mais econdémico e eficaz colocar a instancia de controle, a policia, na
mente dos individuos do que manter e utilizar corpos de repressao fisica”.
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Existe, ainda, outro efeito destas representagcdes simbdlicas
no ato de acusar: quem acusa despersonaliza-se nesta atividade. O acusador age
como uma “unidade de produc¢do” (é chamado de “operador do direito”) e esta
sujeito a fiscalizacdo de 6rgado de correicdo, ao qual deve apresentar relatorio de
produtividade. Ao mesmo tempo, 0s inquéritos e processos, por se constituem
nameros nesta “linha de montagem”, se apresentam como realidades distantes da
realidade do acusador, de tal modo que os “protagonistas” dos crimes s&o
despersonalizados: perdem 0s nomes e passam a ser denominados “indiciado”,
“investigado”, “denunciado”, “acusado”, “vitima”, “ofendido”, “apelante”, “apelado”
etc., conforme exercam, durante o procedimento, diferentes papéis. Nas relacbes
interpessoais, no trabalho forense ha também os reflexos despersonalizantes
decorrentes das estruturacdes de poder necessarias a manutencao da autoridade
do campo juridico (as hierarquizacfes). Os delegados de policia, os promotores,
os advogados e o0s juizes sdo tratados pronominalmente por “doutores” e
“exceléncia”, como forma de reconhecimento de superioridade na hierarquia do
campo. Zaffaroni denomina este processo de “burocratizacdo do segmento
judicial” ",

A burocratizacdo do segmento judicial tem efeito direto na
forma como é exercida a Acusacdo. As interpretacdes do mundo formuladas pelo

acusador partem de seu “eu-juridico”, das representa¢gfes de crime e criminoso

" ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 76-77 passim: (...) “De uma maneira geral, o sistema também se vale de uma
selecdo de pessoas o0s setores mais humildes e, ao invés de sujeita-los a um processo de
criminalizacdo, submete-os a um processo de fossilizacdo. Este condicionamento, ainda muito
pouco estudado, é, todavia, gravissimo. Utiliza-se de um grupo de pessoas de baixa condigdo
social, que perde o seu grupo de identificacdo originario e o leva a adocdo de permanentes
atitudes de desconfianca, que se corrompa, e essa corrup¢do o obrigue a uma solidariedade
incondicional para com o grupo artificial e se veja submetido a um regime quase militar; e,
conseqlentemente, a arbitrariedade em relacéo as condigdes e estabilidade laborativa, serve
como “bode expiatério” para os excessos do sistema, e, por fim, torna-se mais exposto a
violéncia fisica que esse mesmo sistema cria.” (...)"Em outro nivel, o sistema penal procura
compartir essa mentalizacdo com os segmentos de magistrados, Ministério Publico e
funcionarios judiciais. Seleciona-os dentre as classes médias, ndo muito elevadas, e lhes cria
expectativas e metas sociais da classe média alta que, enquanto as conduz a nao criar
problemas no trabalho e a ndo inovar para ndo os ter, cria-lhes uma falsa sensacdo de poder,
que os leva a identificar-se com a fungéo (sua prépria identidade resulta comprometida) e os
isola até da linguagem dos setores criminalizados e fossilizados (pertencentes as classes mais
humildes), de maneira a evitar qualquer comunicacdo que venha a sensibiliza-los
demasiadamente com a sua dor. Este processo de condicionamento € o que denominamos
burocratizacdo do segmento judicial.”
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dadas pelos tratados dogmaticos e das concepg¢bBes de justo e de injusto
determinadas pelo sistema simbdlico que sustenta o campo. Os outros entes que
com ele interagem ou sdo entes burocraticos ou sdo entes processuais (tudo vira
“prova”’, mesmo o0 ser humano). SO existe a mente acusadora pensante e 0s
outros seres sdo simples representacdes, sem existéncia propria. O solipsismo do
acusador, deste modo, acarreta um descompromisso com qualquer outra verdade

gue nao seja a “verdade” que se espera que ele defenda.

Outra razao para esta inclinacao diferencial da Acusacao € a
participacdo imediata do 6rgdo acusador no processo de criminalizacdo
secundaria, como integrante do conjunto das Agéncias do Sistema Penal. Como a
criminalizacdo secundéaria tem orientacéo seletiva’®, pois recai tendencialmente
sobre um numero restrito de pessoas ou sobre certas categorias de pessoas, num
processo de estigmatizacdo social, a Acusacao refletird, no seu contetdo

hermenéutico, esta tendéncia.

Aqui, também, a Acusacdo € estruturada e estruturante. E
estruturada, pois ndo discrepa do habitus do campo simbdlico e recebe deste a
carga axiolégica necessaria a manutengcdo da selecdo criminalizante secundéria
em operagdo e sem alteracdes significativas do publico criminalizado. Também
tem papel estruturante porque, por situar-se como figura estratégica no
procedimento de apuracdo de responsabilidade penal, caracteriza-se como
producdo simbdlica especializada. Portanto ela cria e (re)afirma valores,
revestindo-os de juridicidade, os quais serdao homologados ou combatidos,

“bricolados” ou “mutilados” pelos “jogadores” do campo.

1.3 EPISTEMOLOGIA DO CAMPO JURIDICO-PENAL E ACUSACAO

Uma vez delineados os contornos da Acusacéo, torna-se
imperativo estabelecer-lhe um sitio conceitual mais avancado, perquirindo-se
acerca do sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo social) dados

pelos sistemas simbodlicos do campo juridico e, especificamente, do campo

2 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p. 44-
46.
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juridico-penal. Com este objetivo, pretende-se, brevemente, desvendar os
modelos de conhecimento que ditam os sentidos interpretativos deste campo, a
saber, descobrir as formas de se produzir consensos, quer mediante a
domesticacédo dos saberes compartilhados pelos protagonistas do Sistema Penal
guer através das técnicas judiciarias de estabelecimento e reconhecimento de

verdades.

O referente, neste tdpico, assim sendo, é bem definido:
almeja-se identificar, em linhas gerais, os paradigmas epistemoldgicos que
estruturam o campo juridico-penal e, consequentemente, atuam como

condicionantes da Acusagao.
1.3.1 Crime, criminoso, pena e Acusagéo

Até aqui se tratou de definir Poder Punitivo e Acusacgéo de
modo descritivo, sem a preocupac¢ao de enfrentar uma questdo substancial que
Ihes d& “alma” (uma razdo de existir): o problema da puni¢cdo. Bruno reconhecia
gue este “ndo é um problema simplesmente metafisico ou filoséfico, como a
primeira vista poderia parecer, mas de imenso interesse préatico, porque dele
depende a configuragdo da pena nas legislacbes e a orientacdo total dos

sistemas penais.”

7

A questdo que se pde, neste ponto, €: a Acusagao (como
fendbmeno a ser investigado) subsiste com base em que Standards ideolégicos? O
modelo de Acusacgdo, no Brasil contemporéneo, esta edificado sobre qual

paradigma criminoldgico?

A resposta a esta questdo € das mais complexas. Um
caminho possivel para a identificagdo do paradigma criminolégico da Acusagéo
pode ser o da observacdo da matriz disciplinar compartilhada entre os
“acusadores” e demais os profissionais das diversas Agéncias do Sistema Penal.

® BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte geral - introducao, norma penal, fato punivel. 3. ed. Tomo
| -v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 92.
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Kuhn definiu paradigma como sendo a constelagdo de
crencas, valores, técnicas, compromissos coletivos etc. de uma comunidade
cientifica, que, por sua vez, € o grupo de cientistas ou profissionais que
compartilham a mesma matriz disciplinar, pois foram “submetidos a uma iniciagdo
profissional e a uma educacao similares” e “absorveram a mesma literatura

técnica e dela retiraram as mesmas licdes”. "

Segundo este entendimento, entdo, pode-se reconhecer o
paradigma do Sistema Penal pela indagacéo acerca das crencas comuns (doxas)
dos que lidam com a justica penal. De forma mais profunda, pode-se pesquisar a
matriz disciplinar a partir do que dizem os manuais e os tratados de direito penal e
de criminologia adotados nos cursos universitarios de Direito, nas Escolas de
advocacia e nos cursos preparatorios para o exame da Ordem dos Advogados e
de ingresso nas carreiras juridicas (Ministério Publico e Magistratura), sobre
crime, criminosos, punicdo etc. Para os fins perseguidos neste Relatorio de
Pesquisa, entretanto, uma visao inicial do pensamento criminolégico pode ser

obtida diretamente nos textos do Cédigo Penal e na Lei das Execugfes Penais.

O Cddigo Penal brasileiro, no seu art. 59 e incisos, declara
gue as finalidades da pena s&o a reprovagdao e prevencdo do crime,
estabelecendo-os como referentes do juiz, juntamente com as circunstancias
judiciais (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias e consequéncias do crime), no estabelecimento das
penas aplicaveis, a quantidade de pena, o regime inicial de cumprimento de pena

e a substituicdo da pena. In verbis:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

" KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. p. 222 e 228-229, passim.



33

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel. (sem grifos no original).

A estas finalidades (reprovacéo e prevencao), definidas na
Parte Geral de 1984, agrega-se também a de recuperacéo do infrator, conforme a
Lei das Execucdes Penais (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984), que entrou em

vigor na mesma data daquele diploma e orienta-se pelos mesmos principios.

Esta Lei, no seu art. 1°, dispbe: “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢bes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar
condicbes para a harmonica integracdo social do condenado e do internado.”
Mais adiante, no art. 10 estabelece: “A assisténcia ao preso e ao internado é
dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia

em sociedade”.

O modelo legal, deste modo, indicou como finalidades da
pena a reprovacgao, a prevencgdo e a recuperacao do infrator, associando idéias do
classicismo (Escola Classica) e do positivismo penal (escolas positivistas). "> E a

" para a Escola Classica, amadurecida no marco histérico do Iluminismo, no periodo de transi¢éo
do Estado absolutista para o Estado de Direito Liberal na Europa (Franca e Italia), entre os
séculos XVIII e XIX, o crime é uma entidade juridica, o criminoso € uma pessoa normal — dotada
de livre-arbitrio —, que deve ser responsabilizada por sua falta moral, e a pena tem finalidade
retributiva (teorias absolutas) ou utilitaria da (teorias relativas) pena. Em oposicao, a Escola
Positivista formou-se a partir da década de setenta do século XIX, num contexto de profundas
transformacg@es nas fun¢bes do Estado, orientadas para o intervencionismo na ordem econémica
e social, sob a égide de novas ideologias politicas de cunho social ou socialista. Em linhas
gerais, a concepgao positiva suplanta a no¢éo de crime como ente juridico, passando a percebé-
lo como um fato natural e social. Nega-se o livre-arbitrio e, conseqlentemente, a
responsabiliza¢éo penal deixa de ter conotagdo de responsabilidade moral. O crime se expressa
numa conduta anti-social, resultante de uma personalidade perigosa (o delinqiiente). A pena é
reinventada em seu papel utilitarista, como meio de defesa social que arrosta a periculosidade
do criminoso. Surge como conseqiiéncia, a nogdo individualizagcdo de pena como principio a
nortear ndo somente a aplicacdo da pena como também a sua prépria execugdo. (Conforme
CANCELLI, Elizabeth. A cultura do crime e da lei: 1889-1930. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 26-27; ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica:
do controle da violéncia a violéncia do controle penal. p. 39-80; e BISSOLI FILHO, Francisco.
Estigmas da Criminalizacdo: dos antecedentes a reincidéncia criminal. Florianopolis; Editora
Obra Juridica, 1998, p. 27-44).
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doutrina, de uma forma geral, fez coro a este modelo eclético’® com raras

dissonancias criticas’’.

A adocdo casada de postulados antagbnicos tem uma
explicagcdo: a diferenca entre as escolas penais reside na abordagem
metodologica, na forma como tentam explicar a criminalidade, e ndo no sistema

de idéias que as sustenta, a ideologia da defesa social. Baratta anota:

Tanto a Escola classica quanto as escolas positivistas realizam
um modelo de ciéncia penal integrada, ou seja, um modelo no
qual a ciéncia juridica e concepcdo geral do homem e da
sociedade estdo estreitamente ligadas. Ainda que suas
respectivas concepcdes de homem e da sociedade sejam
profundamente diferentes, em ambos 0s casos nos encontramos,
salvo excecdes, em presenca da afirmacdo de uma ideologia de
defesa social, como né tedrico e politico fundamental do sistema
cientifico. A ideologia da defesa social (ou do fim) nasceu
contemporaneamente a revolucdo burguesa, e, enquanto a
ciéncia e a codificagcdo penal se impunham como elemento
essencial do sistema juridico burgués, aquela assumia o
predominio ideologico dentro do especifico setor penal. As
escolas  positivistas herdaram-na da Escola classica,
transformando-a em algumas de suas premissas, em
conformidade as exigéncias politicas que assinalam, no interior da
evolucédo da sociedade burguesa, a passagem do estado liberal
ao estado social.”

A ideologia de defesa social estabelece-se num campo
comum de embate entre as escolas penais (e na aparente sintese das versdes

ecléticas), que se torna campo fértil a filosofia dominante na ciéncia juridica,

® Vide: BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal: parte geral. p. 631;
JESUS, Damasio E. Direito Penal: volume 1 — parte geral. p. 519; NORONHA, Magalhaes.
Direito Penal: introducéo e parte geral. p. 228.

" Como as gue podem ser lidas em BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal:
volume 1 — parte geral. p. 89-101; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro:
volume 1 — parte geral. p. 552-567; ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito Penal Brasileiro:
Teoria Geral do Direito Penal, p. 114-130. Vide também, sobre as doutrinas justificacionistas das
penas: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Prefacio da 1.
ed.italiana, Norberto Bobbio. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
Titulo original: Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, p. 230-261.

® BARATTA, Alessandro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a sociologia
do direito penal. p. 41-42.
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retratada na communis opinio doctorum e reproduzida nos livros e nos cursos de
graduacédo em direito, e calcada em crengas que se apresentam como “principios”
inquestionaveis. Baratta’® arrola varios exemplos destas crencas (mitos), como o
pressuposto de que a igualdade penal entre as pessoas é real (e ndo somente
declarada) e a fé (quase religiosa) nas efetivas finalidades da pena.

Arend destaca, a respeito do assunto, que:

A ideologia da defesa social construiu o conceito de defesa social
em matéria penal, concebendo o fendmeno criminal, sua génese e
uma légica de contencdo propria de uma sociedade legitimada &
reprovacdo do comportamento desviante e a reafirmacédo dos
valores e normas por ela estabelecidas. Deu ao conceito uma
completa justificagdo com a qual os sistemas penais ndo so
conviveram e convivem, mas também reasseguram a sua
utilidade.®

Em resumo: o modelo criminoldgico acolhido pela legislacdo
penal e a doutrina compartihada no campo juridico-penal (a matriz
epistemologica) indicam que a concepcdo de Acusacdo, no Brasil, permanece
adsorvida a concepcao ideologica de defesa social. Portanto, a Acusacéo
pretende ser, antes de tudo, uma resposta (defesa) da sociedade ao crime e ao
criminoso (individuo perigoso). Pressupde-se, segundo este modo de pensar, que
€ sempre melhor acusar, gerando-se um “principio” de Acusagdo para o qual se
cunhou uma maxima latina: “In dubio pro societate”. Na dudvida, se acusa; e

“acusar é defender a sociedade”.
1.3.2 Formas juridicas e Acusagao

Esta incursdo na ordem epistemoldgica do campo penal
desdobra-se numa outra questdo: qual a verdade legitimadora da Acusacéo?
Qual a “forma judiciaria” que permite que se reconheca a verdade no conjunto de
regras do jogo punitivo?

" BARATTA, Alessandro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a sociologia
do direito penal. p. 42.

8 AREND, Marcia Aguiar. Capitulacdo Penal: O Poder (in)visivel do Ministério Publico. 1998. 159
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina - UFSC, Florianopolis, 1998, p. 21.
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Neste topico, “verdade” ndo significa “desvelamento” ou
“desocultacdo” (alétheia) como no item 1.2, nem tem o sentido de relacdo de
concordancia entre conhecimento e objeto (veritas est adaequatio intellectus et
rei). Trata-se, simplesmente, de uma forma de reconhecimento “do verdadeiro”
com base no que foi pactuado social e juridicamente numa comunidade humana e

que se torna a base legitimadora (justificadora) da cominacdo penal.®!

O Poder Punitivo historicamente se legitimou com o prévio e
estratégico reconhecimento deste tipo de verdade (verdade como forma de
subjetividade) em préaticas sociais e rituais especificas, a saber: sortilégios,
disputas, magias, desafios, provas, juramentos, invocagdes a oraculos, inquéritos
etc.%

As formas juridicas ndo se confundem com rituais juridicos.
Elas, com efeito, ttm com caracteristica marcante o ritualismo. Mas elas mesmas
nao exaurem o0s seus sentidos nos rituais que a integram. S&o, assim, poderes-

saberes exercidos de forma ritualizada.®

O ritual € um sistema cultural de comunicacdo simbdlica e
“em seu desenrolar, (re)articula, os diversos elementos da sociedade em uma
nova gramatica, capaz de ser perceptivel por todo o corpus social que dele
participa.®* S&o caracteristicas dos rituais a formalidade (convencionalidade),
estereotipia (rigidez), condensacao (fuséo) e redundancia (repeticdo).®

8 O sentido de “forma de reconhecimento” aqui referido € o mesmo de “forma juridica” ou “forma
judicial” empregado por Michael Foucault. Este autor denomina “formas juridicas” (ou “formas
judiciarias”) os modos pelos quais entre os homens se definem as responsabilidades. Forma
juridica é “o modo pelo qual, na histéria do Ocidente, se concebeu e se definiu a maneira como
0os homens podiam ser julgados em funcgéo dos erros que haviam cometido, a maneira como se
impds a determinados individuos a reparacéo de algumas de duas acdes e a punicao de outras,
todas essas regras.” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo de
Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003.
Titulo original: La vérité et les formes juridiques (Conferéncias de Michel Foucault na PUC-Rio
de 21 a 25 de maio de 1973, p. 11).

8 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 12.

8 STRECK, Lenio Luis. Tribunal do Juri: Simbolos & Rituais. 4. ed. rev. e mod. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 105.

8 STRECK, Lenio Luis. Tribunal do Jari: Simbolos & Rituais. p. 106.
% PEIRANO, Mariza. Rituais ontem e hoje. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 11.
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Nos dias atuais tem-se como crenca juridica praticamente
incontroversa que o Inquérito — isto é, a sindicancia, a indagacéo formalizada em
atos, o processo — traz um recorte da realidade capaz de permitir o conhecimento
de fatos e de autorizar, com base neste conhecimento, a imposicdo de uma
sancao penal.®

O termo “Inquérito” (com inicial mailscula) é empregado
neste Relatério em uma acepc¢do ampla, significando o conjunto de atos ou
diligéncias que tém por objetivo a obtencdo (definicao) da verdade sobre fatos
alegados ou supostos. Assim sendo, as categorias “inquérito policial”,
“procedimento investigatério criminal”, “processo-crime” etc. sdo consideradas
modalidades de Inquérito. Define-se Inquérito como uma investigacao realizada
por meio de processos padronizados, sistematicos e demonstrativos, oposta a
acumulacdo casual de conhecimentos. Ndo h& nesta apreciagdo, portanto, uma
referéncia a espécie inquérito, como indagacdo investigatéria formal levada a
cabo pela policia judiciaria e que serve para fundamentar a deflagracdo de uma
acado penal, prevista no Cédigo de Processo Penal brasileiro®’, mas sim ao genus
“Inquérito” (o modo legal e ritualizado de definicdo da verdade no campo penal).

A idéia fundamental a ser desenvolvida firma-se em duas
nocdes basilares: (1) as formas juridicas e sua evolugdo no campo do direito
penal deram origem a um determinado ndamero de formas de verdade; e (2) o
Inquérito, tal como foi praticado pelos filosofos de século XV ao século XVIII, e
também por cientistas (gedgrafos, botanicos, zo6logos, economistas) é ainda uma
forma bem caracteristica da verdade em nossas sociedades.®® Dai propde-se a
guestdo: qual a caracteristica do Inquérito no Sistema Penal brasileiro? Como

este esquema influencia a formulagéo da Acusagéo?

Serdo necessarias, inicialmente, algumas palavras sobre a

genealogia do Inquérito, mais especificamente sobre o seu significado politico,

% Sobre verdade processual vide: RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12 ed. rev. amp. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 6-12.

8 CPP, Livro I, Titulo II, artigos 4° a 23; Anteprojeto de Reforma do Cdédigo de Processo Penal
(Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, Livro |, Titulo I, Capitulo IlI, artigos 19 a 40).

8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. p. 12.
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pois a forma de se exercer o Poder Punitivo e de se formular a Acusacgéo estéo

ligados ao seu surgimento e as suas configuracdes historicas.

Podem ser identificados trés momentos histéricos decisivos
para afirmacdo do Inquérito como forma-padrdo de obtencdo da verdade nas
causas de natureza penal: 0 seu nascimento na Grécia Antiga, a sua recepgao
pelo Direito Romano e o0 seu ressurgimento, reconfigurado para o mundo

moderno, a partir dos séculos XV e XVI, na Renascenca.

Foucault situa a origem do Inquérito na Grécia Antiga,
retrocedendo na sua busca historiogréfica aos Periodos Arcaico e Classico.®® De
acordo com Foucault, antes do Periodo Classico ndo ha registro do Inquérito
como forma juridica no mundo grego. No Periodo Arcaico os impasses eram
arbitrados por juramentos ou provas, conforme 0s costumes, e ndo por Inquéritos.
Ele cita um exemplo, extraido da lliada de Homero, relativo a um desajuste entre
Antiloco de Menelau, depois de uma corrida de carros, realizada durante os jogos
promovidos na ocasido da morte de Péatroclo, gerando por uma objecéo formulada
por Menelau perante o juri da prova, de que Antiloco cometera uma irregularidade
ao passar por um dos marcos da pista. O impasse acaba se resolvendo, mas nao
pela inquiricdo de alguma testemunha e sim por uma prova lancada por Menelau
ao adversério: deveria por a mao direita na testa do seu cavalo, segurar o chicote
com a esquerda e jurar, “por Zeus”, gue nao cometera irregularidade. Antiloco se

recusa a jurar e, por isso, perde a prova.*

No Periodo Classico, contudo, quando a Grécia atingiu o
seu apogeu e a sociedade grega consolidou o seu dominio sobre o Mediterraneo,

chegando a plenitude de sua civilizagdo, ocorreu uma transformacéo significativa

8 Os historiadores estabeleceram uma periodizagdo para a histdria grega, que € a geralmente
aceita: a) Periodo Creto-Micénico, de 2000 a.C. até o século Xl a.C.; b) Periodo Homérico, do
século XII (1100 a.C.) até século VIII (700 a.C); c) Periodo Arcaico; do século VIII (700 a.C.) até
século VI (590 a.C); d) Periodo Classico: séculos V e VI (499/400 a.C.); e e) Periodo Helenistico
gue, embora sem limites espaciais e cronologicos bem definidos, considera-se, usualmente,
como periodo entre os séculos IV a | a.C. A civilizacdo grega forma-se no periodo compreendido
entre a fim da invasao dérica (século Xl a.C) e o embate com o Império Persa (no final do
século VI). A polis — cidade-estado grega — se forma nesse periodo e representa a forma
assumida pelo Estado na Grécia antiga. (GAVAZZONI, Aluisio. Histéria do Direito: Dos
sumérios até a nossa era. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 63-64).

% FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 31-32.
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neste modo de se pensar a “verdade juridica”. Como resultado do florescimento
econdmico, novos grupos sociais se fortaleceram (mercadores, artesaos, artistas),
acarretando rivalidades e disputas, em prejuizo da nobreza (grandes proprietarios
de terra que detinham o poder nas cidades gregas no Periodo Arcaico). As
mudancas politicas nas cidades-estado representavam turbuléncia social. Lideres
politicos elaboraram e impuseram leis com o objetivo de garantir a ordem e a
tranquilidade® e, ao tempo em que a Grécia se organizava politicamente,
estabeleceu-se paulatinamente um modo de conhecer a verdade, agora de forma
demonstrativa. Este modo de pensar a verdade decorreu de longo processo
evolutivo, especialmente em Atenas, no curso do século V a.C.. As velhas formas
de conhecimento cederam espaco as novas formas culturais que se tornaram
caracteristicas da sociedade grega. Isto se deve a trés fatores, segundo Foucault:
(1) a elaboracao das formas racionais de prova e demonstracédo (a Filosofia, os
sistemas racionais, os sistemas cientificos); (2) de modo correlacionado a estas
formas, o desenvolvimento da arte de persuadir (a vitéria é obtida pelo
convencimento das pessoas, pela arte retérica); e (3) a pratica do testemunho por
lembranca (o Inquérito dos historiadores, dos naturalistas, dos botanicos e dos

geografos).*?

O segundo momento afirmativo do Inquérito, relevante para
a forma de se pensar a verdade juridica ocidental, se d4 com o advento da
cognitio do Direito Romano®:. Em Roma, na fase do direito Quiritario, as verdades

% AREND, Marcia Aguiar. Estado Policial: A Resposta do Poder as Emergéncias Sociais.
Revista Discente - CPGD-UFSC: Fundacao Boiteux, Floriandpolis, n. 1, p.118-133, dez. 2002, p.
121.

% FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 54-55.

% Em sentido lato considera-se Direito Romano o conjunto de regras e principios de direito que
regeu a sociedade romana, em diversas épocas de sua existéncia, desde a sua origem até a
morte do imperador Justiniano |, no Século IV da era cristd. Em sentido restrito, direito romano é
tdo somente o Corpus luris Civiles, obra legislativa de Justiniano I. (Conforme Gavazzoni, 2002,
p. 79; DI PIETRO, Alfredo. Manual de Derecho Romano. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982,
p. 17). A referéncia neste trabalho € ao primeiro conceito. “Em sua origem, o direito romano nao
diferiu do direito de outros povos: foi consuetudinario e jurisprudencial, encontrando-se nos
costumes e nas decisbes dos pontifices a regra de direito. Entre duas legislacées encontra-se a
historia desse direito: uma, em 462 a.C., “Lei das Xll Tabuas” (Lex duodecim tabulorum), que
codificou o direito romano primitivo, exclusivo do cidaddo romano (jus quiritum), e, no seu
crepusculo, o Corpus luris Civilis, de Justiniano. Entre essas duas legislagbes, uma longa
histéria, em que o génio dos romanos se manifestou, estabelecendo as bases do direito,
herdado pelo Ocidente, que se encontram nas raizes de nossos cddigos. (GUSMAO, Paulo
Dourado. Introdugéo ao Estudo do Direito. 8. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 352.).
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juridicas estabeleciam-se, predominantemente, por meio de ritos juridicos néo
demonstrativos, mediante férmulas orais e gestos.** Nos primeiros tempos da
Republica®, num clima de hostilidade ente patricios e plebeus, foi aprovada a Lei
das Xll Tabuas (Lex Duodecim Tabularum, nos anos 451 a 450 a.C), que se
tornou a fonte de todo direito publico e privado. A Lei das XII Tadbuas nao
introduziu em Roma um novo direito, mas sim assentou, por escrito, 0s antigos
ritos juridicos e os rudimentos da legis actionis, e outras regras vigentes
anteriormente (com algumas disposicdes de direito penal).”® Os ritos da legis
actionis referiam-se as disputas patrimoniais, de carater privado, e se revestiam
de um extenuante formalismo. “Nada mais era do que um conjunto de férmulas e

gestos sagrados ou rituais que as partes deviam pronunciar e repetir

Em tao longo periodo, com as instituicbes juridicas variando de acordo com as mudancas
sociais, politicas e econdmicas, torna-se necessario, para estudo, dividir a histéria do Direito
Romano em etapas, as quais ndo coincidem, em datas, necessariamente com as fases politicas
de Roma (Reinado, Republica, Império) e variam de autor para autor. Acolhe-se, aqui, a divisdo
proposta por Di Pietro, em trés fases: a) o direito antigo (ou quiritario; Quirites é a velha
denominagdo que se davam a si mesmos 0s romanos), situada desde a fundagdo de Roma até
0 ano 130; b) o direito romano classico, que abarca entre 130 a.C. até 230 d.C. (dentro do qual
pode-se distinguir uma primeira etapa, que alguns situam como pré-classica, durante a
Republica; anos 130-30 a.C.; uma segunda, o direito classico central: anos 30 a.C. a130d.C.; e
uma terceira, o direito classico tardio: anos 130 a 230 d.C.); c) o direito romano pds-classico, que
vai de 230 d.C. a 530 d.C, periodo no qual podemos situar a compilacéo justinianea (528-535), e
continuara até a morte de Justiniano (565). (Conforme DI PIETRO, Alfredo. Manual de Derecho
Romano. p. 17).

% No periodo do Direito Romano Antigo (Direito Quiritario) o jus ndo estava escrito; fundava-se
precipuamente na tradicdo e nos costumes e centrava-se em rigidos rituais. Consubstanciava-se
nos mores maiorum (os velhos costumes dos antepassados), derivados das normas sociais.
Estes costumes eram seguidos por tradi¢cdo, em virtude do prestigio (maiorum de auctoritas) dos
ancestrais romanos, sedimentados no comportamento da comunidade, como critérios morais de
virtude. E de se observar que a palavra mores pode referir-se também aos “ritos juridicos” e,
neste sentido, tem especial significacdo para este estudo. Entre os costumes ancestrais deviam
ser guardados certos ritos juridicos em geral solenes. Os poderes do paterfamilias se exercem
sob a forma de potestades, poderes ritualizados (a patria potestas sobre os filifamiliae; a manus
sobre a mulher casada; a dominica potestas sobre 0s escravos e as coisas; e 0 mancipium
sobre outras pessoas livres). Quanto aos conflitos de interesses, que déo lugar a pleitos de
natureza civil e penal, sdo resolvidos pelo procedimento da legis actiones, sumamente ritual,
com emprego de férmulas orais muito especificas. (DI PIETRO, Alfredo. Manual de Derecho
Romano. p. 17). A mancipatio, por exemplo, era um ritual marcado por formulas orais, realgadas
através de um tocar de méo, com a presenca de testemunhas (atos librais) ou com a presenca
do préprio magistrado (in iure cessio), cujos efeitos sdo sempre aquisitivos de poder sobre uma
pessoa ou uma coisa) e o nexum (que produz efeitos obrigacionais). (OLIVEIRA NETO, Renato
Avelino de. Mancipatio . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 778, 20 ago. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7174. Acesso em 16 de setembro de 2009).

% O Periodo Republicano romano se estendeu de 510 a 31 a.C., conforme MOREIRA ALVES,
José Carlos. Direito Romano. 4. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 1978, 1. v, p. 15 e 31.

% PIETRO, Alfredo. Manual de Derecho Romano. p. 18.
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corretamente, sob pena de nulidade. Nao havia, a principio, exposi¢cdo do fato

nem fundamentacéo.” %’

Posteriormente, ja no Periodo Classico romano, nos
momentos finais da Republica, eclodiu um esquema de indagacdo semelhante ao
existente na Grécia. Na diccdo de Prado:

Em Roma, o mais antigo dos sistemas procedimentais penais
conhecidos dessa civilizagdo surgiu com a denominacdo de
cognitio, baseado na inquisitio, tratando-se de procedimento de
natureza publica, porquanto realizado em nome e pela intervengéo
do Estado romano, e porque deixava ao magistrado, como
representante do rei, amplos poderes de iniciativa, instrucdo e
deliberacdo, sem maiores formalidades que se saiba e mesmo
sem partes, conforme as concebemos atualmente.®®

A palavra latina cognitio significa: “o travar conhecimento;
conhecimento; exame de uma causa; investigacdo, estudo tedrico; teoria; ato de
reconhecer, de tornar a conhecer; idéia; indagac&o juridica” *. Durante o extenso
periodo no qual se constituiram e consolidaram as instituicbes do Direito Romano,
formaram-se em torno desta palavra — cognitio — idéias que marcaram
indelevelmente a forma de conhecimento juridico do mundo ocidental,
consolidando-a como arquétipo da indagacdo processual com padrdao de

conhecimento demonstrativo ritualizado (Inquérito).*®

9" GUSMAO, Paulo Dourado. Introduc&o ao Estudo do Direito. p. 380.

%8 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. p. 74.

% KOEHLER, H.. Pequeno Dicionario Latino Portugués. p. 57 (verbete cognitio, 6nis).

1% Conforme Geraldo Prado (PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade

Constitucional das Leis Processuais Penais. p. 75), historicamente a cognitio passou por
mutagfes (com limitacdes ou ampliacdes de poder dos magistrados). A accusatio (também
designada judicium publicum ou gaestio), por exemplo, surgiu como forma de indagar a partir de
uma provocacéo, aportando como como elemento limitador em face da cognitio, para assegurar
garantias ao imputado numa demanda criminal, nas infragbes penais de ordem publica. Lembra,
em muitos aspectos, o procedimento grego. N&o havia acusador particular predefinido, nem
acusador publico. Na accusatio qualquer cidaddo romano (em especial o ofendido), provido de
provas, podia mover contra o ofensor uma agéo penal. Ninguém poderia ser posto em juizo em
uma Acusacédo formal (“Nemo in iudicium tradetur sine accusatione”). No império, completa este
autor, a accusatio foi, paulatinamente, cedendo espaco & “cognitio extra ordinem”, uma
modalidade procedimental extraordinaria, presidida, nos primeiros tempos pelo Senado, depois
pelo Imperador e, finalmente, outorgado ao “praefectus urbis”. Com poderes de acusar e julgar,
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O terceiro momento de afirmacdo do Inquérito se da na
Renascenca™. As transformacfes na Sociedade, na economia, na cultura, na
politica e na religido acarretaram o fenbmeno a que se denominou revolugéo
inquisitorial’®?. O florescimento do Estado, como ordenamento politico, na Europa
Ocidental, a partir do Século XIV foi marcado por um giro paradigmatico que
representou a passagem da disputatio (a luta, predominante nas organizagbes
politicas européias anteriores ao Estado Moderno) para a inquisitio (a
interrogacédo) como via de obtencdo da verdade no ambito dos saberes para o

exercicio do Poder Punitivo.

o “praefectus urbis” concentra amplos poderes instrutérios, podendo valer-se da tortura do réu,
de delagbes e testemunhos, como forma de “conhecer a verdade” (p. 77).

190 Conforme Moacyr Motta da Silva (in DIAS, Maria da Graca dos Santos; MELO, Osvaldo

Ferreira e Melo; SILVA, Moacyr Motta da. Politica Juridica e Pés-modernidade. Florianopolis:
Conceito Editorial, 2009, p. 117-119): “O primeiro movimento moderno teve inicio com a
Renascenca, a partir dos séculos XV e XVI. A nova forma de interpretar o mundo é chamada de
humanista-imanentista. Esse paradigma rompe com o tradicional pensamento teista herdado da
Idade Média, na qual predominava o pensamento religioso, a teologia e a filosofia. Até entao
prevalecia um verdadeiro sincretismo de pensamentos entre Sociedade, Estado e Clero. O novo
modelo humanista-imanentista surge com modernas idéias de pensar o mundo. Em lugar da
prevaléncia dos interesses espirituais abrem-se espagos para questdes materiais e terrenas. A
visdo do mundo volta-se para o lugar em que se vive. A Sociedade passa a administrar suas
proprias mazelas. A consciéncia social passa a reconhecer a necessidade de criar regras de
bem viver geradas pela prépria razao humana.”

192 v/ide, sobre “rivoluzione inquisitoria”s CORDERO, Franco. Procedura Penale. 7. ed. Milano:

Giuffre, 2003, p. 18.

1% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. p. 185: “O processo do inquérito, velha técnica fiscal e

administrativa, se desenvolveu principalmente com a reorganizacdo da Igreja e o crescimento
dos Estados principescos nos séculos Xll e Xlll. Foi entdo que ele penetrou com amplitude que
se sabe na jurisprudéncia dos tribunais eclesiasticos, depois nas cortes leigas. O inquérito como
pesquisa autoritaria de uma verdade constatada ou atestada se opunha assim aos antigos
processos do juramento, da ordalia, do duelo judiciario, do julgamento de Deus ou ainda da
transagdo entre particulares. O inquérito era o poder soberano que se arrogava o direito de
estabelecer a verdade através de um certo nimero de técnicas regulamentadas. Ora, embora 0
inquérito, desde aquele momento, se tenha incorporado & justica ocidental (e até em nossos
dias), ndo se deve esquecer sua origem politica, sua ligagdo com o nascimento dos Estados e
da soberania mondarquica, nem tampouco sua derivagdo posterior e seu papel na formacao do
saber. O inquérito foi com efeito a peca rudimentar e fundamental, para a constituicdo das
ciéncias empiricas; foi a matriz juridico-politica desse saber experimental, que, como se sabe,
teve seu rapido surto no fim da Idade Média. E talvez verdade que a matematica, na Grécia,
nasceu das técnicas da medida; as ciéncias da natureza, em todo caso, nasceram por um lado,
no fim da Idade Média, das praticas do inquérito. O grande conhecimento empirico que recobriu
as coisas do mundo e as transcreveu na ordenacdo de um discurso indefinido que constata,
descreve e estabelece os "fatos" (e isto no momento em que o mundo ocidental comecava a
conquista econémica e politica desse mesmo mundo) tem sem divida seu modelo operatério na
Inquisicdo - essa imensa invengdo que nosso recente amolecimento colocou na sombra da
memoaoria”.
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Embora o seu renascimento tenha sido lento e obscuro,
servindo de instrumento a Inquisicdo, 0 “novo Inquérito” sobrepujou 0 método
grego como forma de poder-saber demonstrativo e se uniu ao saber técnico
herdado das fontes romanas. O reaparecimento do Inquérito, em oposicdo ao
“modelo de provas”, ndo resultou simplesmente de sua maior racionalidade; o seu
modo de estabelecer a verdade estava diretamente conectado as transformacdes
politicas do medievo. O Inquérito surge como um modelo de cognicdo a servico
do Poder Punitivo, das relagbes de poder e aos jogos de forgas politicas. A sua
adocdo se prende as transformacfes havidas nas estruturas politicas. Assim
sendo, “o inquérito que nasce na ldade Média tera dimensdes extraordinarias.
Seu destino sera praticamente coextensivo ao préprio destino da cultura dita

européia ou ocidental.” *%*

Desde aquele momento o Inquérito se incorporou a justica
ocidental e permanece até os dias atuais como modelo cognitivo judicial. A sua
origem politica coincidiu com o nascimento dos Estados e com a necessidade de
se preservar a soberania monarquica (o Poder Politico). As modificacbes
posteriores nao lhe alteraram a esséncia metodoldgica, pois continua sendo uma
indagagdo racional formalizada para estabelecimento da verdade; foram
realizadas unicamente com a finalidade de justificd-lo, de domestica-lo
ideologicamente, para adequa-lo aos modelos de Estado supervenientes (Estado
Liberal e Estado Contemporaneo).

Foi por isso que pensamento iluminista, no século XVIII, de

um modo geral, acolheu o Inquérito renascentista, mas posicionou-se

5

contrariamente ao sistema de provas legais’®, sustentando a idéia de verdade

1% EFEOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p. 55.

1% Conforme FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. p. 130, no modelo

de provas legais e “racionais” da inquisitio, o desenho logico-epistemoldgico € idéntico: “o da
deducéo da conclusao judicial como necessaria (e ndo provavel) a partir da prova praticada e da
norma que lhe confere este valor probatério ou imediatamente expressivo do fato provado”, com
a diferenca de que o direito penal ndo era mais aplicado por deuses, mas pelos reis, seus
legitimos representantes na Terra. Em vez de critérios religiosos ou supersticiosos, buscou-se
nas provas legais um modo racional de verificacdo e valoracéo dos fatos. Tanto as provas ditas
irracionais quanto as chamadas racionais sao provas formais; aquelas, porque a deciséo ja esta
dada pelo reconhecimento prévio de um juizo divino, supremo e infalivel; estas por forca da
anterior previsdo legal tarifando-a.
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judicial apenas como provavel (ndo como ndo necessaria). Os philosophes des
Lumieres, detectando que a idéia de prova suficiente ou de culpabilidade
constituia um traco comum entre a inquisitio renascentista e as formas juridicas
ditas primitivas ou consideradas irracionais, embora ndao fossem concordes em
todos os pontos acerca da tarifagdo das provas, mantiveram certo consenso em
torno de “principios” como o da imparcialidade e da livre convic¢do do juiz, e de
garantias como a oralidade, publicidade e do contraditério. Na pratica, porém, a
forma como foram recepcionadas estas idéias pela doutrina e jurisprudéncia,

gerou um paradoxal sistema, montado a partir da inquisitio e da accusatio.'®

O Inquérito se revelou historicamente como um eficiente
instrumento de dominacdo politica. Trata-se de poder-saber capaz de ser
controlado pelo Estado e que se solidificou como arquétipo de racionalidade; um
modo logico, coerente e incontrovertido de producdo de verdade.

Significativamente, o Brasil conheceu-o de forma tardia.

107

Em Terra de Santa Cruz ~', na etapa da colonizagédo, a

dominacgdo dos nativos ndo se deu segundo o Inquérito. Para o empreendimento

106 Depois da Revolucao Francesa, a “livre conviccéo do juiz” cedeu lugar a um modo arbitrario de

estabelecimento da verdade juridica. Agora ndo eram nem provas magicas ou divinas, nem a
vontade do dominus, o juiz-inquisidor, mas sim a potestade do juiz pretensamente “iluminado”
pela razdo. Assim, o livre convencimento. “(...) terminou por transformar-se em um tosco
principio potestativo, iddneo para legitimar o arbitrio dos juizes. Assim, ocorreu que o repudio as
provas legais, como condi¢Oes suficientes da condenacgdo e da pena, se converteu de fato na
negacao da prova como condicdo necessaria da ‘livre” conviccdo sobre a verdade dos
pressupostos de uma e de outra, e o principio da livre convic¢cdo, em vez de atuar como
pressuposto indispensavel da garantia do 6nus ou, pelo menos, da necessidade - da prova,
entrou em contradicdo com ela, tornando v toda sua funcdo normativa. (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. p. 134).

97 Terra de Santa Cruz foi o segundo nome dado ao Brasil pelos portugueses, logo apos o seu

descobrimento por Pedro Alvares Cabral. Este nome evoca os interesses ideoldgicos do Império:
religiosidade e dominacdo. Cam®es cantava “as memorias gloriosas Daqueles Reis que foram
dilatando a Fé, o Império, e as terras viciosas De Africa e de Asia andaram devastando”
(CAMOES, Luis Vaz de. Os Lusiadas: Canto |, 32 estrofe. S&o Paulo: Biblioteca Virtual do
Estudante Brasileiro. Disponivel em: http://web.rccn.net/camoes/camoes/index.html. Acesso em
20 de setembro de 2009). Dilatar a Fé e o Império eram o0s objetivos declarados dos
colonizadores, explica Laura de Mello e Souza: “A principal cousa que me moveu a mandar
povoar as ditas terras do Brasil foi para que a gente dela se convertesse a nossa santa fé
catdlica’, escrevia em 1548, a Tomé de Souza. Tornou-se lugar-comum afirmar que a religido
forneceu os mecanismos ideoldgicos justificatorios da conquista e colonizacdo da América,
encobrindo e escamoteando as atrocidades cometidas em nome da fé. E incontestavel que foi
assim. Mas, se tanto foi dito acerca das relacdes entre infra-estruturas e superestrutura, quase
ndo se procurou esmiucar o mundo complexo da religiosidade. Nunca € demais lembrar que o
fim da ldade Média e os inicios da Epoca Moderna caracterizaram-se por uma religiosidade


http://web.rccn.net/camoes/camoes/index.html�
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colonizador de Portugal o exercicio de Poder sobre os ocupantes das terras
descobertas, necessario a dominacdo, ndo passava pela via da demonstragédo
empirica. A violéncia contra os indigenas ndo tinha o mesmo sentido daquela
dirigida contra as classes marginalizadas na Europa. As novas terras foram
ocupadas, devassadas e exploradas nas suas potencialidades; a razdo da
colonizagdo era esta: fazer com que as novas terras se tornassem um “bom
negocio”. Em outras palavras, o processo de colonizag¢do balizou-se no modo de

pensar patrimonialista e conservador lusitano.'®

Como consequéncia, a Sociedade brasileira organizou-se
com base no latifindio, na grande propriedade agro-exportadora, na qual a
rigueza do colono branco (europeu) contrasta com a miséria extrema das
populacbes nativas e africanas que lhe estdo submetidas. O pacto colonial era
assim definido: o Brasil era uma &rea econdmica complementar a Metropole na
gual a classe proprietaria tirava vantagem da politica monopolista-mercantilista
executada por Portugal. “O correto € que o sistema aglutinava certas praticas de
base feudal com uma incipiente economia de exportagdo centrada na producgéo

escravista.” 1%°

Por isso, a justica penal, na etapa colonial, era aplicada
como numa extensdo do privado no publico, havendo nas delegacdes de
jurisdicdo penal que o0s soberanos portugueses fizeram as autoridades
colonizadoras, especialmente na primeira metade do século XVI, um modelo com
manifestos tragos feudais, exercendo-se o Poder Punitivo de forma

predominantemente doméstica, desregulada e privada.'* A legislacdo criminal de

funda, exacerbada, cheia de angustia. Portanto, sem que os propdésitos materiais fosse
acanhados, cristianizar era, de fato, parte integrante do programa colonizador dos portugueses
diante do Novo Mundo. Mais do que isso: parte importante, dado o destaque que tinha a religido
na vida do homem quinhentista”. (SOUZA, Laura de Mello e. O diabo e a terra de Santa Cruz:
feiticaria e religiosidade popular n Brasil colonial. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009,
p. 48-49).

1% conforme WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 37, as instituicbes brasileiras e seus atores sociais refletem esta heranca colonial
patrimonialista e conservadora, que marcou indelevelmente a histéria da Sociedade nacional nas
fases do Império e da Republica.

199 \WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. p. 39.

119 7ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.

412,
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Portugal, de cunho abertamente inquisitorial (0 saber-poder demonstrativo do
Inquérito praticado na Europa), ancora no Brasil somente na fase colonial tardia,
guando surge a necessidade de se organizar burocraticamente o sistema judicial,
segundo o modelo de Portugal, numa afirmacdo de Poder da Coroa Portuguesa.
1 Antes disso preponderavam praticas disciplinares senhoriais e domésticas,
peculiares do escravismo, além de ac¢bBes genocidas contra as populacdes
indigenas, resultantes do empreendimento colonizador de expansao das

fronteiras.'?

Com a necessidade de se afirmar um Poder central, o
Inquérito firma-se no Brasil nos moldes europeus: o Codigo de Processo Criminal
do Império, de 1832, acolheu o Inquérito, dividindo-o em duas fases
procedimentais sucessivas™'?, situacéo que foi mantida como refrdo no periodo da

Republica, desde os primeiros anos, até os dias atuais.*

U As Ordenacdes Afonsinas, vigentes quando da descoberta do Brasil (1447-1521) né&o tiveram

na pratica a minima influéncia na Coldnia, muito embora versassem sobre matéria criminal, no
seu livro V. As OrdenacBes Manuelinas, impressas em 1521 no reinado de D. Manuel, traziam
algumas atualiza¢bes, mas mantinham na esséncia os mesmos tracos gerais das Afonsinas;
figuraram tdo-somente como referéncia burocratica casual, mas permaneceram distantes do
cenario juridico colonial. As Ordena¢bes Filipinas, que resultaram da reforma do cédigo
manuelino como conseqiiéncia do dominio castelhano (Dinastia Filipina ou Império da Unido
Ibérica), foram sancionadas em 1595 ao tempo de Filipe I, mas s6 se tornaram vigentes apos
serem publicas em 1603, quando ja reinava Filipe I, tendo sido mais tarde confirmadas por D.
Jodo IV. Estas OrdenagBes compuseram o cerne da programagdo criminalizante brasileira a
partir da primeira metade do século XVII, sempre ressalvado o Sistema Penal doméstico
senhorial, e foram, por mais de dois séculos, aplicadas no pais mesmo depois da
independéncia. (PIERANGELI, José Henrique. Processo Penal: Evolugdo Historica e Fontes
Legislativas. 2. ed. S&o Paulo: I0B Thomson, 2004, p. 58-67). Com a edigdo das Ordenagbes
Filipinas, a administracdo da justica colonial passou por profundas alteracées. Organiza-se
burocraticamente um sistema judicial nos moldes do lusitano, no esforco da Coroa portuguesa
de aumentar o seu controle concreto e centralizado. (ZAFFARONI, Eugenio Radul et al. Direito
Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p. 417).

112 7 AFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.

414-416, passim: “As primeiras praticas penais brasileiras ndo foram judiciais nem fundadas
provimentos legislativos.” “(...) A predominancia de um poder punitivo doméstico, exercido
desreguladamente por senhores contra seus escravos, € facilmente demonstravel, e constituira
remarcavel vinheta nas praticas penais brasileiras, que sobrevivera a prépria abolicdo da
escravatura.” “(...) A situacao juridica dos indios, conquanto muito mais regulamentada e de
certa forma pendular, no que pertine a necessidade do braco escravo, a dos negros, ndo os
afasta das intervengdes punitivas segundo os mesmos padroes.”

13 pIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal: Evolucéo Histdrica e Fontes Legislativas. p. 96:

“O nosso legislador de 1832 ficou num meio termo entre o procedimento acusatorio, entédo
vigente na Inglaterra, e o misto, adotado pela Franga, ente inquisitivo na fase instrutoria e
acusatorio na fase de julgamento; mas induvidosamente, 0 nosso Codigo era muito mais liberal,
pois, no modelo francés o acusado era colocado em uma situagdo de inferioridade em relagéo



a7

1.3.3 O Inquérito contemporéaneo: o saber-poder fundado na prognose

O Ultimo passo neste topico é descobrir como se trama, no
contexto juridico-penal do Brasil contemporaneo, o encontro do Inquérito (item
1.3.2) com a ideologia da defesa social (1.3.1) e seus reflexos na formulacdo da
Acusacdo. O ressurgimento do Inquérito na Renascencga decorreu de situacdes
politicas e econdmicas concretas, em funcdo das quais ele passou a servir de
instrumento da Inquisicdo e de dominacdo dos Estados emergentes.'™ Através
dele se comecou a conduzir, pela via legitimadora da racionalidade, do saber
demonstrativo, a seletividade estrutural do Sistema Penal. Esta seletividade, que
ndo é de forma alguma arbitraria nem acidental, decorre de um processo historico
real de afirmacéo de um Poder e também da individualizagdo dos inimigos deste
Poder*'®, dos quais, segundo este discurso, a Sociedade deve se defender.

A realizagdo de uma investigacdo historica sobre quem

seriam os atuais inimigos do poder (0s setores criminalizados secundariamente),

ao acusador oficial e o juiz exercitava uma atividade de producdo de provas, valendo-se, para
esse fim, até mesmo da tortura. Além disso, nesta legislacao, o processo era escrito, secreto e
nao contraditério, 0 que ndo ocorria com 0 Nosso.”

1% para um estudo detalhado deste periodo vide PIERANGELI, José Henrique. Processo Penal:

Evolugdo Histérica e Fontes Legislativas. p. 148-160. O Cddigo de Processo Penal brasileiro
(Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941), ainda vigente, mantém estas mesmas
caracteristicas, mitigadas, evidentemente, pelas regras e principios de garantia acolhidos na
Constituicdo da Republica de 1988 e por alteragdes legislativas posteriores. Também o
Anteprojeto de Reforma do Cdédigo de Processo Penal (Projeto de Lei do Senado n. 156, de
2009) mantém sistema semelhante, adaptado a nova realidade constitucional. Em ambos tanto a
formulagéo da Acusacdo quanto a deciséo judicial final séo decididas com fundamento no
Inquérito, ritualizado e controlado pelo Estado, de forma a emprestar confiabilidade ao exercicio
do Poder Punitivo.

15 Assim, o inquérito renascentista foi o principal instrumento de dominacéo da Inquisicao e esta,

por seu turno, “(...) foi elemento essencial a consolidacdo do aparelho de Estado: foi o melhor
auxiliar de Leviatd, instrumento da monarquia e elemento regulador das relacdes entre poder
real e poder inquisitorial”. Na Europa, a dominagdo ocorreu pela conjungdo funcional entre
inquérito (instrumento) com a identificagdo dos inimigos do Poder (ideologia penal). As forcas
politicas dos setores mais tradicionais da sociedade, na luta pela manutencdo do poder, “(...)
fizeram do Santo Oficio — mais do que um Estado dentro do Estado, ou ao lado dele — um
Estado acima do Estado. O auxiliar tornava-se, assim, mais poderoso do que o principal
protagonista”. Os textos entre paréntesis foram extraidos da obra SOUZA, Laura de Mello e. O
diabo e a terra de Santa Cruz: feiticaria e religiosidade popular no Brasil colonial. p. 370,
passim.

118 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 82: “(...) a histéria do exercicio real

do poder punitivo demonstra que aqueles que exerceram o poder foram 0S que sempre
individualizaram o inimigo, fazendo isso da forma que melhor Ihe conviesse ou fosse mais
funcional — ou acreditaram que era conforme seus interesses em cada caso, e aplicaram esta
etiqueta a quem os enfrentava ou incomodava, real, imaginaria ou potencialmente.”



48

bem como sobre os fatores determinantes desta seletividade, por si sO ja se
justificaria. No entanto, para manter o foco do presente Relatério, o sucinto
apanhado deste item se limitara ao cotejo entre as fungbes declaradas da pena
(identificadas anteriormente como integrantes da ideologia da defesa social) e 0

Inquérito. A questéo central é: para que vem servindo o Inquérito na atualidade?

No seu papel “tradicional” o Inquérito centrava-se na
anamnese, na tentativa de se reconhecer a verdade sobre fatos ilicitos que
ocorreram no passado. Esta finalidade caia-lhe bem num sistema calcado em
teorias absolutas da pena (teoria da retribuicdo e teoria da expiagao). Descobria-
se 0 passado (a infragdo penal e seu autor) através das provas colacionadas,
enquadrava-se o fato ao modelo legal (juizo de adequacéo tipica) e impunha-se a
pena ao infrator (que nédo tinha outra finalidade a ndo ser a de castigar). No
entanto, em um sistema juridico que acolhe teorias relativas da pena, centradas
nas idéias de evitar a pratica futura de delitos (prevencgéo geral e especial), ndo se
tratando a sancéo penal de uma necessidade em si mesma e sim um instrumento
para evitar a pratica de delitos futuros*’, o Inquérito devera constituir mais do que

uma reconstituicdo do passado. Ele precisara ser uma prospeccéo do futuro.*'

No Brasil, como ja foi afirmado alhures (item 1.3.1), a
legislacdo buscou conciliar a exigéncia de retribuicdo juridica da pena com os fins
de prevencao geral e especial. Um efeito disso, nas investigacdes penais, resulta
evidente: os atores da justica criminal, além de investigadores do passado,
buscam perspectivar o futuro, mediante sondagens, tentando equacionar de
antemao como se comportardo 0s Criminosos reais ou “em tese”, como reagiréo

as mudancas sociais e econdmicas que podem se verificar no futuro (prognose).

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral. p. 555-561.

118 Nesta linha de pensamento seguem as licbes da criminologia tradicional. Hermann Mannhein

(1889-1974), crimindlogo desta concepcdao, afirmou: “Importa reter que a exigéncia de trabalho
de prognose aponta decididamente para a adesdo a uma filosofia penal ndo retributiva, mas
antes preventiva e ressocializadora. Até certo ponto, a predicdo pode também ter lugar no
quadro dum Sistema Penal retributivo porquanto um dos seus objectivos é o de criar, pelo
menos como efeito secundario, um sentimento de satisfagdo no espirito das vitimas ou dos
espectadores do crime. Contudo, o elemento prognéstico responde sobretudo as experiéncias
em que a prevencgdo e a reeducacgdo sado efeitos praticos a atingir com as reacc¢des penais”
(MANNHEIM, Hermann. Criminologia Comparada. 1. v. Traducéo para portugués de Portugal:
J.F. Faria Costa e M. Costa Andrade. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1984. Titulo
original: Comparative Criminology (1965), 1. v., p. 216).
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Os objetivos da prognose sdo, em sintese: (1) permitir ao
legislador que pondere o tipo de penas ou medidas penais que mais
provavelmente podem realizar a prevencéo e reducdo da criminalidade no futuro;
(2) possibilitar que a administracdo penitenciaria avalie concretamente os efeitos
das decisfes na execucdo concreta das sentencas judiciais; (3) realizar com base
nas conclusdes dos estudos de follow up'®, essencialmente retrospectivos,
investigacdo prospectiva, mediante tabuas de prognose (tratamento estatistico
dos dados) e estudos biograficos de casos individuais e emprego de métodos
tipolégicos. '

Esta, conforme Foucaut, € uma caracteristica do Inquérito
gue se adapta para atender as exigéncias da sociedade disciplinar que se forma
no comeco do século XIX. A indagacdo continuarda sendo necesséria ao
“esclarecimento” fatico que permitira justificacdo da incidéncia do direito penal e a
imposicdo de punicdo, mas com uma diferenca: ela passard a colimar a
reeducacdo do individuo infrator e para tanto instaurard formas de controle

durante toda a sua existéncia.'*

Funcdo preditiva, desta forma, se incorpora ao Inquérito
tradicional, atrelada as no¢des criminoldgicas tradicionais de periculosidade social
e Poder correcional. O individuo deve ser considerado perigoso socialmente no
plano das suas virtualidades e ndo propriamente no de seus atos, ndo em torno
de uma infracdo efetiva a uma lei efetiva, mas da potencialidade lesiva que este

seu comportamento representa.'?

19 Os estudos de follow up “procuram examinar a evolucao das carreiras delinquentes ao longo de

um periodo de tempo: sdo dindmicos, ndo estaticos. Se concentram sobre pormenores da vida
de um individuo, assumem a forma de estudos biograficos de casos individuais; se,
inversamente, tém em vista a experiéncia de grupos delinqiientes, entéo trata-se de estudos de
follow up em sentido estrito, que freqiientemente séo utilizados como base para a investigacado
progndstica” (MANNHEIM, Hermann. Criminologia Comparada. v. 1, p. 207).

120 MANNHEIM, Hermann. Criminologia Comparada. v. 1, p. 216-230.

2L FOUCAUT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 88: “Tem-se, portanto, em oposicéo
ao grande saber de inquérito, organizado no meio da Idade Média através da confiscacéo estatal
da justica, que consistia em obter os instrumentos de reatualizagdo de fatos através do
testemunho, um novo saber, de tipo totalmente diferente, um saber de vigilancia, de exame,
organizado em torno da norma pelo controle dos individuos ao longo de sua existéncia.”

122 FEOUCAUT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 85.
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Paralelamente ao avanco deste novo modo de saber, no
decorrer do século XX, o saber-prognose — que permite ao Estado uma a¢do em
antecipacdo e nao somente uma reagao ao crime, travaram-se, no campo do
direito positivo, lutas pela homologacéo de significados e significantes dogmaticos
do direito penal (teorias da conduta, do crime e da pena) e do direito processual
(o embate: “sistema acusatorio versus sistema inquisitivo”). O objetivo do Estado,
entrementes, independentemente dos avancos limitadores dogméticos, acaba
sendo atingido, agora favorecido pelas novas tecnologias de informagédo como,
por exemplo, os bancos de dados oficiais acerca dos investigados. O Inquérito,

além da indagacao do que foi, tornou-se uma perquiricdo do que sera.

O eixo ideoldogico da defesa social praticamente ndo se
desloca até este inicio de século e, especificamente, no que tange a prognose, a
indagacéo agregada ao modo de reconhecimento da verdade futura, foi mantida e
aperfeicoada no Inquérito. Novos sistemas de informagdo se agregaram aos
tradicionais bancos de dados publicos, de modo que hoje, com a tecnologia
disponivel, é possivel “rastrear” os individuos e grupos sociais ndo somente pelo
que fizeram (investigando suas infracdes), mas também, supostamente, prever o
que irdo realizar. A justica criminal permanece, agora, olhando para o futuro, para
definir restricbes e politicas criminais direcionadas especificamente a
determinados grupos sociais, como medidas necessarias a “profilaxia do crime”

123 @ para impedir a sua pré-germinacéo*®*,

Isto ndo quer dizer que o Estado realize esta “funcao de
prognose” de forma eficiente. Remanesce o velho problema constatado desde os
primérdios da Criminologia, de que a fronteira entre infratores e nédo infratores nédo

estd marcada tdo claramente quanto seria necessario a uma indagacgdo

128 Assim conceituada por Favero: “A profilaxia do crime visa acorrer com meios adequados que

atinjam a etiopatogenia da agdo anti-social para reduzir a delinqiéncia genericamente ou
especificamente. Encontra seu simile naquilo que a higiene é para as doengas. Inmeras séo as
medidas aconselhadas. para reduzir a freqiiéncia do crime. Podem ser reunidas em dois grupos:
umas que fazem 'prevencdo indireta, atingindo o delito em potencial; outras que pretendem fazer
prevencao direta, atuando sobre o crime em formacéo. O delito em potencial deve ser atingido
numa obra profilatica visando constituicdo individual e o ambiente em que o individuo vive.”
(FAVERO, Flaminio. Medicina legal: introducdo ao estudo da medicina legal, identidade,
traumatologia. 12. ed. Belo Horizonte: Villa Rica, 1991, p. 867).

124 EARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de criminologia. Curitiba: Jurua, 1993. p. 221.
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profilatica, uma vez que a maior parte dos crimes ndo chega ao conhecimento da

justica e muitos infratores sequer chegam a ser descobertos ou condenados.

E o que constitui a chamada cifra negra ou zona escura da
criminalidade. Por todo o lado os erros judiciarios de que séo
vitimas os condenados fasem com que, muitas vezes, inocentes
sejam levados a prisdo. Por outro lado, policiais, promotores e
juizes ndo estdo em condi¢Bes de descobrir, acusar e condenar a
todos aqueles que cometeram um delito, o que leva a desfigurar a
imagem da populacdo ndo delinquente, que serve como elemento
de compracao. (...) No fundo, 0 que est4 expresso é que nao
existe forma de distinguir os criminosos dos ndo-criminosos, que a
criminalidade é um elemento da vida cotidiana, que os muros da
prisdo separam dois mundos que de fato ndo se podem separar e
gue nao existe nenhuma particularidade ou caracteristica que
diferencia os delingiientes dos que ndo o sdo0.'*

Se isso é assim, o labor investigativo acerca da
criminalidade potencial estabelece-se como ferramenta de vigilancia virtual,
ideoldgica e tecnoldgica, que instrumentaliza as Agéncias do Poder Punitivo e
Ihes permite transitar também nesta zona escura da criminalidade. Os resultados,
com efeito, podem variar de acordo com o aparato investigativo e organiza¢céo (ou

desorganizacao) burocrética de cada Estado.

A atual legislagéo penal e processual brasileira conforma-se
a esta tendéncia mundial de recrudescimento da vigilancia virtual, que pode
realizar-se tanto através dos registros (criminais ou ndo) das classes
criminalizadas (estigmatizadas), quanto pelos dados de cada pessoa nos bancos

de dados disponiveis para pesquisa.

Com isso, também o debate sobre o valor relativo das
funcdes tradicionais da pena perdeu importancia no discurso oficial. Com a crise
do sistema prisional abrandaram-se, na prética e na teoria, as idéias de
reeducacao e ressocializagdo. A nova economia penal caminha, por um lado,
para simples inocuizacdo dos condenados socialmente perigosos através das

prisbes e, por outro, para a evitacdo das penas de prisédo de curta duracdo aos

125 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introduc&o & criminologia. p. 95.
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individuos menos perigosos, através de varias medidas penais alternativas ou

intituladas “despenalizadoras”.*?®

Nos dois casos o Estado se conserva virtualmente atento
aos movimentos do individuo e de seu grupo social. No primeiro, dentro dos
estabelecimentos prisionais, procurando, de todas as formas, manté-lo
incomunicavel com o mundo externo. No segundo, mediante 0 monitoramento do
infrator em liberdade, através de medidas alternativas a prisdo ou
despenalizadoras. O Estado abre mao da prisdo, mas estabelece uma conexao

com o individuo, para realizar potencialmente a vigilancia virtual.**’

Nesta conjuntura, redefine-se toda a estratégia de
estabelecimento da verdade e resgatam-se 0s axiomas inquisitoriais, pondo no
limbo os postulados garantistas recuperados do direito natural e que fizeram parte

128

do “pacote filosofico” iluminista™®, tudo com vistas a legitimacédo do exercicio do

Poder Punitivo. O intervencionismo estatal estabelece-se pelo deslocamento o

126 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introducao & criminologia. p. 203-232.

27 Recentemente, em 27 de outubro de 2009, foi apresentado o Plano de Gestdo para

Funcionamento de Varas Criminais ao Plenario do Conselho Nacional de Justi¢ca - CNJ, no qual
se prevé monitoramento eletrénico de presos. Segundo nota publicada no sitio do CNJ na
Internet: “Uma das propostas de alteracéo legislativa diz respeito ao monitoramento eletrénico
para o cumprimento da pena em regime domiciliar. Essa alternativa seria utilizada para pessoas
beneficiadas com o regime aberto, que geralmente trabalham durante o dia e a noite devem
retornar a albergues. Nesse caso, para que o detento possa cumprir a pena em regime
domiciliar obrigatoriamente deveria aceitar o monitoramento eletrdnico.” (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. CNJ analisa pacote de medidas para melhoria da execucdo
criminal. Noticia sobre o Plano de Gestédo para o Funcionamento de Varas Criminais. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 3 nov. 2009). Sobre as propostas “criativas’ para
solugdo do problema de superlotacao das prisGes, vide também a critica mordaz de Nilo
BATISTA, intitulada “Reforma Penitencidria a Francesa” In Punidos e mal pagos: violéncia,
justica, seguranca publica e direitos humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

128 Esta matriz foi sintetizada por Ferrajoli em dez principios axiolégicos fundamentais, ordenados

e atrelados sistematicamente, seguindo a tradigdo escolastica em maximas latinas (as quais nao
sdo aqui transcritas em homenagem a concisdo do Relatorio), na sua definicdo de modelo
garantista de responsabilidade penal. Estes axiomas, segundo ele, sdo as “as regras do jogo
fundamental do direito penal’. S&o eles em resumo: “1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou
no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da
acao; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatorio ou da
separacao entre juiz e acusacao; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio
do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade” (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria
do garantismo penal. p. 91).



53

centro de gravidade do pensamento penal do fato criminoso para o seu autor,

passando a imperar a fundamentac&o preventivo-especial da pena.*?°

Os interesses do Estado brasileiro ja ndo se concentram nas
idéias de restauragdo da ordem juridica pela puni¢éo ou na intimidacéo geral dos
individuos que integram o corpo social. A infracdo penal, nesta logica, é, acima de
tudo, um dano social e o delinqgiiente € um inimigo interno, um perigo a ser
enfrentado, a fim de que ndo haja colapso da ordem social. Destarte, sendo a
prioridade do Sistema Penal a defesa social, ha uma concentracdo de esfor¢os
tedricos para se justificar as medidas coercitivas segundo o algoritmo da
ressocializacdo (uma modalidade de defesa). Todavia, em razao da ineficiéncia
gritante do sistema prisional e das demais medidas penais para atingir este
objetivo, o proprio sistema se reprograma para adicionar a esta funcdo de

130 o objetivo de neutralizagéo do infrator.”*! Além

“ortopedia social” (Foucault)
disso, relativamente aos delitos que tém indicativos de menor periculosidade,
estabelece-se um regime diferenciado de controle e prognose, mediante institutos
“despenalizadores” ou novas alternativas as penas de prisdo. Assim, o esquema
do Inquérito no Brasil contemporaneo passa a constituir instrumento essencial do

“autoritarismo cool”, a que se refere Zaffaroni*?, formador de um Sistema Penal

12 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia

a violéncia do controle penal. p. 72.

1% EFOUCAUT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. p. 86.

aele) penalista Nelson Hungria, que foi membro da Comissdo Revisora do Anteprojeto do Cédigo

Penal Brasileiro de 1940 (Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), deixou explicita a
sua orientacdo ideoldgica da neutralizacao em artigo publicado em 18 de setembro de 1946, no
O Jornal, sob o titulo “A repressdo penal”, do qual extrai-se o seguinte trecho: “A pena-
segregacao, a pena castigo, a pena-prisdo € o indeclinavel meio pratico para neutralizar o
criminoso irredutivel por outros meios, posto que se ndo queira ou ndo se deva, mesmos nos
casos mais graves, ir até a pena de morte. Desacreditadas as san¢des religiosas e relaxadas as
sanc¢des morais, o receio da pena &, afinal, o irrenunciavel meio de ‘coacgao psicoldgica’ contra o
crime, e a execucao da pena € imperioso contragolpe, para afastar da sociedade, ainda que
temporariamente, aqueles a quem a esperanca de impunidade ou o espirito de rebeldia
conduziram & violagdo da ordem juridica. O grande erro na debelagdo ou atenuacédo da
delinqiéncia ndo é a conservacgdo do sistema penal tradicional, mas o afrouxamento que a este
imprimira um humanismo choramingas, cujo exagero resultara na minoragdo sistemética das
penas e na descontrolada outorga de favores aos inimigos da sociedade.” (HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cédigo Penal: Vol. | — Tomo | — Arts. 1° a 10. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 67-68, nota de rodapé.

182 A expressao “autoritarismo cool” é empregada por Zaffaroni no sentido de opacidade e frieza

do Sistema Penal. Para este autor, “O signo da legislacdo autoritaria cool dos nossos dias é a
opacidade, a tristeza, a depressédo, a mediocridade, a falta de criatividade, a superficialidade, o
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de periculosidade presumida, operado principalmente mediante prisdes

cautelares.'®

Vista pelo angulo da defesa social e da configuragédo do
Inquérito no Brasil contemporéneo, a Acusacédo traduz este “autoritarismo cool”.
De forma destacada, isto se revela em algumas condutas/atitudes que se
tornaram corrigueiras da atividade acusatéria como, por exemplo: a) o abuso das
medidas cautelares restritivas de liberdade (por presunc¢ao de periculosidade dos
infratores) e de outros direitos fundamentais; b) o oferecimento de denuncia com
base em investigacdo policial (ou do proprio Ministério Publico) destituida de
elementos de prova minimos para sustentar a Acusacgdo; c¢) o abuso na
capitulagdo, para bloquear a incidéncia de determinados beneficios (transagéo
penal ou suspensao condicional do processo) ou para impedir a concesséo de
liberdade provisoria; c) a combinagdo dos exemplos a e b, isto é, a realiza¢do da
Acusacgdo sem prova com o fim anico de neutralizar (prender) certos individuos; d)
o desprezo pela interpretagcéo dos fatos e do direito conforme a Constituicao; e) a
supervalorizagdo dos antecedentes criminais nos momentos interpretativos
(constitutivos) da Acusacao (a prova € dubia ou o fato praticado € insignificante,
mas como o indiciado tem registros de outras passagens policiais ou pela justica,
acusa-se); e f) a realizacdo da convicgdo acusatéria a partir do uso instrumental
das vitimas ou de seus parentes feito pelo aparato policial ou pelos érgdos de

imprensa.*®*

desrespeito para como cidaddo: é simplesmente a decadéncia. Nao existe nela a frontalidade da
perversdo brilhante do autoritarismo ideol6gico, mas sim a opacidade frontal da auséncia de
idéias; é absolutamente cool” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal, p. 80).

138 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 70-81.

13 Sobre abuso de Acusacéo e de capitulacdo vide, respectivamente: SOUZA, Alexander Araujo

de. O abuso do direito no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 76-113; e
AREND, Marcia Aguiar. Capitulacao Penal: O Poder (in)visivel do Ministério Publico. 1998. 159
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina - UFSC, Florianopolis, 1998.
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Capitulo 2

O CAMPO POLITICO DA ACUSACAO

2.1 NOVA ECONOMIA, NOVA INSTITUICAO, NOVA ACUSACAO

Na abertura do Capitulo 1 deste Relatdrio de Pesquisa foi
mencionado que o significante “Ministério Publico” passou por importante
processo redefinitorio que revela as opgdes éticas e politicas do constituinte de
1988. Afirmou-se, ainda, que, “a0 menos na letra, o Ministério Publico ndo foi
apresentado a Sociedade Civil Brasileira como um novo perfil de uma velha
instituicio, mas sim como uma nova instituicio para uma nova economia” **. Ao
longo da explanacdo definiu-se Acusacdo como um exercicio de producdo de
verdade, uma forma de compreensdo, uma experiéncia hermenéutica do
acusador. Finalizou-se com um escor¢o do habitus de conhecimento do juridico-
penal da Acusacao (dos modos de se pensar “crime”, “criminoso” e “pena’, bem
como da funcionalidade do Inquérito com padrdo cognitivo), a partir do qual se
tornou manifesto que a préaxis acusatoria brasileira reproduz o autoritarismo cool

da legislacao penal e do Sistema Penal latinoamericano.

Cumpre, diante disso, situar a Acusacao no campo politico e
juridico contemporéneo brasileiro, isto €, pintd-la no quadro do Estado
Constitucional Democréatico, a fim de que se evidencie ndao somente a
incongruéncia entre o modelo autoritdrio de Acusagdo e o projeto geral da
Constituicdo da Republica de 1988 para a atividade acusatéria, mas também, e
principalmente, neste cotejo, seja aberto um caminho para o estabelecimento de
uma razdo acusatdria emancipatéria (Capitulo 3). Este é o foco deste Capitulo.™*

1% vide Capitulo 1, item 1.1.

No Capitulo 2 condensam-se algumas investiga¢gfes iniciais sobre as categorias Estado
Contemporaneo e Ministério Publico. A primeira, que configura o novo cenario da Acusagéo,
serd caracterizada, fundamentalmente, segundo os critérios propostos por Cesar Luiz PASOLD,
no Capitulo | no seu livro Funcédo Social do Estado Contemporaneo. p. 25-63. A segunda

136
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2.1.1 Dois marcos histéricos do Estado Contemporaneo

O ponto de partida para definicho da nova economia da
Acusacdo é a compreensdo do que seja Estado Contemporéaneo. Pasold situa sob
o denominador comum do “Discurso Constitucional”, a sua concepg¢ao de Estado
Contemporaneo, argumentando que o seu surgimento “(...) ocorreu na segunda
década do Século XX, em 1917, com a Constituicdo Mexicana, confirmando-se,

logo em seguida, em 1919, com a Constituicdo Alema de Weimar.” **'

Esta assertiva harmoniza-se com a tese de que o
reconhecimento histdérico dos chamados Direitos Fundamentais se deu no
contexto evolutivo constitucional do Estado. Foi o asseguramento dos Direitos
Individuais que representou importante divisor da passagem do Estado Absoluto
ao Estado Liberal de Direito, no constitucionalismo moderno, como bem ressalta

Pasold:

Lembro que o grande avanco do Estado Moderno foi de
estabelecer um ordenamento constitucional, no qual os Direitos
individuais estavam devidamente especificados e consagrados
como “anteparos” aos abusos do Estado anterior, no qual reinava
0 absolutismo e predominava a vontade e os apetites do
soberano, personificado no Rei ou no Imperador, em detrimento
dos legitimos anseios e necessidades do Povo. **®

Observe-se que as teorias contratualistas dos séculos XVIl e
XVIII inauguraram uma nova fase no Estado Moderno, distinta da sua primeira
versdo absolutista, justamente para, a partir de uma Constituicdo, limitar o Poder
do Estado. Os Estados liberais modernos nascem do discurso constitucional de
protecéo do cidadao contra a prepoténcia do Poder estatal. A Lei Fundamental do
Estado (como acordo politico fundante) passa a reconhecer, por isso, 0os Direitos

categoria serd trabalhada a partir do texto da Constituicdo da Republica de 1988, seguindo-se a
mesma estratégia adotada por Pasold para caracterizagdo do Estado Contemporaneo: a
apresentacao de aspectos conceituais descritivos e prescritivos.

13" PASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 57.

1% PASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 57.
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Fundamentais de Primeira Geracdo (ou direitos da liberdade ou liberdades

publicas).™®

O Constitucionalismo Social aflora em periodo politicamente
turbulento, de crise do Estado Liberal. Este, sob o discurso de interferéncia
minima no campo social, lanca as bases para a revolucéo industrial e inaugura
um periodo de acelerado progresso econdmico. Em contrapartida, a
supervalorizacdo do individuo engendra, paradoxalmente, a propria crise do
Estado. O individualismo exacerbado conduziu o homem pelas sendas
inescrupulosas e egoisticas do capitalismo, e impediu “o Estado de proteger os
menos afortunados, sendo causa de crescente injustica social, pois, concedendo-

se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser

livre”. 140

Santos sintetiza este periodo descrevendo a atrofia do
principio da comunidade e a hipertrofia do principio do mercado que conduziu o

principio de Estado a um desenvolvimento ambiguo:

O desenvolvimento do mercado esta patente, por exemplo, no
surto vertiginoso da industrializagdo, na crescente importancia das
cidades comerciais, na primeira expansdo das novas cidades
industriais. E estd ainda patente na conversdao da complexa
filosofia politica liberal num principio unidimensional, e mesmo
assim contraditério, mas politicamente eficaz e afeito a grande
divulgacdo — o principio do laissez faire. Por outro lado, a
comunidade, que era em Russeau uma comunidade concreta de
cidadaos tal como a soberania era efetivamente do povo, reduziu-
se a um composto de dois elementos abstratos: a sociedade civil,
concebida como agregacdo competitiva de interesses particulares,
suporte da esfera publica, e o individuo, formalmente livre e igual,
suporte da esfera privada e elemento constitutivo basico da esfera
civil.***

1% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. 6. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 55-56.

19 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 280.

1“1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.

2. Ed. S&o Paulo: Cortez, 1996, p.81.
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A crise do Estado Liberal decorre desta anemia conceitual
do termo Sociedade Civil, que ndo contemplou um alargamento no principio da
comunidade (a expansdo do operariado, por exemplo) embora o tenha feito em
relacdo ao do mercado (pelo desenvolvimento espetacular da ciéncia, que é
convertida em forga produtiva).

Segundo a idéia liberal, o mercado, como instituicdo, seria
capaz de transformar o interesse individual em interesse social, sem a
necessidade da intervencdo do Estado. Entretanto, a dilatagdo do principio do
mercado fez com que a “mao-invisivel” Estado, concebida para intervir
minimamente, tivesse que aparecer justamente para fazer valer o laissez faire,
mediante crescentes intervengdes nas liberdades individuais e econbmicas (um

ditame do Estado maximo).

Foi este conceito empobrecido de sociedade civil que passou a
ser oposto ao Estado, dando assim origem ao que se considera o
maior dualismo do pensamento politico moderno, o dualismo
Estado-sociedade civil. O modo como foi formulado no século XIX
este dualismo e a sua articulagdo como o principio do laissez faire
explica a ambiguidade da forma politica e da atuacéo do Estado
neste periodo. E que a ligagdo organica — pressuposta pela matriz
politica do Estado liberal — entre a l6gica da dominacgéo politica e
as exigéncias da acumulacédo de capital, ao longo do século XIX,
concretiza-se e fortalece-se através de mdltiplas e
sucessivamente mais profundas intervengbes do Estado.
Paradoxalmente, muitas dessas intervencbes do Estado s&o
justificadas em nome do principio do laissez faire, um principio
que preconiza o minimo de Estado (o Estado protetor).**

E, pois, da incapacidade do ideal libertario de responder de
per si ao novo perfil societario — antes, apoiado no modelo de mercado de
trabalho predominantemente agrario, agora, industrial e urbano — que levam a
“(...) antecipada faléncia do modelo do constitucionalismo classico, que comeca a

tornar-se mais evidente a partir do fim da primeira-guerra e, notadamente, a partir

12 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.

p. 81.
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de 1917, quando o sucesso da Revolugéo Russa e o modo de producgéo socialista

passaram a inspirar e motivar a classe trabalhadora de todo o mundo”.**?

Inaugura-se no trajeto histérico da modernidade um novo
periodo, a que Santos denomina capitalismo organizado, que vai do final do
século XIX e chega ao apice o periodo entre guerras e nos vinte anos que se
seguem ao término da 22 Guerra Mundial, em oposi¢ao ao capitalismo liberal, que

se estendera praticamente por todo o século XIX (declinando, pelas razdes ja

expostas, nos Ultimos vinte e cinco anos deste).**

Nesta fase, nas palavras do referido autor:

(...) o Estado é, ele, proprio, um agente ativo das transformacdes
ocorridas na comunidade e no mercado e, a0 mesmo tempo,
transforma-se  constantemente para adaptar-se a essa
transformacdes. A sua articulagdo cada vez mais compacta com o
mercado evidencia-se na progressiva regulamentacdo dos
mercados, nas ligacdes dos aparelhos do Estado aos grandes
monopdlios, na conducgdo das guerras e de outras formas de luta
politica pelo controle imperialista dos mercados, na crescente
intervencdo do Estado na regulacdo e institucionalizacdo dos
conflitos entre o capital e o trabalho. Por outro lado, o
adensamento da articulacdo entre o Estado com a comunidade
esta bem patente na legislacao social, no aumento da participacéo
do Estado na gestdo do espaco e nas formas de consumo
coletivo, na saude, na educacgédo, nos transportes e na habitacao,
enfim na criacdo do Estado-Providéncia.'*®

O Estado-Providéncia (Estado de bem-estar social ou
Welfare State) surge da superacdo da concepcédo de que a organizagdo da

economia se realizaria espontaneamente em toda Sociedade onde o homem

%% PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos
fundamentais sociais: a preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na
inauguracdo do constitucionalismo social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. Revista de
informacgédo legislativa, v. 43, n. 169, p. 101-126, jan./mar. 2006. Disponivel em:
<http://mww2.senado.gov.br/bdsf/item/id/92449>. Acesso em: 24 ago. 2009.

144 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.

p. 79.

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.

p. 85.
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fosse capaz de se conduzir sob o impulso de seus interesses pessoais. Aporta
como um modo de organizagéo estatal baseado no objetivo social predominante,
através do qual se pretende realizar e controlar uma politica social, econbmica e
cultural que permita aos integrantes da vida estatal (a Sociedade) aspirar a
solucdo das exigéncias biolégicas mais imperativas e urgentes. E o faz com
pretensdes de generalidade, porquanto se firma no principio de que todo membro
da comunidade, pelo fato de ser uma pessoa humana, tem direito de participar
dos beneficios do bem comum. O bem-estar, que pressupde um nivel minimo de
vida, abaixo do qual ndo deve estar nenhum ser humano, deve-se estender e sem

discriminacdes a toda a populagéo.*

N&o era mais compativel o antigo trato das rela¢des sociais
com o modo de producdo capitalista e ja ndo era mais possivel obliterar os
conflitos. De acordo com Cademartori, a crise do Estado de Direito Liberal se
tornou também a crise da lei e do Direito, que se apresentou com duplo aspecto.
O primeiro determinado pelo

(...) excessivo relativismo axiolégico da lei, que veio a ser somado
ao seu acentuado formalismo, terminou por deixa-la isolada da
praxis social e econébmica. Com isto, ficou patente que um Estado
de Direito ndo podia tdo-somente ser concebido como um
instrumental técnico-juridico ou um principio formal de
organizacao institucional na qual ele ndo conseguisse assumir 0s
cometimentos e formas de atuacdo proprias de um Estado
moldado sob os valores proclamados pelo iluminismo
racionalista.'*’

O segundo decorreu

(...) da constatacdo do carater conflitivo da realidade social em
contraposicdo a uma idéia de Direito neutro frente a tais conflitos.
Em outros termos, descobriu-se que a lei também faz parte desse
conflito social e, longe de ser produto da vontade geral, ela sim,

¢ PIMENTA, E. Orsis. Dicionario brasileiro de politica. Belo Horizonto: Editora L&, 1982, p. 62

(onde se transcreve conceito de Estado-Providéncia emitido por H. G. Uribe in Teoria Politica,
Porrua, México, 1977).

47 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. 2. ed. Curitiba; Jurua, 2008, p. 62.
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era produzida por uma maioria contingente, com interesses
especificos e dispersa no espectro social.'*®

No berco desta crise do Estado e do Direito, no aflitivo
contexto da Revolugdo Mexicana, a primeira revolucdo social do século XX,
cuja etapa armada perdurou 10 anos (de 1910 a 1920), foi promulgada por
Venustiano Carranza, em 5 de fevereiro de 1917, a Constituicdo Politica dos
Estados Unidos do México™®, a qual com emendas, ainda rege os Estados
Unidos Mexicanos, e foi a primeira Constituicdo da Historia a incluir os chamados
Direitos Sociais em seu texto.

Promulgada dois anos antes da Constituicdo de Weimar, a
Constituicdo Politica dos Estados Unidos do México inovou ao trazer de forma
sistematizada, além dos Direitos Fundamentais classicos a liberdade (civis e
politicos, principal preocupacdo dos Estados liberais, doravante denominados de
Direitos Primeira Geracao), também os Direitos Sociais (e, por extensdo, culturais
e econbmicos, também chamados de Direitos de Segunda Geracao).

Antecipa, em parte, o paradigma das Constituicbes do
segundo poés-guerra, ao reafirmar duas arestas do triangulo da Revolugéo
Francesa — liberdade (primeira geracao) e igualdade (segunda geracéo) — e lanca
as bases da fraternidade (terceira geracdo) ao esbocar direitos transcendentes a

esfera individual (coletivos e difusos).**

1“8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. p. 63.

4% para um resumo dos eventos que precederam esta Carta (a Revolugdo Mexicana e os Debates

da Constituinte), vide o estudo realizado por PINHEIRO, Maria Claudia Bucchnianeri In A
Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: a preponderancia da
Constituicao da Republica Alema de 1919 na inauguracgéo do constitucionalismo social, a luz da
Constituicdo mexicana de 1917. p.107-113.

150 MEXICO. Subsecretaria de Asuntos Juridicos Y Derechos Humanos. Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1857, 5 de febrero de
1917. Disponivel em: <http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1917.pdf>. Acesso em: 24
nov. de 2009.

11 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Aula Magna no Supremo

Tribunal Federal. Arquivo em video. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br>. Acesso em: 29
out. 2009.


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1917.pdf�
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Direitos emergem no mundo concreto do homem, o zoon
politikon, como expressdo gradual nos multiplos contextos histérico-sociais,
inéditas condi¢des de vida e contato com diversos sistemas de valor, por acertos
e erros, lutas e consensos, mediante reconhecimento coletivo de que certas
normas oferecem maiores probabilidades de se conseguir niveis adequados de
qualidade de vida (liberdade, bem-estar, justica, equidade de tratamento etc.).
N&o caem no juridico por obra e graca de alguma divindade, nem s&o intuidos
nem deduzidos racionalmente. Mas se ndo podem ser produzidos em laboratério
pelos filosofos e juristas, em suas estufas teéricas, também nao se pode dizer que

sejam obra do acaso. Sdo, com efeito, respostas as novas exigéncias.™?

No texto original da Constituicdo Mexicana de 1917 foram
confirmados os Direitos de Primeira Geragdo, que emergiram nas constituicoes
liberais (Titulo I, Capitulo I, artigos 2° a 26). Foram positivados 0s neonatos
Direitos de Segunda Geragédo, que tratavam, basicamente, nos artigos 27 (sobre a
guestao agraria e a propriedade de terras e aguas em geral), 28 (a respeito da
ordem econdbmica) e 123 (acerca do trabalho e previdéncia social) daquela Carta

153

Politica, além de outros dispersos ao longo de todo o seu texto™°, que

consubstanciavam os ideais da Revolu¢do Mexicana e a historia daquele povo.

Esta conexdo € vista num dispositivo vanguardista da
referida Constituicdo, o art. 27, 8 3° no qual se delinearam regras sobre temas
gue somente se tornariam centrais nas discussbes da Sociedade ocidental do
final do século XX, como a fungdo social da propriedade, o uso consciente dos

%2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2004. Titulo original: L'éta dei Diritti. p. 5-6: “Ao lado dos direitos sociais, que
foram chamados de direitos de Segunda geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de
terceira geracdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais
importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente
ndo poluido. Mas ja se apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos de
Quarta geracéao, referentes aos efeitos cada vez mais trauméaticos da pesquisa biolégica, que
permitirdA manipula¢bes do patriménio genético de cada individuo. Quais sdo os limites dessa
possivel (e cada vez mais certa no futuro) manipulagcdo. Mais uma prova, se isso ainda fosse
necessario, de que os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer.”

%% PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos
fundamentais sociais: a preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na
inauguracao do constitucionalismo social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. p. 119.
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recursos hidricos e preservacdo dos elementos naturais.”™ A realidade social
reclamava uma intervencéo forte do Estado. Os camponeses e os indios, dois

grupos que viviam em condi¢des paupérrimas, clamavam por justica social.

Na realidade, apesar de a elaboracdo de um novo texto
constitucional ndo ter sido, de fato, um dos objetivos da Revolugéo

s

Mexicana, ndo é menos exato afirmar que o texto constitucional
gue sobreveio a dita revolucdo deu expressdo maxima as
aspiracbes por ela reivindicadas. Com efeito, a Revolugéo
Mexicana iniciou-se em 1910, e o periodo de agitacdes sociais e
politicas no México estendeu-se por quase vinte e trés anos apos
a promulgacao da Carta Politica de 1917. A Revolu¢cdo Mexicana
mobilizou, em seu processo, milhdes de camponeses e indios
(estes, despojados que foram de seus “ejidos”) e se insurgia,
essencialmente, contra a ditadura do Presidente Porfirio Diaz, que
perdurou de 1876 a 1911 e ficou conhecida como “porfiriato”.
Porfirio Diaz era apoiado, em seu governo, pelo exército, que
possuia o poder de policia do Estado, pela Igreja Catodlica, que
tinha ampla liberdade de acdo, por grandes empresas privadas
(inclusive de origem estrangeira) e pelos grandes proprietarios de
terra, que haviam sido beneficiados com a politica de extin¢gao dos

‘ejidos’.**®

0 artigo 27, § 3° da referida Constituicdo tem a seguinte diccdo: “A Nacéo tera a todo o tempo

o direito de impor a propriedade privada as finalidades que dite o interesse publico, assim como
o regular o aproveitamento dos elementos naturais susceptiveis de apropriagdo, para fazer uma
distribuicdo equitativa da riqueza publica e para cuidar de sua conservacdo. Com este objetivo
se ditardo as medidas necessarias para o fracionamento dos latifindios; para o desenvolvimento
da pequena propriedade; para a criagdo de novos centros de populagdo agricola com as terras e
aguas que lhes sejam indispensaveis; para o fomento da agricultura e para evitar a destruicédo
dos elementos naturais e os danos que a propriedade possa sofrer em prejuizo da sociedade.”
Traducéo livre do autor do original em espanhol do referido artigo, que tem esta redagéo: “La
Nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, para hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica y para
cuidar de su conservacion. Con este objeto se dictardn las medidas necesarias para el
fraccionamiento de los latifundios; para el desarrollo de la pequefia propiedad; para la creacion
de nuevos centros de poblacion agricola con las tierras y aguas que les sean indispensables;
para el fomento de la agricultura y para evitar la destruccion de los elementos naturales y los
dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la sociedad.” (MEXICO. Subsecretaria de
Asuntos Juridicos Y Derechos Humanos. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1857, 5 de febrero de 1917). Outros excertos
traduzidos do original podem ser consultados em COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacao
histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 182-188.

1%* PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicido de Weimar e os direitos
fundamentais sociais: a preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na
inauguracéo do constitucionalismo social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. p. 108.
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Semelhantemente, a Constituicdo Alemd de Weimar™®
reflete em seu texto a conjuntura econdémico-politico-social que a determinou.
Nasce em periodo de profundas perturbacfes sociais. Dividida em duas partes: a
primeira, relativa a composicdo do Reich como Republica e suas
responsabilidades; e a segunda, concernente aos Direitos Fundamentais e
Deveres dos Alemaes (Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen: artigos
109 a 165). Na epigrafe desta parte emprega-se pioneiramente a locucdo
“Direitos Fundamentais” (Grundrechte), referindo-se aos Direitos Humanos
constantes na Lei Fundamental de um Estado.’® Estdo contemplados nesta
Carta Direitos de Primeira Geracdo e de Segunda Geragao tais como a
assisténcia a familia (arts. 119, 120, 122 e 129), os direitos ao ensino e a cultura
(arts. 142, 145 e 146), a habitacdo digna (art. 155), os relativos trabalho (arts.
162, 163 e 165) etc.

Por fim, na ConstituicAo de Weimar ha a previsdo de
protecdo a bens de interesse coletivo, como as obras de arte, monumentos
histéricos e naturais e a paisagem, além do patrimonio cultural alemdo®®, idéia
gue se fixara definitivamente no mundo ocidental com os debates acerca da

Sustentabilidade, num sentido amplo, no final do século XX.

As duas Cartas constitucionais apontadas trazem um plus
em relacdo aquelas que as precederam: consagram os Direitos Fundamentais de
Primeira Geracdo e agregam os de Segunda Geracao (e, ainda que de forma
preliminar, alguns de Terceira Geracdo). E, o mais importante e que torna a

Constituicdo Mexicana de 1917 o icone do giro paradigmético: “para assegurar a

%% Datenbank Zur Unterrichtsvorbereitung. Die Verfassung des Deutschen Reichs. Texto

integral traduzido para a lingua inglesa sob o titulo: The Reich Constitution of August 11th 1919.
Disponivel em: <http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php#Composition>. Acesso em: 24
ago. 2009. Excertos traduzidos do original alemédo por Fabio Konder Comparato podem ser
consultados em COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. p.
196-199.

" Sobre a locugdo “Direitos Fundamentais” vide: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito

Constitucional: tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 51-52.

1%8 parafrase formulada pelo autor, baseada na versdo em lingua inglesa mencionada na NR 229,

in verbis: “Article 150 - Artistic, historical and natural monuments and the landscape enjoy state
protection and care. It is task of the Reich to prevent the export of German cultural property into
foreign countries.”
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efetiva realizacao desses Direitos estabelece e disciplina a intervengéo do Estado

nos dominios econdémico e social”.**®

As salvaguardas dos diretos individuais sdo agregadas
atribuigGes concretas e geradoras de bem-estar social, mediante a intervencéo na
propriedade e no dominio econdmico, 0 que as separa da idéia de Estado
Socialista inspirado na doutrina marxista, que afasta e reprime a iniciativa
particular, e reduz o povo unicamente & classe trabalhadora.'® Neste ponto,
precisamente, diferem a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Declaragdo Soviética
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de janeiro de 1918 e a posterior

Constituicdo Soviética de 10 de julho de 1918,

A transformacdo no ambito da teoria constitucional,
encetada por estes dois modelos, possibilitar4d, no segundo pds-guerra, a
consagracdo do modelo de Estado Constitucional Democratico (Estado
Democratico de Direito), caracterizado, principalmente pela forca normativa

constitucional. %2

1% pPASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 57.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. p. 180: “(...) na
Constituicdo mexicana de 1917 ndo se fazem as exclusdes sociais proprias do marxismo: 0 povo
mexicano ndo é reduzido unicamente & classe trabalhadora.” No Manifesto do Partido
Comunista foram tracadas as linhas-mestras da sociedade comunista, identificando o povo —
titular da soberania politica — com os trabalhadores, os titulares dos direitos.

160

1 Vide: LENIN, Vladimir llitch. Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado. Traducao de Fernando A. S. Araljo de Obras Escogidas en Tres Tomos de V. I.
Lenin, volume 2, paginas 549-551; publicado pelo Instituto de Marxismo-Leninismo do Comité
Central do Partido Comunista da Unido Soviética (Gospolitzdat, Moscou, 1960). Disponivel em:
<http://www.marxists.org/portugues/lenin/1918/01/ 17.html>. Acesso em: 29 out. 2009; e
Constitution Of The Russian Socialist Federated Soviet Republic - 1918. Bucknell University
(Lewisburg, PA, USA). Disponivel em: <http://www.departments.bucknell.edu/russian/const/
1918toc.html>. Acesso em: 29 out. 2009.

182 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. p. 191-193: “(...)
malgrado a sua breve vigéncia, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a
evolugdo das instituicdes politicas em todo o Ocidente. O Estado da democracia social, cujas
linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na
Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises
apdés o tragico interregno nazifascista e a Segunda Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao
complementar os direitos civis e politicos — que o0 sistema comunista negava — com os direitos
econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois grandes Pactos
internacionais de direitos humanos, votados pela Assembléia Geral das Na¢bes Unidas em
1966, foram o desfecho o processo de institucionalizacdo da democracia social, iniciado por
aquelas duas Constituicdes no inicio do século.”
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2.1.2 Sobre o Estado Constitucional Democrético

O referente deste Relatorio ndo comporta a tematizacédo da
relevante questdo da legitimacéo-legitimidade destas ordens constitucionais
inauguradoras do Estado Contemporaneo. Este problema nuclear da teoria do
Estado e da filosofia do direito demanda aprofundamentos outros acerca da
prépria nocdo de constituicAo como categoria central da justificacdo da ordem
politica e social, que excederiam aos limites deste trabalho.®®

Por isso, sem que se pretenda explicitar justificacdes da
existéncia juridica do Poder sobre os homens e aceitacdo deste por parte deles,

acolhem-se, axiomaticamente, por sua fundamentalidade, as seguintes teses

enunciadas por Canotilho®*:

1.5 — O problema central da legitimidade constitucional deve hoje
reconduzir-se a explicacdo dos fundamentos da dignidade de
reconhecimento de uma ordem constitucional, através da fixagéo

dos fins e tarefas que incumbem ao Estado.

1.6 — Como a legitimacdo da ordem constitucional comporta
sempre o problema da fixacdo do justo comum e da forma dessa
fixacdo (processo), é inaceitavel reduzir a legitimidade ao aspecto
processual, seja em nome do Estado de Direito seja em nome da

188 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagcdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 18: “O problema nuclear da legitimacdo de uma ordem
constitucional deriva do facto de a constituicho, como complexo normativo, consagrar um
‘dominio’ e apontar ‘fins’ politicos. Como se justifica e conserva esse dominio? Pelo ‘poder?
Pelo ‘consenso’? Uma ‘ordem constitucional’ deve ‘construir-se’ através de uma praxis comum,
conscientemente escolhida, ou deve ‘reconstruir-se’ mediante o estabelecimento de regras e
pressupostos de comunicagdo, de modo a atingir-se um ‘consenso’ entre participantes livres e
iguais? E qual o ‘contexto’ para a realizacdo deste consenso? O statu quo social? O ‘sistema’?
Uma ‘praxis revolucionaria’? Qualquer que seja a resposta, o problema da dignidade de
reconhecimento de uma ordem constitucional ndo é um problema de fundamentagéo dos ‘fins
ultimos’, mas o de explicitar, na medida do possivel, a ‘pretensdo de legitimidade’ através da
fixagéo dos fins e tarefas que incumbem ao Estado e do estabelecimento da forma de derivagéo
do poder estatual.” Vide também, acerca deste debate: LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas
Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 123-132.

1% As teses citadas encontram-se enunciadas em CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensao
das normas constitucionais programaticas. p. 473-474. A tematizacdo respectiva se acha na
mesma obra, p. 7-24.
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democracia. Afastam-se, assim, as propostas de reformalizagcéo
do Estado Constitucional.

1.7 — A consideragéo de aspectos processuais e materiais conduz
a erigir a programatica da constituicAo  dirigente,
democraticamente fixada e compromissoriamente aceite, em
dimenséo visivel de um projeto do justo comum e de direc¢ao
justa.

Quando se caracteriza o Estado Contemporaneo como
Estado Constitucional, pressupfe-se a pré-compreensao das teses acima, ou, em
outras palavras, que se tenha previamente a no¢do de que a Constituicdo ndo é
uma simples lei do Estado que justifica a ordem deste, organizadora do Poder.

Assim,

O Estado Constitucional ndo € nem deve ser apenas um Estado
de direito. Se o principio do Estado de direito se revelou como
uma “Linha Maginot entre Estados que tém uma constituicdo” e
“Estados que ndo tém uma constituicdo”, isso ndo significa que o
Estado Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um
Estado de direito. Ele tem de estruturar-se como Estado de
direito democrético, isto é, uma ordem de dominio legitimada
pelo povo. A articulagdo do “direito” e do “poder” no Estado
constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve
organizar-se e exercer-se em termos democraticos. O principio da
soberania popular é, pois, uma das traves mestras do Estado

constitucional. O poder politico deriva do “poder dos cidaddos”.**®

Pré-compreende-se, neste passo, com apoio em tais
assertivas, a Constituicio como sendo a ordem fundamental juridica da
coletividade que determina os principios que dirigem a unidade politica e o
exercicio das atividades estatais. Ela assenta os alicerces normativos sobre os
quais se constroi a totalidade da ordem juridica; nela se acham delineados néo
somente o0s procedimentos de superacdo de conflitos no interior de uma
coletividade, mas também, o préprio plano estrutural que lhe da sentido e
configuracdo juridica. A este plano estrutural subsume toda atividade de criagéo,

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 97-98.
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validez, execucdo e, em boa parte, o proprio contelddo das demais normas
juridicas. A ordem constitucional ndo admite, por isso, um estado de isolamento
entre o Direito Constitucional e os demais setores juridicos e destes entre si: trata-

se de uma coexisténcia ndo-unida.®®

No campo politico, o Direito Constitucional gera as regras de
decisdo e de atuacdo politica. Esta tarefa criadora, entretanto, orienta-se ao
estabelecimento de pontos de referéncia dirigentes e ndo pode, destarte,
substituir nem suprimir 0o espaco das forcas politicas. H&, na coletividade
organizada, numerosas questdes que nao estao reguladas constitucionalmente e
outras tantas que estado previstas unicamente em seus tragos gerais. Isto nao
quer dizer que houve rendncia a tarefa de normatizacdo determinante ou a de
atualizagdo concretizadora. Pelo contrario, no mais das vezes, a forga
constitucional esta na livre discusséo e decisdo das questdes politicas. Todavia,
para que esta liberdade ndo acabe se transformando em discursividade
monotoénica, capaz de excluir a voz das diversas forgas politicas, impedindo que
na comunidade sejam tracados objetivos alternativos, a Constituicéo trata de fixar
regras materiais, organizacionais e procedimentais para assegurar a participacao

e equilibrio politico destas forgas.*®’

No Estado Constitucional Democratico, além deste
asseguramento, esta prevista a conducédo suprapessoal do projeto constitucional,
através da conformacéo e estabilizacdo da vida da coletividade. Ao proporcionar
visibilidade e inteligibilidade a unidade politica do Estado, a Constituicdo permite a
participacdo politica consciente e livre da coletividade, preservando-a, assim, de
uma recaida ao ndo-formado e ao nédo-diferenciado. Ela possibilita, em sua

funcdo, um processo politico livre, constitutivo, estabilizador, racionalizador,

%6 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepUblica Federal da

Alemanha. Traducéo da 20? edi¢do alema de Luis Afonso Heck Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 1998, p. 37-38. Titulo original: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland.

" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 42.
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limitador do Poder, sem deixar de preservar e assegurar 0 exercicio da liberdade
| 168

individua

Reivindica-se, de tal modo, uma postura concretizadora da
Constituicdo, assumida a partir de sua forca normativa, em oposicdo ao
costumado habitus de aplicacdo da lei considerada em seu sentido estrito. Os
textos constitucionais posteriores a 22 Grande Guerra Mundial estampam
conteudos dirigentes, carregados de programaticidade, como as Constituicdes da
Alemanha (1949), da ltalia (1948), da Espanha (1972), de Portugal (1976) e do
Brasil (1988).1%°

No caso do Brasil, apesar de ter se incorporado desde a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934 o
modelo de Estado Social acolhido nas Constituicbes Mexicana de 1917 e de
Weimar de 1918, nunca se realizou na pratica a “socialidade” constitucional

projetada.

Os Direitos Sociais — previstos na Carta de 1934, na
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de
1937, na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946,
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 (e a emenda de 1969),
gue repetiam os Direitos Sociais de maneira mais estruturada que a Constituicdo
de 1934 -, foram deixados como heranca genética a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Dai a pergunta: como pode o Estado, nesse contexto, atuar,
intervir para (comecar a) resgatar essa imensa divida social? O

18 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 42-43.

%9 vide: ALEMANHA. Lei Fundamental da RepUblica Federal da Alemanha (1949). Titulo
original: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Disponivel em <http://www.brasilia.
diplo.de>. Acesso em: 29 ago. 2009; ITALIA. Constituicdo da Republica Italiana (1948). Titulo
original: Costituzione della Repubblica Italiana. Disponivel em < http://www.governo.it>. Acesso
em: 29 ago. 2009; ESPANHA. Constituicdo Espanhola (1978). Titulo original: Constituciéon
Espafiola de 1978. Disponivel em <http://www.senado.es/constitu/index.html>. Acesso em: 29
ago. 2009; PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa (1976). Disponivel em
<http://www.parlamento.pt>. Acesso em: 29 ago. 2009; BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 29 ago.
2009.


http://www.senado.es/constitu/index.html�
http://www.parlamento.pt/�
http://www.planalto.gov.br/�
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guadro é desolador. Com efeito, nossas classes dirigentes
continuam na modernidade arcaica. Com uma industria que so
dispbe de mercado se a renda for concentrada para viabilizar a
demanda; uma agricultura eficiente, mas voltada para a
exportacéo, em um pais onde 380 mil criangas morrem de fome a
cada ano; megal6polis que séo incapazes de oferecer o0s servigos
para os quais elas deveriam existir; estrutura de transporte urbano
nos moldes dos paises ricos, mas que condena, por falta de
dinheiro, milhdes de pessoas a caminhar como andarilhos
medievais, 0s quildmetros entre suas pobres casas e o trabalho; e
obriga aqueles que tém acesso a modernidade, ao desperdicio de
tempo em engarrafamentos que seriam desnecessarios em um
sistema de transporte eficiente. Enfim, a modernizacéo é vista
independentemente do bem-estar coletivo. Obtém-se um imenso
poder econbémico, mas ele ndo consegue resolver os problemas
da qualidade de vida. Constroem-se estruturas sociais que, ao se
fazerem modernas, mantém todas as caracteristicas do que ha de
mais injusto e estapido.*”

A programaticidade da Constituicdo Brasileira de 1988
procura, entretanto, substituir outra programaticidade, herdada dos tempos
coloniais e do Império, de cunho conservador e patrimonialista, marcado pela
tendéncia de encobrimento do sentido real dos textos legais, dissimulando as
verdadeiras razdes politicas para tanto. “Na realidade, ha que se asseverar que
em terras brasileiras, até mesmo os postulados da mera legalidade formal-

burguesa nunca foram fielmente cumpridos.” *"*

O Estado Constitucional Democratico €, portanto, mais do
que Estado de direito, diz Canotilho. “O elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para “travar” o poder (to check the power); foi também reclamado pela

necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimate State power).” *"?

1% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 7. ed. revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 28.

"t OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o judicial e o conceito de principio:a hermenéutica e a

(in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 69.

172 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 100.
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Deste modo, a soberania popular traduzida na clausula “todo
poder emana do povo” é o principio que indica a inalienavel ordem de legitimacao
ao exercicio do Poder Politico no Estado. Somente ele afirma e assegura o direito
a igualitaria participagdo dos cidaddos na formagdo democrética da vontade
popular e estabelece a articulagdo, através de procedimentos juridicamente

regulados, entre o Estado de Direito e o Estado Democratico.*”

2.1.3 Uma proposta de Caracterizacédo do Estado Constitucional

Contemporaneo.

Do que se disse até aqui, acerca do marco politico do
constitucionalismo social — isto é, sobre a promulgacdo da Constituicdo Politica
dos Estados Unidos do México, em 5 de fevereiro de 1917, confirmada pela
Constituicdo Alema de Weimar, de 1919 —, é possivel caracterizar as diversas
Sociedades Politicas, segundo os compromissos formais e materiais destas com
as Sociedades Civis a que correspondem.

De acordo com Pasold, foi o Homem, vivendo em sociedade
que criou o Estado; logo, como ele “nasce” da Sociedade, deve também *(...)
existir para atender as demandas que, permanentemente ou conjunturalmente,

esta mesma Sociedade deseja que sejam atendidas” ™.

Nesta afirmacéo
assenta-se a natureza e o carater instrumental do Estado: ele existe condicionado
pelo compromisso com a Sociedade que o criou (0 Estado existe “por causa’ e
“para” a Sociedade Civil, e ndo o inverso). Além disso, “O Poder do Estado
Contemporaneo é soberano especialmente porque tem a capacidade de atribuir
ao seu ordenamento juridico uma validade peculiar frente a todas as outras
ordenacdes sociais.'”> Sobre este enunciado repousa a validade, centralidade e
coercitividade de suas instituicbes juridicas, assujeitadora das outras
“normatizacées” do corpo social, que é condicdo de possibilidade daquela

instrumentalidade.

178 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 100.

1" PASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 45-46.

”* PASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 78.
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Ainda com fundamento no magistério de Pasold, que
examinou de forma apurada os Discursos Constitucionais de 58 (cinquenta oito)
Estados contemporaneos, tendo consolidado a sua pesquisa na obra Funcao
Social do Estado Contemporaneo’’®, organizando as caracteristicas gerais destes
Estados, sob os pontos de vista descriivo e prescritivo!’’, visando a

compreensao integrada do tema, foi elaborada a tabela abaixo, com questdes

especificas®’®:

ESTADO CONTEMPORANEO

COLUNA |
CRITERIO DESCRITIVO

COLUNA Il
CRITERIO PRESCRITIVO

L1

(a) O Estado estd conformado juridicamente por uma

Constituigao e por leis infraconstitucionais?

(a) As conformacgdes juridicas do Estado guardam relago fiel com

a realidade que pretendem representar?

L2

(b) No Discurso Constitucional o Estado esta submetido a
Sociedade Civil?

(b)) Os mecanismos politicos destinados a manter a submissao do

Estado & Sociedade Civil sd0 operantes?

L3

{c) Os compromissos do Estado com a consecugio dos
objetivos da Sociedade Civil estio formalizados no texto da
Constituigao?

(¢’) © aparelhamento institucional e administrative necessario a
realizagio dos compromissos constitucionais do Estado para com a

Sociedade Civil & eficiente (operante)?

L4

(d) Ha na Constituicio a previsdo de uma estrutura burocratica
tentacular de agéncias para o exercicio ampliade das fungdes

estatais?

(d’) A burocracia do Estado (conjunto tentacular de agéncias) esta
submissa as demandas, em fungdo da realidade, para que estas

sejam atendidas com presteza e eficiéncia (operosidade)?

LS

(e) Juridicamente o Estado tem potencial de manter relagao

econdmica com outros Estados no mundo globalizado?

(e)) As agdes do Estado dioc primazia ac humano, pela submissao

do econémico 4 forga dos interesses da Sociedade?

178 PASOLD, Cesar Luiz. Funcgéo Social do Estado Contemporaneo. p. 37.

7 pasold alicerca sua proposta de classificacdo neste duplo aspecto, preconizado por Norberto

BOBBIO no livro Teoria das Formas de Governo. 10. ed. Traducao de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora UnB, 2000, p. 33-34, segundo quem “(...) todas as teorias sobre as formas de governo
apresentam dois aspectos: um descritivo, o outro prescritivo. Na sua funcdo descritiva, o
estudo das formas de governo leva a uma tipologia-classificacao dos varios tipos de constituicdo
politica que se apresentam a consideracdo do observador de fato, isto é, na experiéncia
historica. “(...) No entanto, ndo ha tipologia que tenha exclusivamente uma funcao descritiva. Ao
contrario do botanico, que sO se interessa pela descri¢do, evitando escolher entre as véarias
espécies descritas, o escritor politico ndo se limita a um exercicio descritivo: ele postula,
geralmente, um outro problema - o de indicar, de acordo com critério que difere naturalmente de
autor para autor, quais das formas descritas sédo boas, quais delas sdo mas; quais as melhores e
as piores; por fim, qual é a melhor de todas, e a pior. Em suma, néo se limita a descrever, isto &,
a expressar um julgamento de fato; sem o perceber exatamente, exerce também uma outra
fungdio — a de exprimir um ou mais julgamentos de valor, orientando a escolha por parte dos
outros. Em outras palavras, prescrevendo. Como se sabe, a propriedade de qualquer juizo de
valor na base da qual achamos que alguma coisa (uma ag¢do, um objeto, um individuo,
formacéo social) € boa ou ma é a de exprimir uma preferéncia, com a finalidade de modificar
0 comportamento alheio no sentido por nds desejado.” (Os grifos ndo constam do original).

18 Estas questbes foram elaboradas a partir da concepg¢do de Estado Contemporaneo

apresentada por Cesar Luiz PASOLD no seu Func¢ao Social do Estado Contemporaneo. p.
56-62.
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As questbes estdo conectadas por linhas de
correspondéncias reciprocas (L1, L2, L3, L4 e L5). Na Coluna | sdo arroladas as
perguntas relativas ao carater formal do Estado e a elas estdo ligadas as da
Coluna Il que dizem respeito aos seus aspectos materiais. L1 refere-se a
juridicidade; L2 a submissdo a Sociedade; L3 ao comprometimento com a
Sociedade; L4 a eficiéncia burocratica; e L5 a capacidade de relacionamento
econdmico nos processos de globalizagéo.

Ha uma organicidade nas caracteristicas, de modo que sao
também possiveis as correspondéncias de uma questdo da Coluna | com
qualguer questdo da Coluna Il e entre as questdes de cada Coluna entre si. Por
exemplo, se a indagacao for acerca da operosidade do aparato burocratico do
Estado (d’), num primeiro momento deve ser questionada existéncia de previsdo
constitucional e legal deste aparato (d); mas, conforme se der a analise, o acento
podera recair sobre a relagdo que este tem com a conformacdo juridica do
Estado, no seu conjunto, isto é, a relacdo que este aparato (uma parte) tem com o
ordenamento juridico formal (o todo), num juizo de integridade. Assim, com
fundamento nesta organicidade é possivel formular uma questdo mais complexa
como, por exemplo: como a agéncia burocratica “X” do Estado tem agido para
atender, de forma constitucional/legal, no seu ambito de atribuicdes, aos
interesses da Sociedade?

7

Advirta-se que tabela é meramente esquematica. As
guestdes nela sugeridas ndo excluem outras que possam ser aduzidas com base
em outros critérios e conceitos, porquanto ndo ha consenso entre 0os estudiosos
do Estado quanto aos elementos caracteristicos do Estado Contemporaneo.
Também nao se pretende, com as questdes, adotar um método — um caminho
I6gico — para verificar se as diversas Sociedades Politicas se enquadram como
Estado Contemporéaneo.

Esta classificacdo se deu previamente, com base apenas
nos Discursos Constitucionais dos Estados contemporéaneos investigados por
Pasold. Logo, todos estes Estados, de forma mais ou menos profunda, “qualquer

que seja a opcao ideolégica que os fundamente” trabalham balizados por uma
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"9 Nzo ha

“atitude constitucional comum em direcdo a Fungdo Social.
relativamente a qualquer Estado a possibilidade de resposta “sim” para todas as
perguntas, pois este “sim” corresponderia a uma utopia, um “lugar” politico
inalcancavel. Da mesma forma, ndo é plausivel o “ndo” a todas as perguntas,
porque isto significaria a completa negacéo do Estado (um ndo-Estado), o que, no
estagio histérico atual da nossa civilizacdo, sem o fim da sociedade de classes,

significaria uma distopia (a vida numa Sociedade Civil idealmente indesejavel).

As respostas as questdbes podem demonstrar uma
determinada tendéncia de um Estado em particular num dado momento historico.
Sao, portanto, varidveis axiolégicas e ndo de mero reconhecimento de presenca
ou auséncia de requisitos. A complexidade das demandas de um Estado né&o
permitiria tal reducdo simplista. Pode-se, entretanto, pontualmente, diante das
notas predominantes da realidade, afirmar que determinado Estado, embora
tenha passado no papel da Constituicdo para o Estado Social, ainda permaneca,
sob certo aspecto, acentuadamente amarrado ao paradigma de Estado liberal-

burgués.

Este foi o caso do México nos anos que se seguiram a
promulgacéo da Constituicdo, em 1917%°, e é o caso do Brasil, que apesar dos
Direitos Sociais previstos em vérias Constituicdes, ainda ndo conheceu o Estado
Social. E mais, pode-se, ainda, com base na resposta, intuir que a minimizagao
do Estado, nesta etapa da nossa Historia, agravaria e aceleraria o desastre social
brasileiro.

17 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3. ed. ver. atual. e ampl.

Floriandpolis: OAB/SC editora, 2003, p. 37.

% Em 1917 Venustiano Carranza promulgou a Constituicdo Mexicana, mas dois anos mais tarde

esta Carta ainda era completamente ignorada pelo seu préprio governo, tendo o pais
prosseguido em guerra civil até 1920, quando Carranza foi deposto e assassinado, e, em seu
lugar, assumiu a Presidéncia o general Alvaro Obregon, que, enfim, consolidou a revolug&o. (Cf.
PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais
sociais: a preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do
constitucionalismo social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. p. 120).
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2.1.4 O Brasil como Estado de Direito Constitucional Democrético

Do ponto de vista descritivo pode-se afirmar que o Brasil se
enquadra no modelo de Estado Contemporaneo. Encontra-se conformado
juridicamente pela Constituicdo de 1988 e por leis infraconstitucionais (a). Trata-
se de um Estado constitucional com ordem de dominio legitimada pelo povo,
conforme estabelecido expressamente no discurso da Constituicéo: “Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.” ** Em outras palavras, a legitimacdo do exercicio
do Poder Politico decorre deste principio de soberania popular (b). Além disso, ha
no texto da Constituicdo de 1988 compromissos expressos com a consecucao
dos objetivos (fundamentais) da Sociedade Civil (c), tais como: a construcéo de
uma sociedade livre, justa e igualitéria; a promog¢do do desenvolvimento nacional;
a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais; a promoc¢ado do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.*®® Ainda, no
corpo da Carta Maior brasileira, existe a previsdao de uma ordem administrativa,
organizada burocraticamente, com vistas a consecucdo daqueles objetivos (d) 3.
Por fim, a Constituicdo viabiliza potencialmente o estabelecimento de relagbes
econdmicas com outros paises, mediante a integracdo do Brasil com outros
Estados (e).

Sob o ponto de vista prescritivo, porém, o Brasil ainda esta
longe de incorporar os ideais do Estado Constitucional Democratico (ou de
instituir-se, na pratica, como “Estado Democratico de Direito”, para empregar a
expressdo usada na prépria Constituicdo de 1988, no seu Preambulo e na cabeca
do seu art. 1°). Tanto no que se refere as conformacdes juridicas (a’) quanto no

181 CRFB, art. 1°, paragrafo tnico.

182 CRFB, art. 3°, incisos | a IV. Também do preambulo consta a declaragdo: “N0s, representantes

do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifos ndo fazem parte do texto original).

18 CRFB, Titulo Ill — Da organizacéo do Estado.
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gue tange aos mecanismos politico-constitucionais de submissdo do Estado a
Sociedade (b’), o Brasil tende a se assentar na praxis do paradigma de Estado
liberal-absenteista.

Em verdade, hd no Brasil uma tendéncia herdada desde os
tempos do império de “encobrir” o sentido real da Constituigao,
resignando-se a um papel secundario na esfera juridica e que
tende a tornar baixa a densidade normativa dos textos de nossas
Constituigcbes. Esta “baixa constitucionalidade” torna obscuro os
sentidos estabelecidos pelos preceitos constitucionais e néo
permite o “acontecer” da Constituicdo, que, no mais das vezes,
cede sua supremacia aos Codigos, como se ela (a Constituicéo)
fosse uma “maligna influéncia” para o ordenamento juridico.
Deveras, ndo é raro encontrar nos repertorios jurisprudenciais de
nossos Tribunais, decisbes que, ao invés de interpretar o Cédigo —
ou a lei infraconstitucional — em face da Constituicao,
inexplicavelmente executam o inverso.'®*

Este quadro de “baixa constitucionalidade” se reflete no
habitus das Agéncias estatais (aparato burocratico) que, na sua funcional
desfuncionalidade, ainda se regem pela matriz liberal patrimonialista. Nestas, os
operadores juridicos, convertidos em elite tecnoburocratica do Poder, por estarem
comprometidos com a preservacao do status quo (deles e das elites que
estrategicamente os arranjaram no campo juridico), reforcam as linhas de

separacao entre dominantes e dominados.

O processo historico nacional evidencia que as instancias de
Direito Pdblico jamais foram resultantes de uma sociedade
democréatica e de uma cidadania participativa, pois a evolucao
destas foi fragmentaria, ambigua e individualista, além de
permanecerem sujeitas a constantes rupturas, escamoteamentos
e desvios institucionais. Em suma, a falta de tradigcdo
verdadeiramente democratica nos liames do que se convencionou
chamar de “liberalismo burgués”, fez com que inexistisse — na
evolucdo das instituicbes do pais — a consolidacdo e a constancia
de um Constitucionalismo de base popular-burguesa, pois, tanto o

18 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o judicial e o conceito de principio:a hermenéutica e a

(in)determinacao do direito. p. 69-70.
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politico quanto o social foram sempre constru¢cbes momentaneas
e inacabadas das oligarquias agrarias.*®

Esta dissociagédo entre os compromissos formais do Estado
e a consecucgdo dos objetivos da Sociedade determina seu o afastamento dos
legitimos interesses das grandes massas populares, o que nao raras vezes

acarreta a preponderancia do elemento econdmico sobre o humano.*®

2.2 MINISTERIO PUBLICO: A (NOVA) INSTITUICAO INCUMBIDA DA
ACUSACAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Depois de assinalar que o arranjo do aparato burocratico
estatal deve manter, no campo juridico, estreita relagdo com a realizacdo das
fungBes sociais do Estado, é possivel aprofundar ainda mais os questionamentos
sobre a Acusacdo. Que formulacdo ela deve ter no Estado Brasileiro

Contemporaneo para que 0s objetivos da Sociedade sejam atingidos?

Evidentemente, ha no texto constitucional, especialmente no
capitulo correspondente aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (CRFB,
Titulo Il, Capitulo I, art. 5°), garantias fundamentais do individuo que implicam
restricoes e vedacgdes ao modo de se compor a Acusagao. Entretanto, o olhar que
se pretende lancar neste item, sem que isto signifique desprezo aquelas
garantias, tem outra perspectiva. Propde-se que se olhe para a Acusagao sob o
ponto de vista da “localizacdo” da funcdo acusatéria criminal no projeto da
Constituicdo de 1988. O mesmo Discurso Constitucional, antes assumido de uma
forma mais aberta para identificar as caracteristicas do Estado Contemporaneo,
agora permite que se conclua que o nucleo conceitual da Acusacdo ndo podera

ser achado sendo justaposto ao 6rgdo que a deva exercer. A compreensdo da

'8 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. p. 116.

1% pasold afirma que “(...) em decorréncia da internacionaliza¢do da economia (e da globalizagéo)

sob o principio (discutivel) de que as “na¢des ndo podem viver isoladas mais eficientemente do
que os individuos”, e numa desnacionalizacdo do fluxo internacional de bens, crescentemente
dirigido pelo que se convencionou denominar multinacionais, prospera em muitos Estados
Contemporaneos, a mentalidade da primazia absoluta do econdmico, em detrimento das
contundentes questdes sociais e ecoldgicas” (PASOLD, Cesar Luiz. Funcao Social do Estado
Contemporaneo. p. 61).
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Acusagcdo esta jungida a compreensdo da Instituicdo acusadora, suas

caracteristicas e fins especificos.

No caso do Brasil ha uma relacdo essencial estabelecida
pelo art. 129, Inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
e o Ministério Puablico, in verbis: “S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico: |

- promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei (...)".

Isso significa que deve ser procurada a definicdo da
Acusacédo na definicdo da Instituicdo que a deve formular, enunciada na CRFB,
art. 129, “caput”. “O Ministério Publico € instituicAo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Aqui habitam duas definicbes importantes: uma descritiva e
outra prescritiva (seguindo-se a oportuna licdo de Pasold, fundada em Bobbio, ja

187

referida anteriormente)™", as quais serdo abordadas nos topicos a seguir.

2.2.1 Uma definicao descritiva de Ministério Publico

Sob a perspectiva descritiva o Ministério Publico se
constituiu com duas caracteristicas basilares, que se relacionam a sua natureza:

ele é: instituicdo permanente (1) e essencial a funcao jurisdicional do Estado (2).

Como instituicdo (palavra que etimologicamente vem do
latim institutio,onis, disposicdo, formacéo, criagdo), o Ministério Publico se acha
conformado como um conjunto de 6rgaos, criado pela ordem constitucional,

188 3 estrutura burocratica tentacular do

organico-institucionalmente referenciado
Estado (d), conformado por um sistema publico de regras (Constituicdo, leis e
outros textos normativos) que define cargos e posi¢des funcionais auxiliares (a),

com seus direitos e deveres, poderes e imunidades'®, incumbido de certas

'87 Vide nota de rodapé n. 179.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. p. 557

18 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p 58: “Por instituicao
entendo um sistema publico de regras que define cargos e posi¢cbes com seus direitos e
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funcbes estratégicas'®, relevantes a consecucao dos fins do Estado, submetido a

Sociedade Civil (b) e aos seus interesses (c).**

O Ministério Publico esta estabelecido de forma permanente,
isto €, juntamente com as Forcas Armadas, que também séo definidas como
instituicbes permanentes (CR, artigo 142, caput), com a policia federal, a policia
rodoviaria federal e a policia ferroviaria nacional, que sdo 6rgdos permanentes
(CR, artigo 144, 8§ 1°, 2° e 3°), compde o nucleo rigido estratégico de defesa
estatal, ligado principalmente a preservacdo da propria Republica; por isso, é
atentado direto contra o Estado e a Democracia qualquer tentativa de esvazia-lo
funcionalmente, quer pela escavacao interna de suas atribuicbes, que ndo podem
ser suprimidas ou transferidas a outros 6rgaos, quer pela negativa de condi¢des

materiais ao exercicio de seus misteres.

Teleologicamente o Ministério Publico estd configurado
como essencial a fungdo jurisdicional do Estado, isto €, a sua existéncia
transcende a sua realidade material e burocratica de agéncia estatal e esta
determinada por esta finalidade ultima, ditada pelos interesses da Sociedade Civil.
N&o se quer dizer que toda a sua atividade esteja voltada para o exercicio de
funcbes perante o Poder Judiciario. Pelo contrario, acolhendo um conceito amplo
de funcéo jurisdicional, que corresponde a forma de organizacdo do Estado
brasileiro atualmente, deve-se entender que estao incluidas também as atividades
que impliquem o exercicio desta fungdo, ainda que pelos Poderes Legislativo e

Executivo, atipicamente'®%,

deveres, poderes e imunidades etc. Essas regras especificam certas formas de acdo como
permissiveis, outras como proibidas; criam também certas penalidades e defesas, e assim por
diante, quando ocorrem violagcdes.”

1% policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados e Distrito Federal (art. 42); o

Ministério Publico (art. 103-B, Xl; art. 127, “caput”; art. 129, “caput” e § 2°; art. 130-A, § 2°, lI);
Advocacia-Geral da Uniao (art. 131, “caput” e § 2°); Defensoria Publica (art. 134, “caput”);
Forcas Armadas: Marinha, Exército e Aerondutica (art. 142, “caput”).

191 As letras entre paréntesis e em italico neste item e no préximo se referem as questdes da

tabela constante no item 2.2.

192 viide BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdes Constitucionais — “Novos” Direitos e Acesso a

Justica. p. 169-175.
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Observe-se que a Defensoria Publica também foi instituida
pela Constituicdo de 1988 com a mesma descricdo finalistica: “Art. 134. A
Defensoria Publica € instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV". Diferem as duas instituicbes, no
entanto, pelos elementos prescritivos de suas definicbes, ou seja, por suas
incumbéncias. A Defensoria Publica existe para “orientagcdo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV” e o Ministério
Publico para “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Da mesma forma, a Advocacia Publica
(artigos 131, e seus 88, e 132) apesar de nao trazer nestes artigos idéntico
enunciado, tem este mesmo cerne constitucional, porquanto € instituicdo que esta
justaposta aquelas no Capitulo IV — Das FungBes Essenciais a Justica. As trés,
portanto, estdo previstas como paracletos® junto aos trés Poderes do Estado
(Titulo IV).

Destarte, a essencialidade destas instituicbes a funcao
jurisdicional do Estado se da numa acepc¢do de organicidade referenciada a esta,
no seu conjunto, judicial ou extrajudicialmente, num amplo espectro de atividades.
E neste “existir para a Justica” que reside a “essencialidade” destas instituicbes e
ndo na presenca delas em todos os atos procedimentais que impliguem
jurisdicdo. N&o se confunde essencialidade a jurisdicdo com indispensabilidade
nos processos. A funcgao jurisdicional (no singular, numa clara referéncia ao todo
da Justica estatal) esta essencialmente conectada aos 0rgdos que estédo
funcionalmente orientados as suas finalidades. Compreende-se que ha um
vinculo de coeréncia das partes (as instituicdes em foco) com o todo do sistema
de Justica do Estado brasileiro. A parte esta voltada para as finalidades do todo e

o todo ndo pode prescindir estruturalmente da parte.

1% po grego gr. paraklétos,os,on, “chamado para estar ao lado”, de onde, deriva 0 emprego ao

advogado, defensor, intercessor em geral (Conforme PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-
Portugués e Portugués-Grego. p. 431).
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2.2.2 Uma definigdo prescritiva de Ministério Publico

Do ponto de vista prescritivo o Ministério Publico tem por
incumbéncias a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses

sociais e dos interesses individuais indisponiveis.

Como defensora da ordem juridica a instituicdo Ministério
Publico tem, antes de tudo, compromissos com o principio do Estado de Direito e

suas dimensdes.'
Que dimensdes sao estas?

Para Canotilho séo trés as dimensdes: a da juridicidade, a

da constitucionalidade e a dos direitos fundamentais.

A idéia de juridicidade envolve compromissos com a medida
do direito (matéria, procedimento e forma), com o espaco de autonomia do
individuo (distanciacdo e diferenciacdo do individuo) e com a idéia de justica

(Estado de Direito justo).

Primeiramente, quanto a dimensado da juridicidade deve-se
compreender que “O principio do estado de direito €, fundamentalmente, um
principio constitutivo, de natureza material, procedimental e formal, que visa dar
resposta ao problema do conteudo, extensdo e modo de proceder da atividade do
estado” '**. O Estado deve exercer os seus poderes nos limites postos pelo

direito. 1%

Em segundo lugar, o Estado de Direito é referenciado a
personalidade dos individuos, nos seus espacos subjetivos de autonomia. Isto

quer dizer que, além da protecdo e defesa da pessoa humana (os direitos,

1% principio implicito na tabela do item 2.2 — perguntas (a) e (a).

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 243.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 243:

“O direito compreende-se como um meio de ordenacdo racional e vinculativa de uma
comunidade organizada e, para cumprir esta funcdo ordenadora, o direito estabelece regras e
medidas, prescreve formas e procedimentos e cria instituicdes. Articulando medidas ou regras
materiais com formas e procedimentos, o direito &, simultaneamente, medida material e forma da
vida coletiva (K. Hesse).”
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liberdades e garantias pessoas frente ao poder estatal e aos seus concidadaos)
mediante proibicdes (funcdo negativa), hA uma orientacdo para (re)afirmacao

destes direitos, mediante a promogdo humana (funcéo positiva).*®’

Em terceiro lugar, ha um compromisso com o Estado de
Justica, definido por Canotilho como um Estado de Direito justo, entendido como
aquele no qual séo observados e protegidos os direitos, inclusive os das minorias;
no qual ha equidade, justica social, igualdade.*®

Estes trés aspectos da juridicidade sao significativos para
aclarar o ambito herculeo da incumbéncia do Ministério Publico como defensor da
ordem juridica. Nao se trata de uma defesa qualquer. Nao € a Instituicdo mera
guardia técnica da ordem juridica no Estado de Direito. Conforme foi exposto, o
seu comprometimento é com o direito como medida material e formal limitadora
do Poder estatal, asseguradora e respeitadora da individualidade (personalidade)
e, sobretudo, com as conquistas civilizatérias realizadoras da igualdade. Menos
do que isto € acolher um conceito mutilado de Estado de Direito, preso ao modelo

de Estado Liberal, no qual a “lei deixou de ser um mecanismo de salvaguarda

197 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 244:

“As regras de direito estabelecem padrdes de conduta ou comportamentos (direito objetivo), mas
garantem também a distanciacdo e diferenciacdo do individuo através do direito perante os
poderes publicos, assegurando-lhes um estatuto subjetivo essencialmente constituido pelo
catalogo de diretos, liberdades e garantias pessoais. O estado de direito € uma forma de estado
de distancia (Kloepfer), porque garante os individuos perante o Estado e os outros individuos,
além de lhes assegurar, positivamente, um irredutivel espago subjetivo de autonomia marcado
pela diferenga e individualidade. A caracteriza¢do do estado de direito como ‘estado de diferenga
e distanciagdo’ através do direito ndo significa uma antinomia entre direito e estado, pois a
funcdo do direito num estado de direito material ndo é apenas negativa ou defensiva, mas
positiva: o direito deve assegurar, também, positivamente, o desenvolvimento da personalidade,
conformando a vida social, econémica e cultural.”

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 245:

“O direito informa que a juridicidade estatal aponta para a idéia de justica. O que é que faz a
diferenca entre um estado de direito e um estado de direito justo? A resposta depende da esfera
de justica que se pretenda reconhecer. Estado de justica é aquele em que se observam e
protegem os direitos (rigths) incluindo os direitos das minorias (Dworkin). Estado de Justica é
também aquele em que h& equidade (fairness) na distribuicdo de direitos e deveres
fundamentais e na determinagdo da divisdo de beneficios da cooperacédo em sociedade (Rawls).
Estado de justica considerar-se-a ainda o ‘estado social de justica’ (justica social) em que existe
igualdade de distribuicdo de bens e igualdade de oportunidades (Marx). Embora a idéia de
justica compreenda diversas esferas, nela estd sempre presente (embora com ela ndo se
identifique) uma idéia de igualdade: ‘direitos a ser considerado como um igual’ (Rawls), ‘direito a
ser titular de igual respeito e consideracdo’ (Dworkin), ‘direito a iguais atribuicbes na
comunicacao politica’ (Ackerman, Habermas), ‘direito a ser tratado igualmente pela lei e pelos
orgaos aplicadores da lei™.
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frente ao Estado e se transformou em mecanismo de legitimagcdo do Poder

Politico e expresséo da vontade estatal” *%°.

A dimensdo da constitucionalidade, por sua vez, envolve

mais do que a idéia de superordenacdo da Constituicdo as leis ordinarias e aos

200

atos de poderes (constituicdo estatutaria ou organica“"). Consoante o magistério

de Canotilho:

s

O estado de direito € um estado constitucional. Pressupbe a
existéncia de uma constituicdo normativa estruturante de uma
ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os
poderes publicos. A constituicdo confere a ordem estadual a aos
atos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso,
a lei constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria
tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida no
sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma
verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada de
supremacia — supremacia da constituicdo — e é nesta
supremacia normativa da lei constitucional que o ‘primado do
direito’ do estado de direito encontra uma primeira e decisiva
expressdo.”®*

Esta normatividade juridico-constitucional é impostergavel e
deve exteriorizar-se de forma dirigente e compromissaria, ndo somente pela
vinculacdo formal e material do legislador infraconstitucional & Constituicdo, mas
também pela “conformidade intrinseca e formal de todos os atos dos poderes
publicos (em sentido amplo: estado, poderes autbnomos, entidades publicas) com

" 202 |sto faz com que as agéncias do Poder estatal devam n&o

a constituicao
apenas manter-se no circulo da constitucionalidade e legalidade, mas também

guardar uma conduta proativa e transformadora.?®

19 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no Estado
Constitucional de Direito. p. 65.

%% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 66-68.

%L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 245.

292 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 246.

293 Conforme STRECK, Lenio Luiz In Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias

Discursivas - Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. ver. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 33-34, “No Brasil — e aqui aparece mais claramente
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Isso somente é possivel com o comprometimento de quem
opera o direito (“opera” ndo num sentido técnico, reprodutor, perpetuador do atual
estado de injustica) estando ciente de que as violagbes por omissdo sao téo

inconstitucionais quanto as violages por agéo.***

A dimensado dos direitos fundamentais se refere a posicao
dos direitos humanos no sistema normativo, isto €, ao reconhecimento destes no
meio social e 0 seu carater de obrigatoriedade, decorrente do texto constitucional.
E de Sarlet o seguinte conceito:

Direitos fundamentais s&o, portanto, todas aquelas posicdes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material do Catalogo).**

a necessidade de uma Teoria da Constituicdo (Dirigente) Adequada —, a Constituicdo aponta as
linhas de atuagéo para a politica, estabelecendo as condi¢fes para mudanga da sociedade pelo
direito (nesse sentido, o nucleo politico essencial da Constituicdo que aponta para a construgéo
de um Estado Social). E, pois, uma pauta para a alteracéo das estruturas sociais, uma vez que a
Constituicao do Brasil reconhece as desigualdades, colocando a disposi¢édo no pacto social (We
the people...) os mecanismos para alcancar esse desiderato. Trata-se de uma clausula
transformadora permanente, isto €, a Constituicao do Brasil vai incorporar os conflitos que antes
eram ignorados pelos juristas.” Porquanto “A Constituicdo ndo trata apenas dos meios; cuida
também dos fins, que, exatamente, caracterizam o seu aspecto compromissorio e dirigente: o
desenvolvimento e a superacdo das desigualdades regionais, previstos no artigo 3° da nossa
Constituicdo, que encarna a obrigagdo da construgdo de um estado social. E nisso reside o
papel transformador do direito e do Estado, assim como a necessidade da rediscussdo das
condicbes para a compreensdao do fendmeno representado pelo paradigma do Estado
Democrético de Direito.” (p. 35).

%4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas

- Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. p. 36: “A efetividade da
Constituicao €, pois, agenda obrigatéria de todos os juristas preocupados com a transformacgéo
de uma sociedade como a brasileira, que, em mais de cinco séculos de existéncia, produziu
pouco democracia e muita miséria, fatores geradores de violéncia institucionais (veja-se a
repressdo produzida pelos aparelhos do Estado) e sociais (veja-se 0 grau exacerbado da
criminalidade).”

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 77.
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Unidas as trés dimensdes supra referidas formam a primeira

seccao do eixo de defesa do Ministério Publico: a defesa da ordem juridica.

A segunda seccdo — defesa do regime democratico —
depende da nocdo de Democracia que se pretenda reconhecer. Novamente,
como ponto de partida, deve se tomar o Discurso Constitucional. Embora a
histéria das idéias sobre Democracia ndo deva (nem possa) ser ignorada, diante
da multiplicidade de idéias opostas sobre o que seja Democracia, o significado
decisivo somente pode ser alcangado a partir da forma como ela é pressuposta

na Constituicao?®.

N&o ha, atualmente, quem ndo se proclame democratico e
cada um procurara segundo sua matriz tedrica apresentar as suas idéias e dar as
mais variadas interpretacdes e concepc¢des as categorias Democracia, principio
democratico e regime democrético. Estas idéias devem ser deixadas para a
discussao politica livre, pois € da natureza da Democracia a contraposi¢cdo das
diferentes idéias®”’.

Centra-se, por isso, a discusséo sobre este tema nos tragos
fundamentais do regime democratico, do qual o Ministério Publico foi guindado a
condicao de defensor. A exposicdo tem este foco restrito, ndo se pretendendo ir

além do que esta normatizado na Constituig&o.

A Republica Federativa do Brasil, segundo a definicdo do
préprio texto da Constituicdo de 1988 é (constitui-se em) Estado Democratico de
Direito (CR, art. 1°, caput). No mesmo artigo, no seu paragrafo unico, é declarado
o fundamento dos fundamentos (incisos | a V) da Republica: “Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.” As consideragfes deste topico ficardo adstritas a

esta base, que € ao mesmo tempo alicerce e limite conceitual juridico-

constitucional (e sob esse aspecto um principio) do regime democratico.

%% HESSE, Konrad. Fundamentos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. P. 115.

%7 HESSE, Konrad. Fundamentos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. p. 117.
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A expressao regime democratico aparece apenas trés vezes
na Constituicdo de 1988: no artigo 17, “caput’, referindo-se aos limites da
liberdade partidaria®®; no art. 34, VI, letra “a”, que estabeleceu excecéo a regra
da nao-intervencdo da Unido nos Estados ou no Distrito Federal®® (ali,
denominado de “principio”); e para incumbir o Ministério Publico da sua defesa, no
artigo 127, caput. No entanto, de inimeras passagens da Constituicdo podem ser
renderizadas consequiéncias normativas, tedricas e dogmaticas decorrentes da
adoc&o do regime democrético.?*° Assim sendo, o regime democratico configura o

norte magnético da producdo, compreensao (interpretacéo) e aplicacdo do direito.

A existéncia de uma instituicAo defensora do regime
democratico pressupfe que se tenha deste o conceito ampliado, acima
mencionado, e ndo a conotagéao restrita e formal de “regra da maioria” ou “regras

do jogo politico”. No dizer de Espindola:

Hoje se firma no pensamento politico a idéia de que a democracia
pressupfe a crenga, a convivéncia e 0s costumes sociais e
politicos perspectivados sob o apanégio, a inspiracdo de valores:
valores éticos, politicos e juridicos. Ou seja, a democracia
orientada segundo diretivas axiolégicas e normativas. A
democracia como um conjunto de idéias, de ideais, de principios
(éticos, politicos e juridicos), ordena a vida do povo e os fins da
acao publica do Estado.

E a democracia fundada na idéia do consenso estabelecido néo
sO pela confluéncia do niumero de decisores, mas também pela
eleicdo e autovinculagdo do consenso em torno do razoavel; do

2% 1n verbis: “Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos,

resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana” (sem grifos no original).

299 “Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (...) VII -
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democratico; (...)" (sem grifos no original).

1% Como, por exemplo, no predmbulo e nos artigos 1°, V; 59, VIII; 7°, XI, Gltima parte; 10; 11; 14;

17; 23, 1; 27; 29, I; 34, VI, letra a; 45; 46; 47; 58, § 1°, 77; 81; 90 II; 96, 1, letra a, primeira parte;
103; 127, caput; 206, II, Ill, primeira parte e VI. Nestes e em outros dispositivos, tem-se a
democracia como “principio normativo heterodeterminante da ordem juridica globalmente
considerada” (Conforme ESPINDOLA, Ruy Samuel. Democracia, Constituicdo e Principios
Constitucionais: notas de reflexdo no &mbito do Direito Constitucional Brasileiro. Revista
Eletrbnica da Faculdade de Direito da UFPR, v. 38, 2003. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/ view/1757/>. Acesso em: 1 nov. 2009).
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razoavel como o racionalmente aceito como bem de todos, em
todos os tempos e lugares, para verificacdo, em cada tempo e
lugar, daquilo que pode, concretamente, ser feito a bem do maior
namero possivel.

E essa idéia do razoavel fundando o consenso instituinte da
democracia contempla a idéia da democracia justa, da democracia
edificada e vivida sob a égide dos direitos humanos; direitos
humanos cujo fundamento seria a igualdade absoluta de todos os
homens, em sua comum dignidade de pessoas humanas.**

A atividade do Ministério Publico, portanto, liga-se as acgdes
assecuratorias da participacdo popular na escolha dos representantes do povo e
na edicdo de leis, ao trabalho constante para preservacdo do principio da
separacdo de poderes, a busca incessante de efetivagdo (concretizacdo) dos
direitos fundamentais, as acdes em defesa das minorias e destinadas a

assegurar-lhes voz nas decisées politicas etc.?*?

A terceira secdo do eixo de defesa esta insculpida no art.

127, caput, da Constituicdo da Republica de 1988%"

, que estabelece como
incumbéncia institucional do Ministério Publico, como desdobramento logico da
defesa da ordem juridica e do regime democratico (campo juridico-politico), um
papel preponderante na concretizacdo de interesses sociais e individuais

indisponiveis.

Interesse, do latim interest (“ser de importancia para”,

“importar”) 2

, indica tudo o que é importante, Gtil ou vantajoso, moral, social ou
materialmente. E neste sentido, um termo mais amplo do que “direito”, que pode

ser entendido como o interesse revestido de juridicidade. Os interesses cobrem-

21 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Democracia, Constituicdo e Principios Constitucionais: notas

de reflexdo no &mbito do Direito Constitucional Brasileiro. p. 7-8.

%2 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacéo, atribuices e regime juridico. 3. ed. rev.

ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 48-49.

13 Reproduzido no art. 1°, caput, da Lei n. 8.625/1993 (BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dispde sobre normas gerais para
a organizacao do Ministério Publico dos Estados e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8625.htm>. Acesso em: 30 out. 2009).

214 KOEHLER, H.. Pequeno Dicionario Latino Portugués. p. 148.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8625.htm�
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se, conforme 0 momento vivido em Sociedade, da generalidade dos habitantes do
Pais, de maior ou menor “essencialidade” #*°>. A maior ou menor “essencialidade”
de um interesse esta ligada tanto ao seu lugar estabilizado de “conquista histérica
da Sociedade” quanto ao seu devir, as suas transformacdes e ampliagdes.
Interesses com alto grau de essencialidade, que emergem numa dada situacao
histérica na Sociedade Civil, sdo denominados indisponiveis (ndo derrogaveis,

inegociaveis).

Na diccdo constitucional, o Ministério Publico defende
(protege, ampara, promove) interesses que podem ser: individuais indisponiveis,
guanto tocarem a uma Unica pessoa, a qual deles ndo pode abrir mdo (vida,
integridade fisica, saude, liberdade etc.) ou sociais, quando se apresentam
relevantes a coletividade.

Os interesses sociais transcendem os individualidade dos diversos
interesses que nele podem estar insitos, sendo relevantes para a
sociedade como um todo (v.g.: interesses difusos ou coletivos).
Nesse caso, a atuacdo do Ministério Publico ndo pressupde a
indisponibilidade de cada uma das parcelas que o integram, o que
torna legitima verbi gratia, a defesa dos interesses individuais
homogéneos advindos de relacdo de consumo, ainda que as
parcelas que o compdem tenham cunho estritamente patrimonial —
regra geral, disponivel. Por essa razdo, sera legitimada a defesa
de interesses individuais, ainda que nao sejam indisponiveis,
desde que seja divisado um interesses social em sua tutela. #*°

Nos dois casos 0s interesses sao guarnecidos porque a
Sociedade os reconhece como essenciais. Pelos valores que eles representam,
deles ndo se pode juridicamente abrir mdo, embora materialmente (fisicamente)

tanto os individuos quanto a coletividade tenham o poder fatico de fazé-lo.

Tanto os interesses individuais indisponiveis quanto 0s
interesses sociais transcendem, em certo aspecto, os “quereres do individuo”,

visto que as duas modalidades pressupdem a existéncia prévia de compromissos

215 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. A intervencdo do Ministério PUblico no Processo

Civil brasileiro. 2a ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 45.

1% GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacao, atribuicdes e regime juridico. p. 50-51.
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e efetivo comprometimento de todo o corpo social com a preservagao e promogao
deles. Por isso, o art. 127, caput, da Constituicdo da Republica, representa mais
do que uma regra outorgando legitimidade processual ao Ministério Publico;

constitui a propria razado de ser institucional.

A missdo acometida ao Ministério Publico, qualquer que seja
0 seu campo de atuacdo, deverd ter em mira sempre a concretizacdo destes

interesses essenciais.?!’

2.3 MINISTERIO PUBLICO E(M) CRISE

A partir das idéias de campo, nova economia € nova
instituicdo, referidos no item 2.1, pintou-se um quadro do campo politico da
Acusacédo. Neste quadro apresentam-se dois planos distintos e integrados. Um
maior, do Estado Contemporaneo e sua expressdo (neo)constitucional. Outro,
menor, da Instituicdo Ministério Publico, que no Brasil posterior a 1988 foi “posta”
em conformidade com aquele paradigma maior, para atuar em “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.” Como foi visto, ha expectativas, dadas pelo modelo de Estado
Constitucional Democratico Contemporaneo; e também discrepancias, em razao
do ndo-cumprimento de certos programas ou déficit de promessas do Estado
Brasileiro. As expectativas foram dadas pelo modelo descritivo e as discrepancias
pelo ndo-atingimento das metas do modelo prescritivo.

De modo analogo, existe discrepancia entre o modelo
constitucional de Ministério Publico e sua expressdo real no campo penal
(exercicio do Poder acusatério). Sao diversos os fatores. Entretanto, em
homenagem a concisdo, podem ser revelados alguns, através das questdes da
tabela do item 2.2, coluna Il.

27 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2001, p. 153: “O objeto de atencédo do Ministério Publico resume-se nesta triade: a) ou zela para
gue ndo haja disposi¢édo alguma de interesse que a lei considera indisponivel; b) ou, nos casos
em que a indisponibilidade é apenas relativa, zela para que a disposi¢do daquele interesse seja
feita conformemente com as exigéncias da lei; c) ou zela pela preserva¢do do bem comum, nos
casos em que ndo haja indisponibilidade do interesse, nem absoluta bem relativa, mas esteja
sempre presente o interesse da coletividade como um todo na solu¢do do problema.”
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Sobre a conformacéo juridica (a’). A conformacéo juridica do
Estado brasileiro contemporaneo, no que se refere ao Sistema Penal e ao
exercicio Poder Punitivo, ndo guarda relagéo fiel com a realidade que pretendem
representar (isto é, com o projeto que est4d declarado na Constituicdo da
Republica de 1988. A coluna | (do modelo descritivo de Estado) exige uma
conformacao pos-inquisitorial, no entanto, a legislacdo infraconstitucional acaba
admitindo, contrariamente ao texto constitucional, “(...) elementos provenientes da
Idade Média (espides, delatores, procedimentos secretos, posi¢cdes de garantia
absurdas etc.)” #®, dando mostras de que no Brasil penal a Idade Média nao
terminou a ainda estéd longe de terminar. Podem ser citados muitos exemplos,
mas o mais revelador vem demonstrado pelo fendmeno a que Zaffaroni denomina
de inversdo do Sistema Penal na America Latina, que ocorre sempre com
“fundamento” nas leis processuais de cada pais, e consiste na adog¢do de
medidas de contengdo provisdria como forma de controle da periculosidade,

presumida supostamente nas “provas do inquérito”.**

Sobre os mecanismos de submisséo do Estado a Sociedade
Civil (b). O Poder Acusatorio (este entendido como o Poder de formular a
Acusacdo), mesmo depois da ConstituicAo da Republica de 1988, ainda se
mantém, na pratica, estruturado para sustentar os interesses do Estado (e do
Sistema Penal) em detrimento dos da Sociedade. N&o se trilhou no ambito das

Agéncias do Poder Punitivo — ndo se excluindo o Ministério Publico no seu todo —,

18 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 42.

219 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 71: “Em sintese, pode-se afirmar
que o poder punitivo na America Latina é exercido mediante medidas de contencdo para
suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na pratica, de um direito penal de periculosidade
presumida, que € a base para a imposicao de penas sem senten¢a condenatéria formal & maior
parte da populagéo encarcerada. Ditos em termos mais claros: aproximadamente % dos presos
latino-americanos estdo submetidos a medidas de contencdo por suspeita (prisdo ou detengéo
preventiva). Desses, quase 1/3 serd absolvido. Isto significa que em % dos casos os infratores
séo condenados formalmente e sdo obrigados a cumprir apenas o resto da pena; na metade do
total de casos, verifica-se que o sujeito € infrator, mas se considera que a pena a ser cumprida
foi executada com o tempo da prisdo preventiva ou medida de mera contencdo; no que diz
respeito ao % restante dos casos, ndo se pode verificar a infragdo e, por conseguinte, o sujeito €
liberado sem que Ihe seja imposta pena formal alguma. Cabe precisar que existe uma notéria
resisténcia dos tribunais em absolver pessoas que permaneceram em prisdo preventiva, de
modo que nesse ¥ de casos absolvidos a arbitrariedade € evidente e incontrastavel, pois s6 se
decide favoravelmente ao preso quando o tribunal ndo encontrou nenhuma possibilidade de
condenacéo.”
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uma quadra sequer para além da esquina do neo-inquisitorialismo positivista. A
Acusacdo ainda é formulada, neste inicio de milénio, segundo a légica inquisitorial
do dominus. Por for¢ca da inquisitio ainda vigente no interior do denominado
sistema acusatério, determinado pela fungéo seletiva do controle penal do Estado,
o Ministério Publico brasileiro contribui diretamente para a perpetuacdo das
desigualdades sociais. Em nome do “processo” ou do “procedimento” acusatorio,
retirou-se o juiz do papel de inquisidor (muito embora a legislacdo processual
penal tenha se mantido timida até mesmo quanto a isto), mas manteve o velho
mecanismo inquisitorial, revivido por um outro dominus, o Ministério Publico. A

relacdo légica, porém, continua a mesma.

Sobre a operabilidade do aparelhamento institucional-
administrativo para consecucédo dos compromissos do Estado com a Sociedade
(c’). Como resultado da inversao relagao Sociedade — Estado, visto em (b’), a
operabilidade do Poder acusatério é também inversa, isto €, contraria ao projeto
constitucional. Na economia punitiva todo o esforco — dispéndio de energia
humana e realizagdo de gastos com o aparato técnico-burocréatico da acusacao —
se volta a perpetuacdo e ampliacdo da Seletividade do Sistema Penal. Os
supostos compromissos com a Sociedade se traduzem na idéia de protecdo

contra o perigo (imagem bélica).?*

Sobre a operosidade das agéncias ao exercicio ampliado
das funcgbes estatais (d). No todo da burocracia do Estado, no conjunto de
Agéncias do Poder Punitivo a que se denominou Sistema Penal, ha de forma

220 ZAFFARONI, Eugenio Ral et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.

57-59, passim: “A civilizagdo industrial implica uma inquestionavel cultura bélica e violenta. E
inevitavel que, apesar de ndo ser formulada hoje em termos doutrindrios nem tedricos, a
comunicacao de massas e grande parte dos operadores das Agéncias do sistema penal tratem
de projetar o exercicio do poder punitivo como uma guerra a criminalidade e aos criminosos. A
imprensa costuma mostrar inimigos mortos (execugbes sem processo) e também soldados
caidos (policiais vitimados). “(...) esta imagem bélica, legitimante do exercicio do poder punitivo
por via da absolutizagdo do valor segurancga, implica aprofundar sem limite algum o que o poder
punitivo provoca inexoravelmente, que é a debilitagdo dos vinculos sociais horizontais
(solidariedade, simpatia) e o reforco dos verticais (autoridade, disciplina). O modelo de
organizacgdo social comunitaria perde terreno perante o de organizacao corporativa. As pessoas
se acham mais indefesas diante do estado, devido a reducdo dos vinculos sociais e do
desaparecimento progressivo de outros loci de poder na sociedade. A prépria sociedade —
entendida como conjunto de interacdes — reduz-se e torna-se presa facil da Unica relacao forte,
que é vertical e autoritaria. A imagem que se projeta verticalmente tende a ser Unica, porque a
reducéo dos vinculos horizontais impede a confrontacdo com vivéncias alheias.”
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linear, o mesmo vetor de (b’) e (¢’). Destaque-se que no conjunto tentacular de
Agéncias existe também uma disputa por Poder — travada mediante a
concorréncia delas entre si e dentro de suas proprias estruturas — que acentua

ainda mais a orientacdo autoritaria do Sistema Penal.?*

Sobre as agles que dao primazia ao humano, pela
submissdo do econdémico aos interesses da Sociedade (e’). A seletividade do
Sistema Penal é estrutural: “(...) ndo ha sistema penal no mundo cuja regra geral
ndo seja a criminalizacdo secundéaria em razdo da vulnerabilidade do candidato
(...)” #2. No Brasil, assim como no restante da América Latina, o Poder Punitivo
tem se dirigido principalmente contra os segmentos subalternos da Sociedade.
Neste alvorecer de milénio, entretanto, ha um recrudescimento das diferencas
sociais, pela colocacdo do Poder Punitivo a servico das for¢cas de mercado. Dito

de outro modo, “o capitalismo neoliberal esta a gerir — de maneira preponderante

223

— a transformagdo do Estado Social em Estado Penal” O fenbmeno

denominado “globalizac&o” tende a criar uma massa de excluidos, que ficam a

margem das minimas politicas de bem-estar social, como bem retrata Guimaraes:

Na realidade, mais do que em qualgquer outro momento da histoéria
do homem, a violéncia estrutural esta a provocar toda a sorte de
mazelas sociais. Tais mazelas s&o evidenciadas, principalmente,
pela massiva ocorréncia do total desespero de grandes
contingentes populacionais que, sem opcao, acabam por incidir
em condutas ilegais, sendo entdo estigmatizados pela pratica da
violéncia criminal que acaba por absorver e mascarar as
desigualdades sociais.

(...) O Estado neoliberal representaria entdo a verséo final, ou a
mais acabada, de uma inversdo ou antitese do Estado social, haja
vista que as elites dominantes — defensoras dos interesses do
capital — sdo o segmento protegido, com uma profusa
transferéncia de fundos publicos para as mesmas, ou seja, em um
sentido contrario aos objetivos do Estado social, para garantir a
ininterrupta transferéncia de dinheiro publico para o setor privado,

2L ZAFFARONI, Eugenio Ralll et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p. 61.

222 7 AFFARONI, Eugenio Ralll et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p. 51.

2 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcées da pena privativa de liberdade no sistema

penal capitalista. p. 233.
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h4 uma contencdo ou mesmo supressdo de politicas
democréaticas, com a eliminacdo de gastos sociais que
beneficiariam a maioria da populagéo.®*

O modelo neo-inquisitorial de Acusacao nao corresponde ao
projeto que a Constituicdo da Republica de 1988 tragou para o Ministério Publico.
Deve-se reconhecer que, em boa medida, o Ministério publico vem assumindo o
papel de frater, amigo da Sociedade no campo nao-penal, especialmente na
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos. No entanto, a simultanea “ndo-assun¢éo” (no campo penal) e
“assuncao” (nas demais areas) dos compromissos constitucionais revela profunda
crise institucional, decorrente de um processo inacabado de superacdo do velho

paradigma.

Esta incompletude tem como efeito principal o
estabelecimento, na prética, de quatro ministérios publicos: um, frater, defensor
“da ordem juridica, do regime democratico e interesses sociais e individuais
indisponiveis”, que atua nas areas nao-criminais; outro, dominus, com atribui¢cdes
no ambito criminal, semicego, que vé, mas ndo assimila como um mal real o seu
agir inquisitorial; um terceiro, semitransparente e semi-oculto, que compreende a
(des)funcionalidade do agir inquisitorial, mas se vé incapaz de avocar a si o papel
de frater e de dar sentido aquela compreensdo rumo a accusatio constitucional; e,
finalmente, um quarto, que se acomoda acriticamente ao discurso burocratico

vigente (que é o lugar da alienacao).

A crise apontada precisa ser compreendida e
estrategicamente enfrentada. Mas, pela sua complexidade, torna-se
imprescindivel que o enfrentamento ndo se dé por mero éxtase retérico, mediante
a adocdao acritica e inconsequente de ismos (isto €, mediante simples adeséo a
doutrinas, sistemas, tendéncias, correntes etc.). Nao basta ser (ou dizer ser)
“garantista”. E preciso abracar, na pratica, uma postura acusatéria proativa, que

abra espaco para estabelecimento de uma razdo acusatéria emancipatoria.

2 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcdes da pena privativa de liberdade no sistema

penal capitalista. p. 238-239, passim.



Capitulo 3

A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO ESTRATEGIA AO
ESTABELECIMENTO DE UMA RAZAO ACUSATORIA
EMANCIPATORIA

3.1 O “SINAL DE CAIM”: A TRAGEDIA DA ACUSACAO

A mitologia biblica narra que, depois da expulsdo do paraiso,
Adao e Eva tiveram dois filhos: Caim, o mais velho, e Abel, o mais novo. Caim
cultivava o solo. Abel criava ovelhas. Religiosos, os dois ofereceram a divindade,
dadivas de seu trabalho, segundo os costumes. A oblacdo?® de Caim n&o foi
aceita, a de Abel foi. O peso da rejeicdo — principalmente porque ele era 0 mais
velho — levou-o a desejar a morte de Abel, a qual, de fato, veio a executar, de

emboscada, no campo. E o relato assim se completa:

Deus disse a Caim: “Onde esté teu irmdo Abel?” Ele respondeu:
“N&o sei. Acaso sou eu guarda de meu irmao?” Deus disse: “Que
fizeste! Ougo o sangue de teu irméo, do solo, clamar para mim!
Agora, és maldito e expulso do solo fértil que abriu a boca para
receber de tua méo o sangue de teu irmdo. Ainda que cultives o
solo, ele ndo te dara mais seu produto: seras um fugitivo e errante
sobre a terra.” Entdo Caim disse a Deus: “Minha culpa é muito
pesada para suporta-la. Vé&! Hoje tu me banes do solo fértil, terei
de ocultar-me longe da tua face e serei um errante fugitivo sobre a
terra: mas o primeiro que me encontrar me matara!” E Deus
colocou um sinal sobre Caim, a fim de que n&o fosse morto por
guem o encontrasse. Caim se retirou da presenca de Deus e foi
morar na terra de Nod, a leste de Eden. *°

% Oblacdo, isto é, “sacrificio” no sentido lato. Trés sdo as concepcdes antigas de sacrificio: o

sacrificio-dadiva (honorérios), o sacrificio-expiatorio (retributivo) e o sacrificio-contrato (alianca).
Segundo o antropélogo e sociologo Marcel Mauss e o arquedlogo e socidlogo Henri Hubert, “o
sacrificio € um ato religioso que mediante a consagragéo da vitima modifica o estado da pessoa
moral que o efetua ou de certos objetos pelos quais ela se interessa” (MAUSS, Marcel;
HUBERT, Henri. Sobre o sacrificio. Traducdo de Paulo Neves Sao Paulo: Cosac Naify, 2005.
Titulo original: Essai sur la nature et la fonction du sacrifice (1899), p. 19).

% | jvro do Génesis 4, 1-16 (Cf. Biblia de Jerusalém. S&o Paulo: Paulinas, 1985, p. 36).
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O mito?’

€ significativo, por ter ingressado na cultura
Ocidental, através do canon cristdo (Velho Testamento), como arquétipo da
Acusacdo. Ele é aqui revisitado pela percepc¢éo tragica de Acusacdo que nele se

encerra.

Callado de Oliveira o |é como efetivamente accusatio Dei,
cujo 4pice é a imprecacgdo divina: a maldicdo, que afasta 0 homem da terra fértil e
Ihe determina o exilio, com a gravacdo de um sinal nele, como o ideal de justica
penal.?”® Foi esta “leitura classica”, contudo, que sustentou por muito tempo n&o
s6 o carater de retribuicdo (moral) das penas, como também esteou “teorias”
segregacionistas, que identificaram o “sinal de Caim” como uma alusdo a sub-
racas. A idéia de estigma (sinal), presente no mito hebraico, incorporou-se a
escolastica como verdade indiscutivel e foi recepcionada pela inquisitio
eclesiastica. Foi assim que accusatio Dei se tornou paradigma para a accusatio
do homem, mediante o “sequestro” do poder divino pelo inquisidor (0 novo

dominus).?®

21N palavra “mito” é empregada no seu sentido antropoldgico, a saber, de “relato simbdlico,

passado de geracdo em geracdo dentro de um grupo, que narra e explica a origem de
determinado fendbmeno, ser vivo, instituicdo, costume social” (Conforme HOUAISS, Antbnio;
VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Dicionario Houaiss da lingua
portuguesa. p. 1.300 (verbete: mito).

2 CALLADO DE OLIVEIRA, Gilberto. O Conceito de Acusacdo. Sdo Paulo: Revista Dos
Tribunais, 1996, p. 187-193, passim: “Decide finalmente o Criador, agora como Juiz Supremo
que, apos lancar sobre o acusado um verdadeiro anatema, inflige-lhe a sancao correspondente
de viandante do mundo, de caminheiro da dor, que na terra menos o fruto encontra que a aridez
e a infertilidade: ‘Quando a cultivares, ela ndo te dard os seus frutos; seras vagabundo e fugitivo
sobre a terra.” O processo esté ultimado. Caim quedara proscrito a expiar seu crime durante os
dias de sua existéncia. A um tempo em que suportar 0 remorso com o fustigo da ma
consciéncia, ter4 oportunidade de contristar-se, porquanto a agao da misericérdia de Deus esta
presente até mesmo quando a justica divina castica. Eis o oprobrio de que o acusado padece.
(...) Em sintese, a acusagdo oposta a Caim representa, num primeiro momento, a propria
imputagéo, e com ela se identifica, de molde que contenha, tanto na agéo de acusar como na de
imputar, um significado comum: atribuir o crime ao agente. No entanto, é mister também imprimir
a sua responsabilidade, que Ihe marcara indelevelmente o ser pessoal com o estigma da culpa
pretérita. (...) Este foi o cunho, cremos, com que Deus gravou em Caim o ideal de Justica penal,
da qual os homens, como seres criados a Sua imagem e semelhanca, necessitam para o
equilibrio de seus direitos coexistentes.”

229 7AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo do direito penal, p. 38: “Com o surgimento do poder
punitivo, abandonou-se a luta e a verdade comegou a ser estabelecida através do interrogatorio
ou inquisitio. O sujeito do conhecimento — inquisidor (interrogador ou investigador) — pergunta ao
objeto de conhecimento — inquirido (interrogado ou investigado) — e deste modo obtém a
verdade. Se o objeto ndo responde o suficiente ou o faz sem a clareza ou a precisdo
demandada pelo sujeito, é violentado até a obtencao da resposta (mediante tortura). O inquisidor
ou interrogador deixa de ser um arbitro e passa a ser um investigador; a virtude esta do seu lado
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Este emprego do mito, porém, pode ser contestado. A
funcd@o suprema de um mito — disse Eco — € “encontrar uma forma no tumulto da
experiéncia humana” #*°. Assim ocorre com o mito de Caim. Porém, mais do que
tumultuada, a experiéncia humana com a Acusacdo é sempre uma experiéncia

tragica.

O mito do primeiro homicidio, da primeira Acusacdo e da
primeira condenacao anuncia, ao modo das sociedades arcaicas, 0 surgimento de
uma situacado césmica e oferece justificativa existencial de uma pratica, de uma
realidade concreta, de uma crenca e, assim o fazendo, permite que a comunidade

humana assimile o lado tragico da experiéncia penal.

O pensamento mitico do homem “primitivo” — como sustenta
Lévi-Strauss — “é (ou pode ser, em muitas circunstancias), por um lado, um
pensamento desinteressado (...) e, por outro, um pensamento intelectual” **. O
qgue importa num mito ndo sdo as explicacbes que ele da e sim aquilo que ele
pretende explicar. Funciona como o enunciado de uma questdo (ou de varias
guestdes). Ele questiona na medida em que tenta responder. Sob este aspecto, o
mito rompe o abismo entre o passado e o0 presente, ou seja, transcende as
contingéncias interpretativas e delas se protege. O equivoco, relativamente ao
mito, estd em assumir como verdade as respostas “ensaiadas” pela tradicdo da
sociedade que o enunciou. Isto ndo significa que o pensamento cientifico seja
igual ao modo mitico de pensar, mas que ambos aspiram, cada qual em sua

economia, uma compreensao do universo circundante. Na dic¢éo de Lévi-Strauss:

O que tentei mostrar, por exemplo, em Totémisme ou La Pensée
Sauvage, € que esses povos que consideramos estarem
totalmente dominados pela necessidade de n&o morrerem de
fome, de se manterem num nivel minimo de subsisténcia, em
condicbes materiais muito duras, sdo perfeitamente capazes de

porque exerce o poder do soberano, dado que este se considera vitima (usurpa ou confisca o
papel da vitima). Deus j& ndo decide entre dois iguais como partes, mas sim esté seqiestrado
pelo senhor, pelo dominus.”

230 ECO, Umberto. Seis passos pelos bosques da ficcdo. Traducdo de Hildegard Feist. S&o

Paulo: Companhia das Letras, 1994, p. 93. Titulo original: Six walks in the fictional woods.

2L | EVI-STRAUSS, Claude. Mito e Significado. Tradugdo de Anténio Marques Bessa Lisboa:
Edig6es 70, 2007, p. 26. Titulo original: Myth and Meaning.
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pensamento desinteressado; ou seja, sdo movidos por uma
necessidade ou um desejo de compreender o mundo que o0s
envolve, a sua natureza e a sociedade em que vivem. Por outro
lado, para atingir em este objetivo, agem por meios intelectuais,
exatamente como faz um filésofo ou até, em certa medida, como
pode fazer e fara um cientista.**

O mito em foco possibilita que sejam levantadas algumas
guestbes que servem para compreender estruturalmente tanto os Sistemas
Penais historicos quanto as funcdes exercidas pela Acusacdo nas diversas
comunidades humanas, tais como: a questdo da incapacidade do Poder (de um
deus ou do homem) de refrear atos indesejados (crimes, pecados etc.); a de uma
possivel cumplicidade (por acdo ou omissdo) entre o Poder e o infrator®, a da
punicdo como vingancga; a da utilidade/finalidade da punicdo; a da estigmatizacéo
do ato imprecatorio (o “sinal de Caim”) etc. Estas séo, igualmente, preocupacdes
da ciéncia penal e da criminologia moderna, de modo que o fosso entre o pensar

mitico e o refletir criminolégico parece ndo ser tdo profundo.?®*

A histéria da primeira acusagdo — apesar do que sustentam
as posturas dogmaticas (religiosas) mais radicais — nunca aconteceu na realidade
e, em alguns aspectos é absurda. Entretanto, longe de ser produto de mentes
delirantes, representa uma importante percepc¢ao historica da tragédia acusatoria:
a de que a Acusacao nasce como reacdo dramatica a um fato nefasto (homicidio)

e conduz a uma solucdo ndo menos nefasta (o exilio e a estigmatizacédo). Para as

3 | EVI-STRAUSS, Claude. Mito e Significado. p. 26.

23 percebida e retratada com sagacidade e humor por SARAMAGO, José In Caim. Sdo Paulo:

Companhia Das Letras, 2009, p. 35-36.

234 Segundo o antropdlogo belga: “O fosso, a separacdo real, entre a ciéncia e aquilo que

poderiamos denominar pensamento mitolégico, para encontrar um nome, embora ndo seja
exatamente isso, ocorreu nos séculos XVIlI e XVIII. Por essa altura, com Bacon, Descartes,
Newton e outros, tornou-se necessario a ciéncia levantar- se e afirmar- se contra as velhas
geracdes de pensamento mistico e mitico, e pensou- se entao que a ciéncia sé podia existir se
voltasse costas ao mundo dos sentidos, o mundo que vemos, cheiramos, saboreamos e
percebemos; o mundo sensorial € um mundo ilusorio, ao passo que o mundo real seria um
mundo de propriedades matematicas que s6 podem ser descobertas pelo intelecto e que estédo
em contradicdo total com o testemunho dos sentidos. Este movimento foi provavelmente
necessario, pois a experiéncia demonstra-nos que, gragas a esta separagao — este cisma, se se
quiser —, 0 pensamento cientifico encontrou condigdes para se autoconstituir.” (LEVI-STRAUSS,
Claude. Mito e Significado. p. 12-13).
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“‘questbes” originadas nesta percepcdo nem a mitologia nem a ciéncia

apresentaram respostas convincentemente justas.

3.2 A FUNCAO ESSENCIAL DO MINISTERIO PUBLICO POS 1988 NO CAMPO
PENAL

Uma vez reconhecida como tragica a atividade acusatoria,
visto que seus efeitos sempre recaem de forma nefasta sobre o infrator, como
anatema, mesmo em caso de absolvicdo, nada trazendo a punicdo de

comprovadamente Gtil ou vantajoso & Sociedade®®

, cumpre perquirir sobre o
lugar da Acusacao no Estado Contemporaneo. Considerando-se que o Poder
Punitivo € exercido com a finalidade de obediéncia a um comando e a um modelo
de organizacao politica (controle social punitivo), para reafirmacdo de valores e
praticas que configuram exploracdo de determinados segmentos sociais
(dominados) por outros (dominantes), pergunta-se: qual o papel do Ministério
Publico p6s 1988, no campo criminal, no atual momento brasileiro e nas préximas

décadas?

A resposta a esta questao passa pela compreensao de que,
no campo penal, o Estado de Direito (Constitucional e Democratico) nada mais &
do que uma tentativa de limitacdo do Estado de Policia, tal como observou
Zaffaroni:

Os Estados de direito ndo sdo nada além da contencdo dos
Estados de policia, penosamente conseguida como resultado da
experiéncia acumulada ao longo das lutas contra o poder
absoluto. Os Estados de direito parlamentares surgiram como

% Nao gue se adote uma postura utilitarista da pena. A “utilidade” ou “vantagem” das punicdes

mencionadas sédo as que a prépria dogmatica acolhe como tal. Sob qualquer ponto de vista os
Sistemas Penais ndo produzem os resultados que declaradamente intentam produzir. As
retribuicdes ndo estdo de conformidade com o paradigma metafisico que as define. A pena,
como imperativo categorico, ndo encontra na pratica a balanga da justica de que falou Immanuel
Kant em A Metafisica dos Costumes (KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. 2. ed.
Traducéo, textos adicionais e notas de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2008, p. 175. (Classicos
Edipro). Titulo original: Die Metaphysik der Sitten). As finalidades de prevencao especial e geral
também nédo se sustentam na pratica. Os crescentes indices de reincidéncia e de criminalidade
desmentem sua eficiéncia. Restam as finalidades ndo declaradas (fungdes latentes e reais) do
Sistema Penal, relacionadas ao controle diferencial das ilegalidades, orientado pela légica da
diferenciagéo ou selecdo de pessoas (Conforme ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A iluséo
de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. p. 253-255).
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resultado das lutas contra o poder absoluto do soberano até
chegar a monarquias parlamentares; algumas suprimiram a figura
do monarca e passaram a ser republicas parlamentares. Nos
sistemas presidencialistas a transferéncia do poder ao Parlamento
nao se consuma: um presidente substitui 0 monarca e conserva,
em boa medida, suas fungbes, ainda que limitadas pela
Constituicdo e controladas pelo Legislativo. Porém, estas
couracas (ou corsés) de contencdo que foram sendo construidas
através dos tempos ndo eliminaram o Estado de policia, apenas o
encapsularam. No interior de todo Estado de direito historico,
guem detém o Poder Executivo ou suas agéncias tenta livrar-se,
com demasiada freqiéncia, de todos os controles e limitacdes e,
dependendo do vigor da contencdo, €, em maior ou menor
medida, bem sucedido.?*

Ha&, conforme tal entendimento, uma continua oposi¢ao entre
o Estado Constitucional Democratico concreto e o Estado de Policia que reside no
seu amago. “O Estado de policia que o Estado do direito carrega em seu interior
nunca cessa de pulsar; procurando furar e romper os muros que o Estado de
direito lhe coloca.” " Esta constante tensdo transfere-se para as Agéncias do
Sistema Penal, as quais disputam entre si a proeminéncia no campo penal,
algumas tentando abafar o Estado de Policia, outras querendo revigora-lo. No
préprio seio das Agéncias ocorre esta divisdo, entre “operadores” garantistas e

nao-garantistas.

Quanto maior € a contencdo do Estado de direito, mais préximo se
estard do modelo ideal, e vice-versa, mas nunca se chegara ao
modelo ideal porque para isso seria preciso afogar definitivamente
o Estado de policia e isso implicaria uma reducdo radical — ou
uma abolicao — do préprio poder punitivo.

A extrema seletividade do poder punitivo é uma caracteristica
estrutural, ou seja, ela pode ser atenuada, mas néo suprimida. Por
isso, a questdo penal € o campo preferido das pulsées do Estado
de policia, pois € o muro mais fragil de todo Estado de direito.
Quanto mais habilitagdes o poder punitivo tiver nas legislagdes,
maior serd o campo de arbitrio seletivo das agéncias de

2% ZAFFARONI, Eugenio Rail. O inimigo no direito penal. p. 169.

37 ZAFFARONI, Eugenio Rail. O inimigo no direito penal. p. 170.
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criminalizagdo secundaria e menores poderdo ser os controles e
contengdes do poder juridico a seu respeito. **®

Deve-se, portanto, redefinir a questdo anteriormente
enunciada, levando-se em conta o sentido (rumo apontado) pela tese abolicionista
indagando: de que forma o Ministério Publico pés 1988 pode estabelecer-se como

Instituicdo capaz de conter e reduzir radicalmente o Poder Punitivo no Brasil?

Uma resposta — ndo a Unica, mas a mais elementar — é:

através do exercicio constitucional da Acusacao.

Neste Relatério definiu-se Acusacdo com sendo a atribuicdo
a alguém da pratica de uma infragcdo penal, formulada em regra por um 6rgéo
estatal e excepcionalmente pelo particular, de forma oral ou por escrito, nos
termos da lei processual penal, consistente em um processo de redefinicdo de
uma situacao conflitiva concreta, sobre a qual possa incidir, em tese, o Poder
Punitivo (normatizacdo concreta), com vistas ao exercicio limitado deste Poder,

mediante a explicitacéo das causas da imputacéo (razdes de fato e de direito).**

A nota predominante da Acusacdo € a sua finalidade
limitadora do Poder Punitivo do Estado. A nocéo de limitagdo esta subentendida
no novo papel estabelecido para o Ministério Publico pés 1988 e constitui o cerne
da sua atividade no campo criminal. A Instituicdo ndo é, como se poderia supor,
um novo dominus (inquisidor) em substituicdo ao juiz; ela, ao contrario, segundo a
programacao constitucional, elemento indispenséavel a edificacdo de uma barreira

de contencéo ao Poder Punitivo.

De nada adianta que o Estado enuncie garantias
constitucionais e regras de direito penal e processual penal estabelecendo na
letra uma programacéo de contencdo se aqueles exercem Poder que implique
criminalizacdo secundaria ndo concretizam tais garantias ou, como acontece com
inocultavel frequéncia, sdo os primeiros a viola-las ou a permitir que outras

Agéncias as violem. A Constituicdo, o direito penal e o processo penal jamais

23 ZAFFARONI, Eugenio Rail. O inimigo no direito penal. p. 170.

29 ltem 1.2.1 (p. 23).
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dardo conta da contencdo, uma vez que o que fazem é tdo-somente “propor a
administracao otimizada do poder de contencéo reduzido, de forma que permita
apenas a passagem do Poder Punitivo menos irracional, erigindo-se em barreira
para o de maior irracionalidade.” ?*° Os enunciados juridicos (os textos)
dependem, para sua concretizacdo como filtros das irracionalidades do Poder
Punitivo, da acéo direta de um intérprete que foi posto em posi¢éo privilegiada: o
acusador constitucional, o Ministério Publico. Segundo Eco “um texto € uma

” 241. Isto

magquina pregui¢cosa que pede ao leitor para fazer parte de seu trabalho
vale tanto para os textos de ficcdo quanto para os textos legais e outros objetos

textuais.

Em vista disso, nos itens seguintes deste Relatério de
Pesquisa, serdo assinalados alguns requisitos minimos a edificacdo desta
barreira de contencéo, destinada a reduzir e circunscrever o Poder Punitivo dentro
dos limites menos irracionais possiveis. Sem a efetivacao destes limites, o projeto
de Estado Constitucional Democratico estara irremediavelmente fadado ao
fracasso, pois terd perdido todo o seu espaco para o Estado de Policia que nele
reside. Estes elementos minimos de racionalidade podem ser dados através da
mediagcdo concretizadora do Ministério Publico, sobretudo no campo
hermenéutico, com vistas ao estabelecimento da Verdade Acusatoria.

Assim como no mito da Acusacao primitiva (item 3.1), deve-
se trabalhar a partir de um enunciado hipotético. No mito, deus (o Poder) teria
dito: “Que fizeste! Ouco o sangue de teu irméo, do solo, clamar para mim!”. Hoje
poderia ser dito: “Caim matou Abel, por inveja e de emboscada, e incidiu nas
sanc¢des do art. 121, § 2°, | (motivo torpe) e IV (emboscada), do Codigo Penal
brasileiro”. Num e noutro caso ha uma afirmacdo formulada com pretensfes de
verdade. Situa-se, por isso, esta afirmag¢do, no amago da questdo acusatoria: a
sua formulacdo precisa, limitada e constitucional constituir-se-a numa efetiva

barreira de contencdo ao Poder Punitivo.

240 ZAFFARONI, Eugenio Rail. O inimigo no direito penal. p. 170.

1 ECO, Umberto. Seis passos pelos bosques da ficgcéo. p. 55.
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Propbe-se, com este desiderato, uma definicdo de Verdade
Acusatodria, no seu sentido formal, formada por trés elementos: a) forma

proposicional; b) provisoriedade; e c) verificabilidade.

E o que se deduz do art. 41 do Codigo de Processo Penal

brasileiro, in verbis:

Art. 41. A denuncia ou queixa conterd a exposi¢cdo do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das
testemunhas.

A denuncia — e 0 mesmo pode ser dito de outras pecas que
determinam o inicio de uma investigacdo ritualizada (inquérito policial, v.g.) —,
deve conter uma proposi¢cdo clara, formulada pela acusacédo (isto é, por seus
agentes) como hipétese fundante da investigacdo especializada (agdo penal ou

inquérito).

7

Trata-se de uma proposicdo que € admitida como um
principio a partir do qual se pode deduzir um determinado conjunto de
consequéncias, formulada com sobre uma base empirica que a sustente como
verdade prévia e provisoria (justa causa). As enunciacdes hipotéticas da
Acusacgdo ndo devem configurar meras conjecturas ou opinido do acusador, dai

porgue ndo se emprega aqui a usual expressao latina opinio delicti para referi-las.

Finalmente, a proposicdo provisoria deve ser verificada
posteriormente segundo algum critério materialmente estabelecido e aceito no

campo juridico.

3.3 VERDADE ACUSATORIA E INTERPRETACAO

Todo o esfor¢co dos capitulos anteriores foi no sentido de
permitir que a Acusacéo viesse a fala, como Poder, como forma de conhecimento
e como instancia politica estatal. Partiu-se da seguinte premissa: a Acusagédo —

como todo fendmeno — pode ser “lida” e “interpretada” e, concomitantemente, ela
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mesma é “leitora” e “interpretadora” ?*2. Mas se do “aparecimento” (apophansis)
da Acusacdo pela demonstracdo discursiva (sua desocultacdo) ela se da a
conhecer como barreira de contencdo ao Poder Punitivo no Estado de direito,
entdo havera a necessidade de desencobrir o seu préprio discurso. E, ainda, se a
natureza discursiva da Acusacao desvela algo de novo a seu respeito (isto €, a
sua vinculacdo ao paradigma do Estado Constitucional Democréatico), como
consequUéncia, deve ser explicitado o seu novo discurso, ndo se compadecendo
com a realidade constitucional a simples adaptacéo tosca do velho discurso
acusatorio. As imposi¢Bes constitucionais ndo admitem que se visualize o
problema acusatério em sede exclusivamente (ou predominantemente)
processual; pelo contrario, exigem que o 6rgdo acusador compreenda o seu dever

material de concretizar a Acusagao constitucional.

Todavia, no Brasil, apesar do que foi programado pelo texto
constitucional, o0 modelo dominante de Acusacéo ainda esté definido pelo habitus
metafisico do campo juridico-penal, no qual (e para o qual) ha sempre um mapa
tracado previamente a obtencdo da verdade.

3.3.1 O paradigma metafisico-representacional da Acusagao

A Acusacao tradicional trabalha segundo a l6gica da filosofia

moderna, que desenvolve a sua cosmologia e a sua ontologia de forma indireta

243

(intentio obliqua)“™, ou seja, antes de questionar sobre o mundo e o ser,

242 \/ide item 1.2.

0 paradigma ontoldgico, com origem remota na Grécia Antiga, atravessa a Idade Média

como modo de pensar dominante. Como o mundo da realidade era entendido a partir de um
dualismo metafisico caracterizado por esséncia/acidente, substancia/propriedade e
aparéncias/realidade, a linguagem era vista com um elemento necessario, mas que dificultava o
conhecimento em si. O paradigma gnosiolégico ou representacional, fundado no pensamento
cartesiano e nas novas descobertas da ciéncia moderna. O homem é posto no centro das
consideragfes gnosioldgicas. Os limites e a relagdo entre o sujeito e o objeto do conhecimento
sdo determinados por dois pressupostos fundamentais: (1) “o conhecimento é uma categoria do
espirito, uma forma da atividade humana do sujeito, que pode ser indagada de modo universal e
abstrato, ou seja, prescindindo-se dos procedimentos cognitivos particulares de que o homem
dispde fora e dentro da ciéncia; (2) o objeto imediato do conhecimento é, como julgara
Descartes, apenas a idéia ou representacéo; e a idéia € uma entidade mental, existe apenas
dentro da consciéncia do sujeito que a pensa” (...) “Séo os problemas ja discutidos por Berkeley
e retomados por Fichte em Doutrina da ciéncia (1794) e que constituem o tema dominante de
uma rica literatura filoséfica, especialmente alemd, da segunda metade do século XIX as
primeiras décadas do século XX. Pela prépria origem e formulacao, a teoria do conhecimento &
idealista. Mesmo as chamadas solucdes realistas séo na realidade formas de idealismo, uma
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guestiona sobre o conhecimento do mundo e do ser. Em outras palavras: qual a
representacdo do mundo é valida? Foi por causa disto que o Inquérito, como
forma juridica, assumiu lugar decisivo nas praticas acusatérias ocidentais e ainda

€ o0 modelo de racionalidade juridica basilar do campo juridico-penal.

A questdo fundamental da Acusagdo é a mesma questao do
conhecimento que conduziu os fildsofos modernos a elaboracdo de uma teoria do
conhecimento (epistemologia) para estudo do aparato cognitivo: a mente (stricto
sensu) e a consciéncia (latu sensu). As reflexdes acerca da consciéncia envolvem
reflexdes, crencas, desejos intencdes e juizos e estdo relacionadas ao sujeito
cognoscente, aos seus modelos de subjetividade, que, em ultima analise, sdo os
modelos de subjetividade préprios do campo simbdlico do qual ele (o sujeito) é
tributario.

Callado de Oliveira explicita a retdrica fundamental deste

modelo metafisico-representacional da Acusagdo, ao assumir que

(...) o delito traspassa qualquer das trés ordens mencionadas —
individual, social e universal. Leva-lo a cabo € produzir uma
desordem, € perpetrar um mal, € cometer uma culpa. As duas
primeiras referem-se a culpa moral e a terceira a culpa juridica.
Sendo Deus o Criador e Ordenador Supremo da sociedade
universal e de todas as coisas, ndo se pode traspassar a ordem
social em suas linhas fundamentais sem traspassar a ordem do
universo, visto que Deus, em principio ordenou 0 homem como
ser social e juridico. Dai que a acusacgdo juridica, preliminar
reagente desse traspasso, terd um movel metafisico.**

O que este autor admite como ordem divina, pode muito
bem ser substituido por tudo o que pretenda constituir um conhecimento puro e
especificamente o juizo moral a priori, que fundamenta a Acusagdo, como se

percebe pelo que esta dito neste outro trecho:

vez que as entidades que reconhecem como reais sao, com grande frequiéncia, consciéncias ou
conteudos de consciéncias.” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. da 1. ed.
brasileira coordenada e revista por Alfredo Bossi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos
textos Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Matins Fontes, 2007, p. 214).

44 CALLADO DE OLIVEIRA, Gilberto. O Conceito de Acusac&o. p. 220-221.
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(...) Por que, precisamente, a acusacdo nos leva a um fundamento
metafisico? H& pouco dissemos que a filosofia juridica perquire os
fundamentos da acusacgdo em trés ordens reais interdependentes,
estando em dultimo plano a andlise metafisica tomada como
suporte transcendental de tudo o que pode se dizer sobre ela. S&o
fundamentos — também dissemos - que se conjugam e
coordenam, distinguindo-se apenas por um esfor¢co de abstracao,
por necessidades logicas, mas que devem, depois ser
reconduzidas em sintese, no momento da atividade pratica
acusatoria, de sua aplicacdo e integracao real no mundo juridico.
A metafisica da acusacao decorre, para usar a expressao de
Martinez Doral, de um nivel filos6fico de conhecimento juridico
n&o menos real que a propria realidade acusatéria.**

Este modelo de Acusacéo corresponde a certo modelo de

conhecimento que encontra outras tradu¢des no campo juridico.

No Brasil, por exemplo, no ambito da filosofia do direito,

Reale o exprimiu através de sua teoria ontognonsiologica, segundo a qual o

conhecimento dos objetos cognosciveis (fatos e normas) ocorre numa relacao de

complementaridade dialética entre sujeito e objeto. Ele préprio explica nesta

passagem:

Se no ato mesmo em que algo é conhecido ja4 se pbe o valor
daquilo que se conhece e do cognoscivel, vé-se que o valor é
elemento de mediacdo também no plano gnoseologico,
possibilitando a relagédo entre sujeito e objeto, ha medida em que
este se torna objeto em funcéo de intencionalidade da consciéncia
e nesta surge como objeto valioso. O conhecimento é, dessarte,
uma sintese ontognoseoldgica, acompanhada da consciéncia da
validade da correlacdo alcancada, sendo certo que os valores,
gue se revelam no ato de conhecer, séo resultantes de um valor
primordial e fundante, sem cujo pressuposto a priori — e, neste
ponto, a licdo de Kant afigura-se-me imprescindivel — ndo seria
logicamente pensavel sequer o processo gnoseoldgico: € o valor
essencial do espirito como ‘sintese a priori’, ou, por outras
palavras, a compreensdo da consciéncia como possibilidade
originaria de sintese. A correlacdo sujeito-objeto pde-se, desse
modo, como ‘sintese transcendental’ e condi¢do possibilitante das

245 CALLADO DE OLIVEIRA, Gilberto. O Conceito de Acusac&o. p. 220-221.
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sinteses empirico-positivas que constituem a trama da experiéncia
humana. A cultura nesse contexto de idéias, ndo é algo
intercalado entre o espirito e a natureza, mas antes o processo
das sinteses progressivas que o primeiro vai realizando com base
na compreensao operacional da segunda, o processo historico-
cultural, coincidindo com o processo ontognoseolégico e suas
naturais projecdes no campo da praxis.>*°

A Ontognoseologia proposta e desenvolvida por Reale,
embora tenha reconhecidamente avangcado ao conduzir o pensamento em dire¢cao
a cultura e ndo mais ao homem isoladamente, na tentativa de superar as posturas
idealistas e realistas®*’, reduz o fenémeno da compreensdo a bipolaridade
“realidade-conhecimento” (numa nova espécie de unido hipostatica entre fato,

valor e norma).

Para Mateos Garcia, a original ontognoseologia realeana

configura um novo paradigma na explicacdo do conhecimento:
A posicdo ontognoseoldgica é o resultado de uma alteragdo no
paradigma seguido até agora no que diz respeito a compreens&o
do conhecimento e da teoria dos objetos. Face a concepgao
gnoseoldgica do conhecimento (racionalismo e, inclusive, filosofia
transcendental kantiana), ou a ontoldgica (a fenomenologia
husserliana, assim como a a-letheia heideggeriana), impde-se,
como uma exigéncia do nosso tempo, afirma Reale, uma
concepgcdo ontognoseoldgica que leve em conta ambas as
contribuicbes, em uma Vvisdo sintética e processual do

conhecimento.??®

2% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito — Situacéo Atual. 5. ed. S&o Paulo:Saraiva. p.

73-74.

247 up ontognoseologia ndo significa, ndo pode significar, pura e simplesmente, a afirmacdo e a
atribuicdo de valor e funcao iguais ou indiferentes a realidade e a seu conhecimento, porque
pretende estabelecer uma unidade que a ambos engloba, e ndo um paralelismo na qual, no
fundo, nenhuma passagem € possivel entre um e outro termo; em segundo lugar, todavia, essa
unidade sintética ndo pode ter a estrutura que assume no idealismo, porque, do ponto de vista
do realismo critico, o que se d&a no idealismo é uma reducéo da realidade ao sujeito. A sintese
entre ambos deve, pois, assumir um carater e um sentido diferente, apresentando-se com uma
estrutura sui generis.” (CZERNA, Renato Cirell. O Pensamento Filoséfico e Juridico de
Miguel Reale. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 8).

8 MATEOS GARCIA, Angeles. A teoria dos valores de Miguel Reale: fundamento de seu

tridimensionalismo juridico. Traducao de Talia Bugel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 109. Titulo
original: La teoria de los valores de Miguel Reale.
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No plano do normativismo concreto, como o da Acusacéao,
contudo, a tarefa tradutora dos valores permanece sendo do intérprete-acusador,
gue atua como uma espécie de oraculo do Poder, valendo-se sempre da
elasticidade interpretativa das normas juspositivadas. Em outras palavras,
também aqui, o sujeito-acusador agarra o objeto (a base de fato) e o adapta a si

mesmo (aos seus modelos representacionais).

Observe-se que, sob esta Gtica, deus, religido, cultura, razéo
iluminada ou qualquer outra ideologia pode ser invocada para fundamentar a
Acusacdo. Em todo o caso, 0 acusador-intérprete sempre estara comprometido
com o habitus especifico do campo penal. Em qualquer caso o discurso

verdadeiro — que resume a compreensdo do mundo — é o discurso do acusador.

As técnicas interpretativas, nos seus desencontros, constituem o
sintoma visivel da incapacidade humana de auto-superacao.
Seres imperfeitos ao estremo, ndao podem os homens, na
construgdo do direito, esconder-se nos artificios e ficcdes da
palavra: da lei, da sentenca, do grupo social. As palavras, nédo
raro, encobrem o substrato da acdo “concretora” do direito; a
acéo, alids, do mais forte, porque no exercicio do poder.**

A prética desmente o que o paradigma metafisico da
Acusacdo enuncia: a Verdade Acusatéria, pretextando adesdo a valores que
transcendem o campo da experiéncia humana, reversamente, acaba afirmando
aquilo que lhe ditam os interesses do Estado e a “opinido publica” (leia-se: o
Poder persuasivo dos 6rgaos de informacao).

Assim, a histéria da Acusacgdo pode ser contada a partir da
tentativa humana de se conferir racionalidade cientifica as questbes essenciais
ndo empiricas do direito penal (“tipicidade”, “ilicitude”, “potencial consciéncia da
ilicitude”, “erro quanto a elemento constitutivo do tipo penal”, “sem justa causa”,
“em desacordo com”, “imprudéncia”’, “dolo eventual’, “relacdo de causalidade”
etc.) e do direito processual penal (“garantia de ordem publica”, “ampla defesa”,
“defesa técnica”, “prova suficiente” etc.).

249 BASTOS, Jodo José Caldeira. Curso Critico de Direito Penal. 2. ed. Florianépolis: Conceito

Editorial, 2008, p. 67-68.
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E uma ilus&o acreditar que a valoracdo dos conceitos acima
(entre outros), levada a cabo pelo acusador estatal, possa retratar valores
sublimes pautados nos ideais de Justica, Ilgualdade e Solidariedade, mesmo
porque cada acusador acolherd, inexoravelmente, idealisticamente o0s seus
préprios valores como os valores decisivos para preencher os hiatos axioldgicos

deixados no sistema normativo pelas indeterminagdes semanticas da linguagem.

Foi Nietzsche, em sua concepcédo de verdade aberta ao
caos e a loucura, quem melhor retratou a descrenca com relagéo & verdade®®. E
o fez de tal forma que acabou por equiparar qualquer ambicdo cientifica ao
fanatismo. ?** Para ele, os valores supremos difundidos na modernidade — a
razdo, o Estado, a ciéncia, a organizacao social etc. — domesticam o ser humano,
anulando seu potencial criativo e seu instinto. O Belo, O Bom, O Justo s&o valores
gue representam e expressam a fragilidade do Homem, que se viu abandonado
no mundo, depois de ter matado deus, e inventou estas crencas na expectativa de

que elas Ihe acalmassem a angustia e |he justificassem a existéncia.?*?

Com efeito, se a razdo esta morta, assim como deus e 0s
outros valores inventados, todo o esfor¢co por emprestar alguma racionalidade a
ciéncia do direito se torna indtil. Logo, asseverar que € possivel chegar a um

controle do Poder Punitivo estatal pela via controlada (e indecente) da

20 NIETZSCHE, Friedrich. Wilhelm. Acerca da verdade e da mentira em um sentido

extramoral. Traduc&o de Helga Hook Qaudrado. Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 1997, p. 221:
“Que é entdo a verdade? Um exército movel de metaforas, de metonimias, de
antropomorfismos, numa palavra, uma soma de relagbes humanas que foram poética e
retoricamente intensificadas, transpostas e adornadas e que depois de um longo uso parecem a
um povo fixas, canbnicas e vinculativas: as verdades séo ilusdes que foram esquecidas
enquanto tais, metéforas que foram gastas e que ficaram esvaziadas do seu sentido, moedas
que perderam o seu cunho e que agora sdo consideradas, ndo j& como moedas, mas como
metal.”

*1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indice. p. 58: “Nietzsche

agucou de tal modo este ceticismo a ponto de torna-lo um ceticismo contra a ciéncia. Na
verdade, a ciéncia tem algo em comum como fanatico: porque ela constantemente exige e da
demonstracfes, acaba sendo téo intolerante quanto ele. Ninguém € mais intolerante do que
aquele que quer comprovar que aquilo que ele diz deve ser verdade. Segundo Nietzsche, a
ciéncia é intolerante porque consiste num sintoma de fraqueza, num produto tardio da vida, num
alexandrismo, heranca daquela decadéncia que Sdécrates, o inventor da dialética, introduziu num
mundo em que ainda ndo havia nenhuma ‘indecéncia da demonstragdo’, mas onde uma nobre
autocerteza assinalava e dizia sem precisar demonstrar.

%2 OLIVEIRA, Aurenéa Maria de. A constituicio da verdade em Hans-G. Gadamer e Michel

Foucault. Revista Aulas, Sao Paulo, v. 1, n. 3, p.1-29, mar. 2007. Quadrimestral. Disponivel em:
<http://www.unicamp.br/~aulas/numero3.htm>. Acesso em: 30 out. 2009.
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demonstracdo é loucura ou uma grande enganacdo. Obviamente este

pensamento acentua ainda mais o sentido tragico da Acusacgao.

Ndo se quer, porém, radicalizar o ceticismo psicologico
nietzschiano contra a afirmagao de qualquer verdade no campo penal. Gadamer
afirma que nesse exacerbado ceticismo ele ndo esta disposto a seguir Nietzsche.
Todavia, a questdo da verdade, por certo, a partir daquele ceticismo, abre-se
numa outra perspectiva: a da aceitagdo da ciéncia e do método cientifico como

dltima e Unica instancia portadora de verdade.?*

Seguindo a linha de questionamento, introduzida por
Gadamer relativamente ao saber cientifico, pergunta-se: serd o método dogmatico
em sede penal a Ultima instancia e Unica portadora de verdade? Os limites
demarcados pela especializagdo da ciéncia do direito penal e sua indagacgéo
metodoldgica sdo suficientes para assegurar uma adequada, segura e racional

interpretacao/aplicacéo do direito penal?
3.3.2 Acusacdo e o emprego do método dogmatico

Quando um promotor de justica se depara com a
necessidade de formular uma denuncia (ou um aditamento a esta) ou sustentar
em sede de alegagOes finais ou num recurso ao tribunal aquela formulagao, ou
ainda, determinar a realizacado de novas diligéncias ou requerer o arquivamento
de um inquérito policial ou pecas de informacgdo, afirmando ou negando a
ocorréncia de infracdo penal em um caso concreto, empregara o conceito de

infracdo aceito e compartilhado pelos outros operadores do campo juridico-penal.

O acusador parte do postulado, acolhido como matriz
disciplinar em direito penal, que é o principio da reserva legal (Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege)®®*. Este se sustenta, no seu aspecto politico, no
discurso garantista do lluminismo, que l|he conferiu estatuto e fungao

asseguradora da liberdade do homem em face do arbitrio do Poder Punitivo do

%3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indice. p. 58.

4 Sobre o principio de legalidade ou da reserva legal e seus desdobramentos vide: TOLEDO,

Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-
07-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 21-29.
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Estado. Assim, estabeleceu-se axiomaticamente que a punicdo de alguém
somente pode ser levada a cabo pelo Estado se a conduta realizada por esta
pessoa estiver previamente descrita em lei em seus contornos gerais (preceito

primario) e nos estritos limites nela definidos (preceito secundario).

Ocorre que nao é possivel, unicamente a partir desta nocao
inicial de legalidade garantidora, abarcar todas as possiveis no¢des de crime, de
conduta, de modelo descritivo, de pena, de limitagdo etc. Por isso,
ideologicamente, foram propostos modelos de reconhecimento (identificacdo) de
crimes. Cada um destes modelos pretende edificar um aparato técnico-juridico
para “fechar” o Sistema Penal numa determinada legalidade, com vistas a
contencdo dos excessos e indeterminagfes dos denominado conceitos unitarios
de conduta e crime. Nao é suficiente enunciar que crime é uma conduta descrita
previamente em lei a que é cominada uma pena, pois, dependendo do conceito
gque se tiver de conduta, nexo causal e crime, por exemplo, os resultados podem
variar tremendamente, seguindo a discricionariedade do 6rgdo estatal que exerce

o Poder Acusatério ou o Poder Punitivo.

Por esta causa, acolheu-se o método dogmatico® como o
paradigma da “ciéncia do direito penal”, pretendendo-se, com ele, operar de forma
similar ao método cientifico das ciéncias ndo-humanas. Na matematica, por
exemplo, pode-se enunciar como “verdadeiras” proposi¢cdes como “em qualquer
triangulo retangulo, o quadrado da hipotenusa € igual & soma dos quadrados dos
catetos” (teorema de Pitagoras). Este teorema pode ser “demonstrado”
cientificamente de varias formas. Em direito penal, no entanto, ndo € possivel

demonstrar cientificamente que “matar alguém” (CP, art. 121, caput) é anti-social.

%5 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. p. 164: “Atualmente o método mais difundido no saber penal é o
dogmatico, a tal ponto que se costuma identificar a ‘ciéncia penal’ com a ‘dogmética penal’. A
exposi¢cdo do método dogmatico foi mérito do jurista alem&o Rudolf Von lhering (1818-1892),
surgindo no ambito do direito privado. Traduzindo na forma mais sintética, 0 método dogmatico
consiste numa andlise da letra do texto, em sua decomposi¢cdo analitica em elementos
(unidades ou dogmas) e na reconstrucdo destes elementos em forma coerente, tudo o que
produz como resultado uma construgdo ou teoria. A denominacdo de ‘dogmética’, devida a
Ihering, tem um sentido metaférico, porque o intérprete ndo pode alterar esses elementos,
devendo respeita-los como ‘dogmas’, tal como lhe séo revelados pelo legislador, o que é um
principio basico que deve orientar a tarefa da ciéncia juridica: o intérprete ndo pode alterar o
conteudo da lei”.
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Isto porque tal assertiva configura um juizo subjetivo de valor. Pode-se, no
maximo, concordar ou discordar de tal afirmagdo, aceitar ou ndo o enunciado
emitido pelo Poder Politico. Pode-se, porém, trabalhar cientificamente
(demonstrativamente) a partir do que foi enunciado previamente pelo legislador.
Assim, “matar alguém” pode ser “verificavel” de outro modo. Por exemplo: “A”
desferiu uma facada em “B”, atingindo-o no coracdo, casando-lhe a morte. “A” e
“B” sdo humanos e, segundo certo critério dogmatico (equivaléncia dos
antecedentes, v.g.) a facada foi causa da morte. “A”, agiu por vontade livre e
consciente, e ndo estava amparado por nenhuma causa excludente de ilicitude,
sendo (de acordo com certos critérios pré-estabelecidos) aceita a sua
culpabilidade. Supde-se que, estabelecidos o0s critérios dogmaticos que
decompBe os conceitos de conduta e crime (além de outros complementares)
seja possivel afirmar que “A” praticou crime de homicidio (ou negar que o tenha
feito). Sinteticamente falando, a denominada “ciéncia do direito penal’” tem a
pretensédo de determinar o alcance dos juizos de valor de forma l6gica (coerente),
visando a reducdo da margem de arbitrariedade interpretativa dos operadores do

Sistema Penal.?®®

O modelo penal brasileiro é calcado numa construgédo
dogmatica, estratificada (analitica), finalista, de conduta e de crime. Os conceitos
de conduta e de crime sdo decompostos em elementos, 0s quais, estruturados
axiologicamente em uma relacao logico-abstrata tornam o juizo de adequacéo da
conduta ao tipo incriminador supostamente mais racional e seguro®>’. Emprega-
se 0 método analitico, concebendo-se conduta como acdo ou omissdo humana
consciente voluntaria dirigida a uma finalidade; e delito como conduta tipica, ilicita
e culpavel.®® Logo, a atividade interpretadora do promotor ao formular uma

2% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. p. 165-166.

" PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 254.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria geral do delito. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 3-5; REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito penal: Parte
Geral - Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 125-218; ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da;
GRECO, Rogério. Estrutura juridica do crime. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999; p. 29-34;
ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduc¢é&o ao direito penal e ao direito
processual penal. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 22-26. Titulo original: Einfihrung in das strafrecht und straprozessrecht; SANTOS,
Juarez Cirino Dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
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Acusacao implica no exame do fato “crime” segundo estes estratos analiticos

(dogmaticos).

O método dogmético (como o cientifico) pretende ser um
caminho®® & verdade. Mas que é a verdade? Trata-se de uma pergunta crucial,
existencial. Se a verdade é um topos, nada mais certo de que havera um caminho
a ela. Se for a busca de conceitos universais, eternos, pré-existentes no mundo e
na natureza, entdo caberd ao sujeito cartesiano mapear o caminho até ela. Mas
se, por outro lado, verdade € um conceito mais modesto, ndo ideal nem imutavel,
ligado a existéncia humana (o devenir), o método podera conduzir a ndo-verdade,
ou seja, pode ser considerado um alibi tedrico para emergéncia de crencas que
orientam, como férmulas interpretativas, arbitrariamente, a aplicagdo do direito,

ocultando as relacdes de dominac&o que a condicionam.?*°

hY

Por isso, o caminho que leva a veritas tradicional da
Acusacdo, mediante sofisticados métodos dogmaticos, além de tortuoso e
tegiversante, é oposto ao do des-encobrimento. Toda a matéria-prima da
Acusacdo, supostamente formulada para garantir seguranca e estabilidade

261

juridicas (a dogmatica“"), relativiza-se como massa de modelar nas maos do

Revan, 2002, p. 3-7; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal: de
acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 79-89; e WELZEL, Hanz. Teoria de la accion finalista. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1951. 44 p. (Fuséo de diversos artigos publicados pelo autor feita por Carlos
Fontan Balestra. Tradugdes da lingua alema por Eduardo Friker).

%% O método — em grego pé@odog, nome formado pela preposicdo peté ou ped-, antes de vogal

aspirada, (“através de”) e o substantivo 6d6¢ (“caminho”, “estrada”) — € literalmente um “ir pelo
caminho” (PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-Portugués e Portugués-Grego. p. 360), uma
pesquisa guiada, um mapa que possa sempre ser seguido até um destino. A ciéncia persegue
este ideal de seguranca e segundo seus critérios de verificabilidade para chegar, supostamente,
a uma verdade certa e indefectivel. H4 algo de inquisitorial no método cientifico, visto que a
pretexto de obter a verdade sujeito cognoscente ndo raras vezes tortura o seu objeto de saber
para que ele “confesse”, para que diga o que sujeito quer que ele diga. Método, assim visto, &
um procedimento controlavel, “aprendivel” e “ensinavel”, um saber que assegura a emissédo de
um enunciado.

%89 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito: interpretacdo da lei — temas para uma

reformulagéo. p. 88.

%1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuragcado e

identidade. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 18: “(...) na auto-imagem da
Dogmaética Juridica ela se identifica com a idéia de Ciéncia do Direito que, tendo por objeto o
Direito Positivo vigente em um dado tempo e espaco e por tarefa metddica (imanente) a
‘construcdo’ de um ‘sistema’ de conceitos elaborados a partir da ‘interpretacdo’ do material


http://www.perseus.tufts.edu/hopper/morph.jsp?l=me%2Fqodos&la=greek&prior=pa=sa�
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acusador-intérprete pela adocdo do paradigma metafisico-representacional de
Acusacéo.

Basta uma olhada nos inquéritos e processos criminais para
verificar como se manifesta este efeito de “apriorizagdo”, no respeitante a
formulacdo da Acusacdo. Fala-se em “direito de punir’ (jus puniendi), “opinio
delicti”, “protecdo ao bem juridico”, “conduta anti-social” etc., que sdo as
categorias do campo penal e da Acusacdo, como um conjunto radicado e coeso
de saberes do corpo de intérpretes — a “communis opinio doctorum” — a qual
tende a “(...) conferir aparéncia de um fundamento transcendental as formas
histéricas da razao juridica e a crenga na visdo ordenada da ordem social por eles

produzida” 2.

Além destes elementos linglisticos, caracteristicos do
tecnicismo juridico, contribuem para a producdo do efeito mencionado as
denominadas “fontes” do direito — entendidas como formas de producgao
normativa juridico-penal: a lei, o costume, a jurisprudéncia e a doutrina —
compdem o corpus juridico que é compartilhado pelos diferentes jogadores
(atores) do campo (advogados, juizes, promotores, escrivaes, delegados de
policia etc.), na légica da divisdo do trabalho de dominagdo simbdlica, entre os
guais estao aqueles que exercem, em nome do Estado, a Acusacao.

O céanone juridico € como que o reservatério de autoridade que
garante a maneira de um banco central, a autoridade dos atos
juridicos singulares. E isto que explica a fraca inclinacdo do
habitus juridico para as posturas proféticas e, pelo contrério, a
propensao, visivel sobretudo nos juizes, para o papel de lector, de
intérprete que se refugia na aparéncia ao menos de uma simples
aplicacdo da lei e que, quando faz a obra de criacdo juridica,
tende a dissimula-la.?®®

A Acusacéo, como atividade interpretadora da lei e de fatos,

nunca é um ato isolado de um promotor de Justica preocupado em agir como um

normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna, tem por
finalidade ser util & vida, isto &, a aplicacao do Direito.”

62 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 214.
263 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 214.
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hermeneuta, agarrado ao rigor de um saber l6gico-dedutivo como forma de obter
a Verdade Acusatéria. Pelo contrario, o conteddo pratico que se revela no
conjunto da atividade acusatoria é, antes, o resultado contingente de uma luta
simbdlica travada com atores detentores de diferentes capitais juridicos (vitimas,
testemunhas, policiais civis e militares, delegados, advogados, juizes, tribunais).
O trabalho de racionalizacdo da Acusacdo est4d mais adstrito as posturas éticas
dos diversos agentes no processo de criminalizacdo secundaria do que
propriamente as normas juridicas. Deriva dai que a formulacdo da Verdade
Acusatoria, acedida ao estatuto de Acusagdo, ndo é sendo uma interpretacdo de
multiplas interpretacBes anteriores, sempre sujeita, portanto, a um incessante e
camalebnico travestismo. Isto decorre em parte da propria pertenca de cada

264

intérprete a0 mundo“>” e em parte da relacdo de forcas entre 0s sujeitos

interpretantes envolvidos no conjunto obra interpretadora.

O polimorfismo da matéria-prima da Acusacdo € resolvido
numa inequacéo. A desigualdade entre os diversos elementos que compdem a
“base fatica” da Acusacéo (“as provas dos autos”) é resolvida num suposto campo
tedrico-juridico comum — com pretensdes cientificas (teorias da norma penal, da
conduta, do delito etc.) —, e é contrabalancada pela determinacdo de variaveis
axiolégicas que satisfazem a desigualdade (isto €, pelo desprezar-se 0 que nao
vai ser aceito como verdade). Dito de outro modo, a Acusagao procura
“domesticar” o mundo — e superar a sua polissemia — através dos diagramas
dados pelo arcabouc¢o dogmatico, identificando e livrando-se de tudo aquilo que

nao tem serventia as suas pretensoes.

A Acusacdo se vale da indagacado (investigacdo, inquérito
policial, processo), forma (re)nascida como meio de estabelecimento da verdade

no campo penal renascentista, enriguecida com o acimulo dogmatico no campo

% Este tema é profundamente explorado por Martin Heidegger no Segundo Capitulo da Primeira

Parte de Ser e Tempo, “O ser-no-mundo em geral como constituicdo fundamental da presenca
(Dasein)” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. p. 98-109) e também no Terceiro Capitulo — “A
mundanidade do mundo” (p. 110-168). Terminologicamente, predomina em Heidegger o sentido
ontico do termo “mundo”, isto €, mundo “(...) € o contexto ‘em que’ uma presenca fatica vive
COMo presenca, € nao O ente que a presenca em sua esséncia ndo €, mas que pode vir ao seu
encontro dentro do mundo. Mundo possui aqui um significado pré-ontologicamente existenciario.
Deste sentido, resultam diversas possibilidades: mundo ora indica o0 mundo ‘publico’ do nés, ora
0 mundo circundante mais préximo (doméstico) e ‘proprio™ (p. 112).
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penal (especialmente no ultimo século), erigindo-se como forma de conhecimento
metddico, sistematico, exato e universalmente valido.?*®> Além disso, ela tem a
mesma base epistemoldgica do Sistema Penal. Assim sendo, o0 método que leva
a Verdade Acusatéria ndo passa de “doxa privilegiada”, visto que detras duas
suas regras, dos seus instrumentos logicos, “existe uma mentalidade difusa (onde
se mesclam representacdes ideoldgicas, sociais e funcionais) que constitui a

vigilancia epistemoldgica pela Servidao do Estado.” 2%

As ambicdes cientificas do campo juridico penal, desta
apriorizacdo, acabam se traduzindo num conjunto de rela¢des sintaticas, proprios
da linguagem juridica, em mascaras ideologicas do Poder Punitivo, que
concorrem para a producéo de dois efeitos racionalizadores: o de neutralizacéo e

o de universalizagdo.?®’

O primeiro efeito, de neutralizagdo, se expressa tanto na
linguagem impessoal empregada (“0 representante do Ministério Publico”, “o
denunciado”, “o acusado”, “a vitima”, “0 agente”, “a confissdo” etc.) quanto no
acolhimento do que pode ser denominado dogma da neutralidade moral, pelo
abrigo doutrinario da noc¢éo lugar-comum da presenca funcional no processo-

crime de um acusador “neutro”, “moralmente imparcial”, “sereno”, “fiscal da lei”.?*®

%5 Estes predicados — lembra Heidegger — desde h& muito foram atribuidos ao conhecimento

intrinseco a ciéncia. (HEIDEGGER, Martin. Introducéo a filosofia. Traducao de Marco Antdnio
Casanova. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. 432 p. Titulo original: Einleitung in die Philosophie,
p. 45).

%5 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacdo da lei: temas para uma

reformulagéo. p. 16.

" BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 215.

%8 Quanto a este ultimo aspecto sao inUmeras as mencdes a neutralidade do acusador. Vide, por

exemplo: MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. p. 182; BONFIM, Edilson
Mougenot. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 350-351;
CONGRESSO DAS NACOES UNIDAS PARA A PREVENCAO DO CRIME E O TRATAMENTO
DOS DELINQUENTES, 8., 1990, Havana. Principios Orientadores Relativos a Fun¢ao dos
Magistrados do Ministério Publico. Coimbra:; Instituto de Direito Internacional e da
Cooperacao Com Os Estados e Comunidades Luséfonas - lus Gentium Conimbrigae - (igc).,
2007. Disponivel em: <http://fd.uc.pt/hrc>. Acesso em: 27 maio 2008; e CAPEZ, Fernando.
Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 160-161. Mas ao
contrério disso, “Os agentes do Ministério Publico tém também seu ‘calo profissional’. Apesar da
independéncia sempre buscada e cultivada, esses 6rgaos sdo encarnados por seres humanos
que, como tal, estdo sujeitos ao condicionamento. Assim, o promotor ‘tipico’ ha de ter, também,
uma maneira particular de ver as coisas, de valorar os fatos e pessoas. Ainda que seja pela
intencdo de contrabalancar o esforco da defesa, os promotores costumam exercer certa
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O segundo efeito, de universalisagcao, revela-se no sentido
juridico dado a base factual, que é a expressao, propriamente dita, da
operacionalidade do campo juridico: o trabalho de racionalizagéo.

Com efeito, aquilo que se chama “o espirito juridico” ou “o sentido
juridico” e que constitui o verdadeiro direito de entrada no campo
(evidentemente, com uma maestria minima dos meios juridicos
acumulados pelas sucessivas geragoes, quer dizer, do corpus de
textos candnicos e do modo de pensamento, de expressao e de
acdo, em que ele se reproduz e que ele o reproduz) consiste
precisamente nesta postura universalizante.?*®

Efeito disso: o acusador encontrara a “verdade” para a qual
estiver programado ideologicamente para encontrar. Este papel corresponde

aquele exercido pelos inquisidores medievais:

(...) por efeito do proprio mecanismo deste saber [a inquisitio], o
subjectus ndo s6 ocupa a posicdo dominante como também
acaba, ele mesmo, dominado no exercicio do seu saber (poder),
pois é empurrado ou langado (jogado) para baixo (sub), pelo peso
do préprio objectus que se projeta (yecta) contra (ob). Esta
dindmica se explica porque o interrogador sempre pergunta para
poder e, em conseqliéncia, sO lhe interessa a parte da resposta
qgue Ihe outorga esse poder, porém o ente interrogado ndo sabe
disso e, ademais, ndo tem outra forma de responder sendo com
toda a sua entidade (a pedra com sua pedridade, a vaca com sua
vaquidade etc.). O interrogador ndo esta preparado para esta
resposta, ndo suporta toda a entidade que o interrogado Ihe
arremete, lhe projeta (jectus) contra (ob), e deste modo vai ficando
achatado (empurrado para baixo, subjectus, sujeitado) pelo peso
das respostas entitativas, que ndo quer processar porque nao sao
necessarias ou Uteis ao seu objetivo de poder e que, mesmo que
quisesse, tampouco poderia fazé-lo, porque esta treinado para
n&o escuta-las.?”

tendéncia em supervalorizar as provas acusatérias. O certo € que, consciente ou
inconscientemente, terdo sua maneira caracteristica de reconstru¢do dos fatos.” (BRUM, Nilo
Bairros de. Requisitos retdricos da sentenca penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 54).

%9 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 216.

19 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 40.
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A indagacdo acusatoria (inquisitiva) segue o rigor inerente a

ciéncia na obtencdo do conhecimento que esta sendo buscado.

E facil depreender que as coisas se ddo assim devido ao modo
como caracterizamos o rigor: a saber, o modo como pode ser
conquistado e determinado o conhecimento adequado ao objeto.
Rigor é consequentemente um determinado carater da
apropriacédo referente a adequacdo do objeto do conhecimento.
Essa adequacdo do conhecimento esta apreendida na defini¢céo
escolastica de verdade: Adaequatio intellectus ad rem.

Rigor € o modo de conquista da verdade. Portanto, s6 ele tem
sentido e funcdo no interior da ciéncia, uma vez que essa tem por
meta a apreenséo da verdade. Pesquisa e doutrina cientificas sdo
conhecimento investigador, um modo determinado de o buscar,
encontrar, manter, comunicar a verdade, bem como apropriar-se
dela.*™*

Entretanto, a impossibilidade de matematizacdo de um saber
como o que leva & conviccdo acusatéria®’?, permite que sejam impugnadas as
suas pretensfes de neutralidade e universalidade. A pré-determinacdo do
conhecimento a ser conhecido, embora possa trazer num primeiro momento uma
sensacao de seguranca e exatiddo do objeto a ser conhecido — o crime —, pode
justamente mostrar-se inadequada, por ocultar elementos (dados) importantes
concernentes a este. “Essa in-adequacao, essa ndo-conformidade com aquilo que

o objeto requisita, é uma forma fundamental de ndo-verdade.” 2’3

Como resultado, ao contrario de seguranca, produz-se
indeterminacdo (arbitrariedade) acusatoria, pois a interpretacdo acusatoria esta

pré-destinada a elaborar-se segundo os interesses do Poder.

Circunstancias de momento, na balanca do direito, pesam ora
para um lado, ora para outro. E que a vontade se altera, se
modifica no perigoso jogo das motivacdes pessoais, das
influéncias reciprocas, das concessdes e trocas de favores. A

*I HEIDEGGER, Martin. Introducéo a filosofia. p. 47.

%2 Conviccao acusatoria é entendida, neste Relatdrio, como o resultado do processo investigatério

gue leva a um juizo prévio da existéncia de um crime por parte do 6rgao de Acusacao.
"3 HEIDEGGER, Martin. Introducéo a filosofia. p. 46.



118

liberdade de hoje ndo se repete na incerteza do amanhé. E a
mesma fonte do direito (a lei, a autoridade publica, a ideologia
social) percorre paradoxalmente caminhos opostos, sob a batuta
de maestros que lhe atestam inigualdvel ubiglidade em sua
pujanca normativa.?”

Havera, entdo, alguma possibilidade de Verdade
Acusatéria? A Acusacdo encontra-se numa encruzilhada. Deve-se decidir se o
padrao gnosiolodgico do campo juridico-penal deve ser mantido, isto € se deve ser
preservado este modelo que traz consigo a aparéncia de verdade, pois uma
sombra de verdade seria melhor do que verdade alguma; ou se ha alguma
Verdade AcusatGria mais origindria, a ser estabelecida por outro caminho que néo
seja 0 método dogmatico.

3.4 VERDADE ACUSATORIA E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

O problema que se coloca, agora, é saber como
hermenéutica constitucional pode constituir um habitus alternativo ao método
investigativo-cientifico, produzido no interior da modernidade, para aquisicdo de
discernimentos e reconhecimento da Verdade Acusatéria.

J& ficou assentado neste Relatério, que a interpretacdo de
mundo e do direito parte de um acusador intramundano, com seus valores e
preconceitos (tramados no campo simbdlico), o qual, por mais que se esforce,
deles néo ira se desvencilhar. Por isso torna-se necessario um esclarecimento
ontolégico que ndo se contente “apenas com uma exposicdo sumaria das

coordenadas fundamentais da ontologia do mundo de Descartes” 2’°.

Ha, neste ponto, que se esclarecer que a opcao pela
abordagem da questdo acusatéria sob o prisma da hermenéutica filoséfica de
cunho antimetafisico ndo se baseia em adesdo cega a um corpo de crencas.
Funda-se, antes, numa descrenca. N&o de qualquer descrengca, mas da
descrenca no paradigma metafisico-representacional de Acusacdo e nas suas

2" BASTOS, Jodo José Caldeira. Curso Critico de Direito Penal. 2. ed. Florianépolis: Conceito

Editorial, 2008, p. 67-68.
"> HEIDEGGER, Matin. Ser e Tempo. p. 139.
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justificativas axiologicas que objetificam o homem e o degradam. A mesma
descrenca que leva a rejeicdo, neste Relatério, das inumeras posturas
consideradas criticas do direito, que também procuram por caminhos alternativos
superar o paradigma formalista-normativista. Estas posturas, embora tentem
superar o habitus do campo juridico-penal — segundo o qual a norma é uma mera
entidade linguistica e a verdade juridica é estabelecida pela subsuncédo do mundo
e seus acontecimentos ao seu modelo —, “acabam por transferir o lugar da
producédo do sentido do objetivismo para 0 subjetivismo; da coisa para a
mente/consciéncia (subjetividade assujeitadora e fundante); da ontologia
(metafisica classica) para a filosofia da consciéncia (metafisica moderna). E por ai

estacionam.” 2'®

A hermenéutica filos6fica ndo é o conjunto de métodos ou
procedimentos para obtencao de verdade, dedutivamente, mas sim uma forma de
compreender a expressao do préprio modo de ser do homem no mundo: trata-se

de uma forma de compreensao dos momentos estruturais da compreensao.

Compreender ¢é “apreender (algo) intelectualmente,
utilizando a capacidade de compreensdo, de entendimento; perceber, atinar.” %’
A compreensdo pertence ao Homem e nado aos fildsofos nem aos juristas. A
nocdo hermenéutica de compreensdao — explica Gadamer — independe dos
métodos técnico-cientificos da modernidade, pois j4 existia antes deles. Além
disso, ela ndo esta dissociada (destacada) do conjunto da experiéncia existencial
humana (pertence ao todo da experiéncia do homem no mundo). Na verdade, ela
faz parte da experiéncia ndo de alguns homens, mas de todos os homens. Viver é
compreender. Desta forma, a primeira preocupacao de quem deseja compreender

nao é construir um conhecimento “cientificamente seguro”, segundo os critérios

2% STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo

deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (Neo)constitucionalismo:
ontem, os codigos; hoje, as constituicdes, Porto Alegre, v. 1, n. 2, Anual, 2004, p. 244.

27 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de
Mello. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. p. 1.105 (verbete: compreender).
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metodoldgicos e demonstrativos da ciéncia, e sim de buscar uma conexao com

verdades, de discerni-las.?’®

7

Compreender € encontrar um sentido e ndo impor um
sentido; é ganhar e ndo perder com a facticidade das crencas, tradi¢cdes,

valoracdes e decisdes da Sociedade.

(...) a idéia de método e o primado absoluto deste na
compreensdo das coisas remetem para o esquecimento de todo
outro tipo de racionalidade, aquela que nada tem a ver com
capacidades que se podem aprender e globalizar mas, antes de
mais, com a facticidade das crencas, tradicdes, valoragbes e
decistes que fundam uma comunidade de vida humana, na qual e
apenas na qual a racionalidade finita forma a sua verdadeira
textura relacional ou responsavel. Por outras palavras, por meio
da cultura metddica moderna, baseada numa concepcdo de
autonomia concebida em puro soliloquio, a investigagdo orientou-
se exclusivamente pelos critérios da producao eficaz. Separou-se
do ethos e da possibilidade de escolha preferencial, isto &, da
capacidade do enraizamento conivente e da abertura que
caracteriza o humano, enquanto ser dotado de palavra (a
verdadeira raiz de toda a autonomia) que pergunta e se diz ao
outro, permitindo, por isso mesmo, compartilhar algo de comum
aplicando-o de forma singular.?”

Gadamer afirma, e nisso coincide com Heiddeger, que toda
compreensao é hermenéutica e, portanto, perquirir acerca da natureza da
compreensao € perquirir sobre o simples movimento do ser-ai (Desein), o qual
constitui a sua finitude, a sua historicidade frente ao universo. Por conseguinte, o
“estudo da hermenéutica é o estudo do Ser e, finalmente, o estudo da linguagem,

porgue o Ser que pode ser compreendido é linguagem”.?®

A situacdo hermenéutica do Ser-que-acusa é a de Ser-

verdadeiro, de Ser-descobridor (aletheia).

"8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 29.

"9 SILVA, Maria Luisa Portocarrero da. A Europa e o destino das ciéncias humanas. In

REIMAO, Cassiano (Org.). H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretacéo - Coléquio.
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2003, p. 17.

80 OLIVEIRA, Aurenéa Maria de. A constituicio da verdade em Hans-G. Gadamer e Michel

Foucault. p. 6-7.
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Conforme Heiddeger:

Ser-verdadeiro enquanto ser-descobridor € um modo de ser da
presenca. O que possibilita esse descobrir em si mesmo deve ser
necessariamente considerado “verdadeiro”, num sentido ainda
mais originario. Os fundamentos ontolégicos-existenciais do
proprio descobrir é que mostram o fenbmeno mais originario da
verdade. Descobrir € um modo de ser-no-mundo. A ocupagao que
se da na circunvisdo ou que se concentra na observacao
descobre entes intramundanos. S&o estes o0 que se descobre. Sdo
“verdadeiros” num duplo sentido. Primordialmente verdadeiro, isto
€, exercendo a acdo de descobrir, é a presenca. Num segundo
sentido, a verdade nédo diz o ser-descobridor (0o descobrimento)
mas o ser-descoberto (descoberta).?®*

Nesse quadro, conforme foi visto, a linguagem assume papel
preponderante. “Todos os fendmenos do entendimento, da compreensédo e da
incompreensdo, que forma o objeto da assim chamada hermenéutica,
representam um fendmeno da linguagem” ?®2. A linguagem e a natureza
conceitual da interpretacéo foram por ele reconhecidas como momento estrutural
da compreensao; com isso, a linguagem, com as suas tensdes e antagonismos,
gue ocupava uma posi¢cdo ocasional e marginal, passa a ocupar o centro da
flosofia (“a linguagem, de terceira coisa, de mero instrumento e veiculo de

conceitos, passa a ser condicdo de possibilidade” 2%

). Sem linguagem nao ha
compreensao, nem interpretacdo, nem conhecimento da realidade; ndo ha,

portanto, hermenéutica.

Levando em conta que tudo o que se pode saber sobre o
evento (o crime), sobre o seu enquadramento juridico (a capitulacdo) e sobre o
homem (a quem é imputada aquela pratica) € linguagem (texto, num sentido
amplo), entdo a Acusacdo — que se dirige a renormatizagdo do conflito —, esta

adstrita a todas as limitacdes e contradicbes inerentes a linguagem. O recurso a

8 HEIDEGGER, Matin. Ser e Tempo. p. 291.

82 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indice. p. 222.

83 STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo

deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. p. 244.
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oralidade processual, a forma como sao colhidas as provas e os testemunhos,
remetem as imagens de situacdes e acontecimentos que se quer apurar. Todo 0
processo cognitivo de uma infragcdo penal, portanto, sera objeto de interpretacoes,
compreensoes e textualizagbes sucessivas. A interpretacdo — segundo Pareyson
— é forma de conhecimento inseparavelmente veritativa e histdrica, ontologica e

pessoal, de modo que:

Toda relacdo humana, quer se trate do conhecer ou do agir, do
acesso a arte ou das relacdes entre pessoas, do saber historico e
da meditagéo filosotfica, tem sempre um carater interpretativo. Isto
ndo ocorreria se a interpretacdo ndo fosse de per si originaria: ela
qualifica aquela relagdo com o ser na qual reside o préprio ser do
homem; nela se atualiza a primigénia solidariedade do homem
com a verdade. E esta originariedade da interpretagdo explica néo
s6 o carater ontologico de toda interpretacdo, por determinada e
particular que seja. Interpretar significa transcender, e ndo se
pode falar dos entes, autenticamente, sem ao mesmo tempo
referir-se ao ser. Em suma: a originaria relacdo ontologica é
necessariamente hermenéutica, e toda interpretacdo tem
necessariamente um carater ontolégico.?®

Em virtude deste carater universal da hermenéutica, ndo ha
distingdo a se fazer entre a interpretacdo que o acusador da do fato historico
“crime” (que trabalha sobre as outras interpretacdes que a ele foram conduzidas,
os chamados “elementos de prova” ou “indicios”) e aquela que ele da dos textos
legais (os cadigos, a Constituicdo), que lhe permitem o enquadramento juridico
daquele. Sao, por isso, uma e outra coessenciais na determinacdo da Verdade

Acusatoria.

Em que, entdo, reside a diferenca entre a hermenéutica
constitucional (esta vista sob a perspectiva da virgem ontolégica) e as demais
posturas intepretativas? Em qualquer caso se interpretam leis e fatos, né&o

havendo novidade alguma nesta “descoberta”.

84 PAREYSON, Luigi. Verdade e interpretacdo. Traducdo de Maria Helena Nery Garcez e

Sandra Neves Abdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 51. Titulo original: Verita e
interpretazione.
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A diferenca situa-se na idéia de que a compreensao, antes
de ser pautada por qualquer conhecimento “cientifico” ou metodologicamente
explicado pelo intérprete, passa por um processo pré-compreensivo (pré-
predicativo, pré-locucional). Este processo pré-compreensivo € universal, pois
todo individuo recebe influéncias das idéias e concepcdes finitas de seu tempo,
sendo impossivel, por mais que se esforce, delas desvencilhar-se. A verdade,
assim concebida, ndo é tem a mesma estrutura da concepcdo defendida pelo
Positivismo, pois ndo tem o respaldo do universalmente vélido e neutro, mas é
conquistada com base nas possibilidades de compreensdo que estdo a

disposicao do intérprete.

Assim sendo, serd a pré-compreensdo do acusador
(intérprete) do lugar da Acusacdo no Estado Constitucional Democratico, que
delineara o papel “constitucionalizador” do Poder Acusatério relativamente ao
Poder Punitivo. Neste caso o método dogmatico do direito penal ainda serve, mas
ndo com a mesma funcdo primaria (de controle neutro e universal da
compreensao), mas como um momento da compreensdo conformado aos pré-
juizos constituidos segundo a Constituicdo. O problema da Acusacéo trata-se,
pois, de problema fundamentalmente hermenéutico, ligado ao dar sentido a
relacdo entre Estado e Sociedade, devendo ser lembrada a licdo de Streck:

Sendo um texto juridico — cujo sentido, repita-se, estara sempre
contido em uma norma que é produto de uma atribuicdo de
sentido — valido tdo-somente se estiver em conformidade com a
Constituicdo, a afericdo dessa conformidade existe uma pré-
compreensdo (Vorverstandnis) acerca do sentido de (e da)
Constituicdo, que ja se encontra, em face do processo de
antecipagcdo de sentido, numa co-pertengca “faticidade-
historicidade do intérprete e da Constituicdo — texto
infraconstitucional”. Um texto juridico (um dispositivo, uma lei, etc.)
jamais é interpretado desvinculado da antecipacdo de sentido
representado pelo sentido que o intérprete tem da Constituic&o.?*

%5 STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo

deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. p. 244.
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Parafraseando Streck, pode-se afirmar que uma “baixa
compreensao” acerca do sentido de Constituicao naquilo que ela representa no
campo juridico-penal no Estado de Constitucional Democratico, acarretara

invariavelmente a sua “baixa aplicagcado” na formulagéo da Acusacgéo.

Assim, uma vez que “a verdade no campo juridico é
hermenéutica”, como (re)afirma Streck?*®, a Verdade Acusatéria também o é, ndo
sendo 0 seu enunciado normativo — a dendncia (descricdo e classificacdo do
delito segundo os fatos narrados) — produto da vontade arbitraria do acusador.
N&o tem o Ministério Publico a liberdade para criar discricionariamente sentidos
aos fatos. O sentido decorre da pré-compreenséo, da antecipacdo de sentido que
se da na aplicacéo.

Esta pré-compreensao parte do proprio sentido de pertenca
do acusador a uma ordem Constitucional pautada pelo paradigma do Estado
Democréatico de Direito. Ele ndo é um acusador de qualquer ordem juridica. O
Ministério Publico pés 1988, no campo penal, é, indivisivelmente, segundo a
Constituicdo da Republica, defensor-da-ordem-juridica-do-regime-democratico-e-

dos-interesses-sociais-e-individuais-indisponiveis.

3.5 PROBIDADE ACUSATORIA E INTERPRETACAO

Conforme foi enunciado anteriormente neste Relatério de
Pesquisa, a Verdade Acusatéria se constitui num enunciado linguistico com
estrutura hipotética que pretende ser um projeto de outro enunciado linguistico
normativo — uma deciséo judicial — que espelhe verdade juridica. Sabe-se que
uma e outra sdo verdades hermenéuticas. Sabe-se, igualmente, que ambas
podem resultar de baixa compreensdo do sentido de Constituicdo e que esta
baixa compreensdo acarreta uma baixa aplicagdo da Constituicdio no campo
penal.

No que diz respeito a Acusacdo, a existéncia de uma preé-
compreensao adequada (correspondente a pertenca do acusador ao Estado de

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. p. 260.
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Direito Constitucional), trabalhada sobre pré-juizos auténticos (dados pela
Constituicdo), poder& levar a uma interpretacéo/aplicacdo contida da legislacdo
penal e o exercicio refreado do Poder Punitivo. Por outro lado, se os pré-juizos
estdo dominados pelo habitus do campo juridico penal e a sua ordem
gnosioldgica, o Sistema Penal permanecera no rumo atual, dirigindo-se ao caos e
a distopia®®’. A primeira forma reveste-se, num certo sentido (adiante explanado),

de probidade; a segunda, de improbidade.

7

Probidade, em lingua portuguesa, é “qualidade do que é

probo; integridade, honestidade, retiddo” 2%,

“Probitas (probitatis)’, em latim,
indica honradez e probidade, mas também significa modéstia. O radical de
probitas é probus: “crescer reto”, ou ainda, “0 que € bom, bem feito, sélido;
louvéavel; legitimo (vinum probum: vinho genuino); moralmente bom, de bons

costumes, honesto, honrado, virtuoso; modesto.” 2&°

N&o se quer dizer que toda Acusacao nao-constitucional
seja desonesta — no sentido de ma-fé criminosa — e sim que ela configura uma
espécie de “velamento”, “ocultacdo”, “desvirtuamento”, que se aproxima da idéia

de “ndo-genuino”, “torto”.

E que ha, no particular, um indice de adequacéo e de retid&o
na Acusacao constitucional que a torna paradigmaticamente proba. Esta
probidade € que protege o acusador da fossilizacdo e do isolamento, do pathos e
da rotina, do embrutecimento, riscos que costumam se instaurar tdo facilmente no

exercicio profissional.

Numa sociedade superorganizada, sdo inumeros os fatores
externos que exercem influéncia sobre o Poder Acusatério. Podem ser as

pressdes de grupos, segundo a medida de seu poder econémico, social e politico;

7 Isto é: a antitese de utopia. Distopia, palavra formada pelo prefixo grego “duo-" (que significa

dificuldade contrariedade ou desgraca) e pela palavra "rémog" (lugar, sitio, espago), assume o
significado simbdlico de vida em uma sociedade idealmente indesejavel, na qual as técnicas de
controle social sdo exercidas totalitariamente, de forma autoritaria, desigual e opressiva.

% HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de
Mello. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. p. 1553 (verbete: probidade).

89 KOEHLER, Henrique. Pequeno dicionario latino-portugués. p. 245.
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podem ser, também, as pressdes institucionais, naturais em toda corporacado, que
exigem comportamento de “perseguidor sistematico” dos promotores
(programacgdes de intolerancia); podem ser, igualmente, as pressdes dos 6rgaos
de imprensa, que retiram o espa¢o de liberdade ao juizo adequado, etc. H&
também os fatores internos. Estes, em parte, coincidem com as pré-
compreensdes mal-formadas da Constituicdo (e da propria funcédo) e, em parte,
com os riscos de sempre se considerar como verdadeiro aquilo que corresponde

aos interesses dos detentores do Poder.

Gadamer, ao abordar este fendmeno, relativamente ao
pesquisador-cientista, alerta para os riscos constantes de se buscar aprovagdes

externas ou internas a enunciacao da verdade:

Embora a idéia de verdade presida a vida do investigador de
maneira incondicional e inequivoca, sua franqueza para falar é
limitada e polivalente. Ele deve saber da repercussdo de sua
palavra e responsabilidade por isso. O reverso diabdlico desse
contexto é porém que, em vista dessa repercussao, ele vé-se
tentado a proclamar aos outros e até a persuadir a si proprio de
qgue a verdade é na realidade aquilo que Ihe dita a opinido publica
ou os interesses do poder do Estado. H& aqui uma pertenca
intima entre a limitagcdo de expor a opinido e a falta de liberdade
do préprio pensamento.?®°

Obviamente, o discurso predominantemente “acusicionista”
do Ministério Publico ndo se reduz aos mencionados fatores, fazendo-se
necessarios estudos especificos neste sentido. Fica evidente, porém, que a
improbidade acusatéria esté ligada a dissimulagéo, a redefinicdo potestativa das
palavras da lei e a falsificabilidade do sentido da Acusacéao.

Por outro lado, a probidade prende-se justamente ao ideal
de concretizacdo do que esta constitucionalmente estabelecido.?®* A Verdade

29 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: Complementos e indice. p. 57.

*1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica

filosofica. p. 489-490: “A tarefa de interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto
€, em sua aplicagdo. A complementacdo produtiva do direito, que ocorre com isso, esta
obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem judicial supde-se o fato
de que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao
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Acusatoria deve ser formada conforme a Constituicdo, pois ela é espaco
garantidor das relacbes democréticas entre o Estado e a Sociedade e zona de
mediacdo da legalidade e legitimidade (justica). Ela, na sua substancialidade, é o
lugar (topos) hermenéutico que conformara a interpretacdo do sistema juridico.
Destarte, toda Acusacdo deve passar por um processo de “contaminacao
constitucional”.?®® Isto abre um novo debate no campo penal: serd possivel
probidade acusatéria com uma racionalidade tdo estreita como a vigente no

tempo presente?

3.6 DA RAZAO ACUSATORIA INDOLENTE A RAZAO ACUSATORIA
EMANCIPATORIA

A conjuntura da Acusacao no Brasil € um tanto complexa: é
possivel afirmar que o Sistema Penal — razdo de ser da Acusacdo — tem
problemas reais para 0s quais ndo sao apontadas, na mesma medida, solugdes
reais. Os exercicios de forca e de violéncia do Estado, no dominio da coergéo
penal, por sua concentracao e intensidade, estao entre os atos que podem causar

0s danos mais graves e irreversiveis a uma pessoa.

As prisbes brasileiras sdo inseguras, insalubres e
superlotadas. A maioria dos presos ndo tem assisténcia juridica adequada, nem
durante 0s processos nem no curso da execucdo da pena. Centenas de

condenados cumprem pena em locais impréprios (em celas nas delegacias de

justa do conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado em toda a concrec¢éo da situacdo estara
em condi¢Bes de realizar essa ponderacgédo justa. Justamente por isso existe seguranca juridica
em um estado de direito, ou seja, podemos ter uma idéia daquilo a que nos atemos. Qualquer
advogado ou conselheiro estd em principio capacitado para aconselhar corretamente, ou seja,
para predizer corretamente a decisdo do juiz com base nas leis vigentes. Claro que esta tarefa
de concre¢do nado consiste unicamente num conhecimento dos paragrafos correspondentes.
Temos que conhecer também a judicatura e todos os momentos que a determinam, se
quisermos julgar juridicamente um caso determinado. N&o obstante, a Unica pertenca a lei que
se exige aqui € que a ordem judicial seja reconhecida como vélida para todos e que, por
conseguinte, ndo existam exceg¢bes quanto a ele. Por isso sempre € possivel, por principio,
conceber a ordem judicial vigente como tal, o que significa reelaborar dogmaticamente qualquer
complementacéo juridica realizada. Entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe
uma relacao essencial, na qual a hermenéutica detém uma posicdo predominante. Pois nao é
sustentavel a idéia de uma dogmaética juridica total, sob a qual se pudesse baixar qualquer
sentenga por um simples ato de subsunc¢éo.”

292 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. p. 248-254.



128

policia ou em estabelecimentos destinados a presos provisérios). Sdo relatados,
em todo o Pais, problemas com a alimentacdo e alojamento. Além disso, de um
modo geral, ndo h& formacado do preso para o trabalho e os projetos que investem
em instrucdo escolar sdo incipientes e isolados. E mais, as regras elementares
dos regimes prisionais ndo sao cumpridas. Somem-se a isto as rebelides, as
fugas em massa, os estupros e a indefectivel corrupcdo dos agentes prisionais.
Fora da prisédo, aqueles que saem ndo encontram colocagcdo no mercado de

trabalho e acabam retornando as prisdes, como reincidentes.**

Relativamente aos que ndo chegam a ser presos, 0S que
cometeram delitos menores (de menor potencial ofensivo), passiveis de transagéo
penal, ou que tenham sido beneficiados por sursis processual (suspensao
condicional do processo), ou, ainda, os “favorecidos” com penas alternativas e os
do regime aberto, o Estado se contenta com a manutengao da vigilancia sobre a

populacéo criminalizada®®. Nada mais.

Entrementes, com maquinas a toda, a linha de produgéo dos
processos criminais no Judiciario, com a colaboragéo operacional do Ministério

Publico continua gerando prisdes e condenacées em ritmo acelerado. 2%°

Porém a maioria dos crimes cometidos jamais chegara ao

conhecimento da Justica®®,

93 Estes notorios problemas (e muitos outros) foram descritos em detalhes no Relatério Final da

CPI do Sistema Carcerario da Camara dos Deputados (BRASIL. Camara dos Deputados.
Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar a realidade do
Sistema Carcerario brasileiro, etc. Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/
sistema-prisional/CPIsistemacarcerario.pdf/view> Acesso em: 30 nov. 2009.

294 vide item 1.3.3.

295 Apesar destes esforcos, como se sabe, muitos dos mandados de prisdo da Justica jamais

serdo cumpridos, por absoluta falta de capacidade técnica do Estado. De acordo com o Relat6rio
Final da CPl do Sistema Carcerario da Camara dos Deputados (BRASIL. Camara dos
Deputados. Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar a
realidade do Sistema Carcerario brasileiro, etc.), o sistema prisional brasileiro ocupa o quarto
lugar no mundo em ndmero de pessoas, com uma populagdo carceraria de aproximadamente
420.000 pessoas, estando atras dos Estados Unidos da América (2,2 milhSes de presos), da
China (1,5 milhdo de presos) e da Rdussia (870 mil presos). Em percentuais aproximados, 0s
presos estdo assim distribuidos no Sistema Penal: 13%, na policia (nas delegacias); e nos
estabelecimentos penais 30% sao presos provisorios, 37% estdo cumprindo pena no regime
fechado, 14% estdo no regime semi-aberto, 5% no regime aberto, e 1% sob o regime de medida
de seguranca (p. 52-53). Em todo o Brasil hd mais de 500 mil mandados de prisdo expedidos e
ndo cumpridos (p. 21). “Santa Catarina tem 12.500 presos e apenas 6.475 vagas, havendo um
déficit de 4.633 vagas. Ha no Estado 10.000 mandados de priséo a cumprir.” (p. 14).


http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/%20sistema-prisional/CPIsistemacarcerario.pdf/view�
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/%20sistema-prisional/CPIsistemacarcerario.pdf/view�
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Paralelamente a estas irracionalidades oficiais, o Sistema
Penal mantém as suas praticas subterraneas: as torturas durante as
investigacdes e nas prisdes, 0s exterminios, as humilhagcbes aos acusados e aos

seus familiares, as violagdes de domicilio etc.

O quadro é assaz conhecido e é justamente nele que se
situa a atividade supostamente racional da Acusacdo. Com base nela é que se
enuncia a ultima questdo deste Relatério de Pesquisa: que tipo de racionalidade
deve presidir a Verdade Acusatoéria no contexto atual?

Hoje se vive uma crise da Acusacdao em virtude da
desconexdao entre a razdo acusatoéria (seu paradigma metafisico-representacional)
e 0 modelo prescritivo de Estado Constitucional Democratico e de Ministério
Publico. Tém-se, em virtude disto, paradoxalmente, uma teoria acusatoria cega e
uma pratica acusatdria antidemocratica, anti-republicana e, por isso,
inconstitucional. O grande desafio, ao mesmo tempo hermenéutico e politico, é
fazer da Acusagdo uma barreira de contengdo as irracionalidades do Sistema

Penal.
O primeiro passo € a tomada de consciéncia.

Tragando um paralelo com o pensamento de Santos, em sua
contundente critica a dimenséo epistemoldgica convencional das ciéncias sociais,
aproveitando a metafora por ele empregada, pode-se classificar a razéo
acusatoria vigorante no Pais como razao indolente. Raz&o indolente € uma razdo
preguicosa, insensivel, indiferente, “é uma racionalidade que n&do se exerce muito,

que ndo tem necessidade de se exercitar bastante” *’.

2% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia

a violéncia do controle penal. p. 263: “Os delitos ndo perseguidos, que ndo atingindo o limiar
conhecido pela policia (pois ndo se realizam nas ruas por onde ela passa), nem chegam a
nascer como fato estatistico, constituem a propriamente chamada criminalidade oculta, latente
ou ndo-oficial. E embora se reconheca a dificuldade de fornecer nimeros precisos a seu respeito
e, por extensao, da criminalidade real, as diversas investigacdes empiricas a respeito, ainda que
parciais, sdo suficientemente representativas para concluir que esta cifra negra ‘é consideravel’
e qua a ‘criminalidade real é muito maior que a oficialmente registrada’.”

#7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Renovar a teoria critica e reinventar a emancipacao

social. Tradugdo de Mouzar Benedito. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2007, p.25. Titulo original:
Renovar la teoria critica y reinventar la emancipacion social.
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Conforme o mesmo autor, a razéo indolente se manifesta de
dois modos: contraindo o presente (razdo metonimica) e dilatando o futuro (razdo
proléptica).?®® A razdo acusatoéria indolente tem também esta dupla caracteristica:
contrai o presente e expande infinitamente o futuro. E, sem davida, uma raz&o
preguicosa de pensar, que encara, sem angustia, a situacdo fugaz presente
(razdo acusatéria metonimica), e se projeta irresponsavelmente para o futuro

(raz&o acusatoria proléptica).

Como resultado, as mazelas do Sistema Penal se fazem
invisiveis ao acusador. A razdo acusatoria indolente é procrastinadora: ela faz da
razao juridica, de seu método dogmatico, um alibi para autoritarismos no presente
e, ao mesmo tempo adia p6e em suspenso as irracionalidades. Nao ha nenhum
efeito no presente, pois o0 presente é passageiro. Por outro lado, segundo este
modo de pensar (ou de nao-pensar) a Acusacgdo, o futuro acontece numa
linearidade (continuidade) com o presente; e, por isso, ndo ha pensamento
alternativo que planeje modifica-lo.

A Acusacdao indolente é formulada de forma inconseqiente,
sem que se tenha a exata nocao do que significa o ato de imputar e 0s seus
efeitos relativamente aos individuos imputados. A cultura acusatéria preguicosa
se manifesta de muitos modos (e todos justificados pelos sistemas simbolicos que
a sustentam) e que podem muito bem ser resumidos na maxima “in dubio pro

societate”, acolhida como postulado fundamental da Acusacéao.

O aforismo referido baseia-se na crenca de que a Verdade

Acusatoria deve se formar tendencialmente “em favor da sociedade” (“in dubio pro

2% SANTOS, Boaventura de Souza. Renovar a teoria critica e reinventar a emancipacao

social. p. 25-26, passim: “A razao metonimica. Metonimia € uma figura da teoria literéria e da
retorica que significa tomar a parte pelo todo [mais especificamente a definicdo de sinédoque,
um tipo de metonimia (NE)]. E essa é uma racionalidade que facilmente toma a parte pelo todo,
porque tem um conceito de totalidade feito de partes homogéneas, e nada do que fica fora
dessa totalidade interessa. Entdo, tem um conceito restrito de totalidade construido por partes
homogéneas. Esse modo da razdo indolente, que chamo razdo metonimica, faz algo que, a meu
ver, € um dos dois aspectos do desperdicio da experiéncia: contrai, diminui, subtrai o presente.
Ou seja, temos uma concepg¢édo do presente que € contraida, precisamente porque a concepgao
da racionalidade que possuimos ndo nos permite ter uma visdo ampla do presente. (...) A razdo
proléptica é a segunda forma. Prolepse é uma figura literaria bastante encontrada nos romances,
nos quais o narrador sugere claramente a idéia de que conhece bem o fim mas néo vai conta-lo.
E conhecer o presente a histéria futura. Nossa razdo ocidental € muito proléptica, no sentido de
gue ja sabemos qual é o futuro: o progresso, o desenvolvimento do que temos. (...).”
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societate”). Assim, havendo prova da materialidade ou indicativos da ocorréncia
de uma infracdo penal e indicios de autoria, deve o promotor sempre promover a
Acusacdo, deixando a dilacdo probatoria para a fase judicial. Existindo duvida,
pois a prova colhida na investigacdo policial € ambigua ou insuficiente, estando ja
esgotadas as diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento do fato,
segundo a razdo acusatdria indolente, posterga-se a decisdo de meérito,
resolvendo-se a duvida em desfavor do indiciado. Tal entendimento decorre da
radicalizacdo do chamado principio da obrigatoriedade da ac&o penal, segundo o
qual “o Ministério Publico deve propor acdo penal publica sempre que estiver com
um fato tipico, ilicito e culpavel nas méaos, devidamente comprovado ou com

elementos que o autorizem a iniciar a persecucado penal.” #*°

Contudo, o que seriam estes “elementos” minimos

autorizadores da deflagracéo de acéo penal?

A jurisprudéncia vem reafirmando (e frequentemente
mencionando o “principio in dubio pro societate” como critério decisivo da “opinio

delicti"3®

) que, estando presentes os indicios, ainda que minimos, de
materialidade e autoria, uma vez preenchidos os requisitos formais do art.41, do
CPP, sendo a imputagdo clara e especifica, permitindo a adequacao tipica e,

simultaneamente, a ampla defesa, ndo poderé ser rejeitada a dentincia.>*

O problema reside, entretanto, ndo no entendimento em si,
mas sim no emprego que se faz desse entendimento na pratica. Parece evidente,
principalmente depois de tudo o que se sustentou acerca do carater constitucional
que deve ter a Acusacdo, que os elementos minimos ndo podem ser aqueles

definidos e arbitrariamente acolhidos pelo 6rgdo acusador. Eles devem, ao

%9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 204.

%0 vide: BRASIL. Tribunal Regional da 22 Regido. A¢do penal 2003.02.01.016730-1. Corte
Especial. Decisdo de recebimento de dendncia do Ministério Publico Federal. Relatora Des.
Federal Vera Licia Lima da Silva. 9 de marco de 2006. Disponivel em
<http://www.trf2.gov.br/jurisprudencia/acordaos.html> Acesso em 30 nov. 2009.

%1 vide, por exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.
44.990/RJ/2005/009665-7. Processual Penal. Habeas Corpus substitutivo de Recurso Ordinario.
Arts. 180 e 311, ambos do Cdodigo Penal. Trancamento de agdo penal. Inépcia da denuncia.
Falta de justa causa. Inocorréncia. Relator Ministro Felix Fischer. 14 de marco de 2006.
Publicagdo DJU 02 de maio de 2006, p. 345. Disponivel em <http://www.stj.jus.br> Acesso em
30 nov. 2009.


http://www.trf2.gov.br/jurisprudencia/acordaos.html�
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contrario disso, resultar de um processo criterioso — hermenéutico — de
interpretacédo da prova, tendo-se em mente sempre que a imputacéo atinge direta

e gravemente o status dignitatis do acusado.**

O Cdbdigo de Processo Penal brasileiro em vigor estabelece
no seu art. 395 que “A denuncia ou queixa seré rejeitada quando: (...) Il - faltar
justa causa para o exercicio da acdo penal.” E preciso, contudo, alargar e ndo
estreitar este conceito de justa causa. Justa causa, no Estado Constitucional
Democratico, € mais do que a aparéncia de verdade de uma versao
(verossimilhanca); ela decorre do reconhecimento, em um juizo preliminar, da
existéncia de elementos de prova com potencial para sustentar idoneamente em
juizo autoria e materialidade da infracdo penal. Mas ndo somente isto. Impende

avaliar também a tipicidade e ilicitude da conduta e a culpabilidade do agente.?*

A Verdade Acusatéria ndo pode ser meramente potestativa
e, por isso mesmo, nao deve residir na simples opinido, no “desejo ou sentimento
de justica” do promotor ou em qualquer motivo ndo declarado. A indagacao (o
Inquérito) foi erigida historicamente como a forma juridica de estabelecimento da

verdade, para assegurar um minimo de racionalidade em meio a estrondosa

irracionalidade do Sistema Penal.

Do ponto de vista das garantias, o procedimento (o conjunto
das provas legalmente obtido) constitui uma “regra do jogo” que nao pode ser
relativizada nem suavizada. “A justa causa, com um minimo de elementos que
viabilizem o exercicio da acdo penal, deve consubstanciar-se no inquérito policial
ou em quaisquer das pecas de informacdo” **. A Verdade Acusatéria esta,
portanto, limitada pelos elementos de convicgdo que a sustentam, ou seja, pelas
as provas legalmente produzidas, sobre as quais recaira a acdo interpretadora do
acusador. Neste caso, ndo ha espaco para resolucdo de duvidas em desfavor do

acusado.

302 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais

Penais. p. 114.

%93 5ILVERIO JUNIOR, Jodo Porto. Opinio delicti. Curitiba: Jurua, 2005, p. 51.
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Mas alguém, entdo, dirA que, neste caso, a certeza
(conviccao) para Acusar deve ser a mesma para condenar. De certo modo sim, se
forem considerados os elementos de conviccdo disponiveis nos respectivos
momentos de formacdo da convicgdo. A diferenca entre as duas atividades
interpretativas (além do fato de que séo realizadas por 6érgdos diferentes e em
momentos distintos) esta no carater provisorio (hipotético) da primeira. Quer dizer,
a Verdade Acusatéria pode ser derrubada no curso do processo criminal por
outros elementos de prova produzidos perante o juiz, sem que isso lhe retire o
carater de seriedade ou de probidade. No entanto ndo sera séria nem proba a
Acusacdo formulada por capricho ou leviandade, isto €, a produzida num estado
de duvida.

De uma forma muito evidente, a libertacdo da acusacgao para
a sua destinacgao constitucional (razdo acusatéria emancipatoria) deve-se dar pelo
caminho da Hermenéutica Constitucional. Quando se pensa em emancipacao,
evoca-se a idéia de libertacdo. Libertacdo dos velhos padrdes acusatorios, dos
velhos modos, dos habitos autoritirios que nao pertencem ao Estado

Constitucional Democréatico.

Assim sendo, sair da indoléncia €, por exemplo, inverter a
ordem da divida na formulacdo da Acusacio: na divida nunca se acusa. E, além
disso, trabalhar com critérios decentes (efetivamente fundamentados) no que
tange as prisées cautelares, ndo vagando na correnteza das representacfes das
autoridades policiais, nem se deixando levar por suposi¢des infundadas. Consiste,
também, em nédo se deixar levar pela sindrome da produtividade ou do trabalho
em dia, que pode obliterar o exercicio hermenéutico efetivo de filtragem
constitucional da Acusacao. Implica ndo ceder as pressdes nem da midia nem as
influéncias internas (dos chamados o6rgdos de apoio da Instituicdo) que sdo

capazes de conduzir a convicgdes inadequadas e errbneas.

Estas atitudes, que sado comportamentos hermenéuticos,
acima de tudo, sdo habeis para reinserir o homem-acusador na histéria, no seu
mundo. Podem leva-lo a compreender que, no Brasil atual, a sua verdadeira

funcé@o é de elemento limitador do Poder Punitivo.



CONSIDERACOES FINAIS

hY

Para manter fidelidade a proposta da investigacdo e,
consequentemente, ao objetivo deste Relatério, embora metodologicamente se
facam necesséarias algumas “consideragfes finais” sobre o trabalho, serdo
alinhadas aqui algumas “consideracfes que dao inicio” ao debate sobre a
Acusacdo. Retorna-se, destarte, ao que foi estabelecido como meta no Capitulo

1, de abrir (e ndo de fechar) uma conversacao hermenéutica sobre o assunto.

Foi definido, com este objetivo, como horizonte do perguntar,
agquele em que habita discursivamente a definicdo de Acusacdo: o horizonte do
controle social penal institucionalizado. E neste que se da o sentido e a orienta¢&o
da Acusacdao. Por isso, para compreendé-la, como objeto de interpretacdo, foram
formulados questionamentos e ensaiadas algumas respostas, num processo
dial6gico, que constituem, por assim dizer, o nervo central do Relatério ora

apresentado.

Pois bem, a real dimenséao da experiéncia hermenéutica se
da justamente nesta relagdo entre o perguntar e o compreender, ou seja, huma
atitude que procura superar a mera reproducdo das opinides. Foi o que se
pretendeu, aqui, através de um exercicio concreto e proposital de provocacdo ao

debate, como cumpre a um instrumento de reflexao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
estabelecida como o ponto de partida da pesquisa sobre a Acusacéo. Mais
especificamente, desenvolveu-se a idéia de que a pré-compreensao da Acusagao
— entendida como a atribuicédo formal a alguém da préatica de uma infracdo penal —
somente sera bem formada se for compreendida a sua conexdo funcional com a
Instituicdo incumbida constitucionalmente da agdo penal publica: o Ministério
Publico (CRFB, art. 129, I). Nao pode ser considerado como aleat6rio nem
despropositado o alinhamento da funcdo acusatéria as demais incumbéncias de
carater ndo-penal do Ministério Publico. Dito de outro modo, a Acusagdo

constitucional sera aquela balizada pelo cumprimento da misséo institucional de
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“defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses individuais
indisponiveis” (CRFB, art. 127, caput). Sendo assim, no cora¢cdo do paradigma
acusatorio-constitucional foi posta uma Instituicdo com vocagcdo a defesa dos
Direitos Fundamentais, o que indica que o encargo constitucional de acusar nao
se restringe a definicdo de legitimidade ativa da acdo penal. No campo juridico-
penal a Acusagdo nao pode ser mais concebida como simples instrumento do
Poder Politico; pelo contrario, ela envolve um proceder institucional protetor e

nao-autoritario, com vistas ao exercicio limitado do Poder Punitivo.

Uma vez assentado este alicerce, passou-se a interpretar o
fenOmeno “Acusacdo”, abrindo-se sobre ela uma conversagcdo hermenéutica,
“trazendo-a a fala” no discurso, num processo de comunicagao (interlocugao).
Para compreensao da Acusagdo, constituiu-se um processo hermenéutico, que
principiou com a pré-compreensdo das categorias a ela relacionadas de forma
adjacente (Poder, Poder Social, Poder Politico, Poder Punitivo e, incidentalmente,
outras categorias que lhes sejam inerentes), culminando com uma proposta
preliminar de conceito operacional, a saber: Acusacédo ¢é a atribuicdo a alguém da
pratica de uma infracdo penal, formulada em regra por um 6rgdo estatal e
excepcionalmente pelo particular, de forma oral ou por escrito, nos termos da lei
processual penal, consistente em um processo de redefinicdo de uma situacao
conflitiva concreta, sobre a qual possa incidir, em tese, o Poder Punitivo
(normatizagdo concreta), com vistas ao exercicio limitado deste Poder, mediante

a explicitacao das causas da imputacao (razbes de fato e de direito).

A fim de aprofundar um pouco mais a abordagem do tema,
direcionou-se observacgdo a relacédo entre Acusacao e as percepg¢des ou imagens
sociais do Poder Punitivo, isto é, aos valores sociais que o correspondem. Deste
modo, aquela nocdo prévia de Acusacédo, foram agregadas as idéias de sistema
simbdlico, Poder simbdlico, producdes simbdlicas, campos sociais, campo juridico
e habitus. Sob a perspectiva destes outros conceitos, foi possivel reconhecer que
a Acusacdo se vale dos sistemas simbdlicos que a estruturam (a Acusacéo é
estruturada a partir de estruturas prévias de Poder) e também porque ela serve
como base de consenso (a Acusacao é estruturante, pois constréi estruturas de

Poder). Assim sendo, ela é resultante de um exercicio de Poder simbdlico, visto
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gue ela contribui diretamente para o estabelecimento e manutengcdo de certa
ordem gnosioldgica do mundo e para o conformismo légico tanto no meio juridico
guanto no mundo laico. O habitus da Acusacao é decisivo na definicdo simbolica
de valores, que sao reafirmados pela prépria divisdo de trabalho e pela “disputa”
entre os multiplos operadores do Sistema Penal, tendo como efeitos o
fortalecimento do campo juridico e de seu modo de producdo. Por outro lado, a
divisdo de trabalho, traduzida na burocratizacdo do segmento judicial tem efeito
direto na forma como € exercida a Acusacdo: as interpretacbes do mundo
formuladas pelo acusador partem de seu “eu-juridico”, das representacdes de
crime e criminoso dadas pelos tratados dogmaticos e das concepgdes de justo e
de injusto determinadas pelo sistema simbdlico que sustenta o campo (o

acusador defende a “verdade” que se espera que ele defenda).

Ha, por forca das concepcdes impressas pelos sistemas
simbodlicos na mente do acusador, um campo epistemoldgico definido para a
producdo de verdades no campo juridico-penal, que pode ser assim resumido: O
ressurgimento do Inquérito na Renascenca decorreu de situagBes politicas e
econdmicas concretas, em fungdo das quais ele passou a servir de instrumento
da Inquisicdo e de dominacdo dos Estados emergentes. Por meio dele se
comegou a conduzir, pela via legitimadora da racionalidade, do saber
demonstrativo, a seletividade estrutural do Sistema Penal. Esta seletividade, que
ndo é de forma alguma arbitréria nem acidental, decorre de um processo histérico
real de afirmacdo de um Poder e também da individualizagéo dos inimigos deste
Poder, dos quais, segundo este discurso, a Sociedade deve se defender. O
esquema do Inquérito e tornou instrumento essencial ao “autoritarismo cool” do
Sistema Penal brasileiro, fundado no critério de periculosidade presumida e
operado principalmente mediante prisbes cautelares. A Acusacdo traduz este
autoritarismo, o qual se revela em condutas/atitudes configuradoras de abuso de

acusacao.

No campo politico da Acusacdo busca-se precisamente o
ajustamento desta realidade ao paradigma do Estado Democratico Constitucional
e de Ministério Pablico desenhado na Constituicdo de 1988. O déficit entre as
expectativas e discrepancias denota um processo inacabado de superacdo do
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velho paradigma de Ministério Publico e termina por constituir, na pratica, pelo
menos trés ministérios publicos: um da coletividade, amigo da cidadania; outro,
com atribuicdes criminais, que declara-se “inimigo da criminalidade” e trabalha
fundado na ideologia da defesa social; e outro, também da area criminal, que
compreende a (des)funcionalidade do agir inquisitorial e as falacias da ideologia

de defesa social, mas ainda permanece preso ao habitus do campo juridico-penal.

Como forma de superacgéo desta crise, deve-se voltar a idéia
de imposicao de limites ao Poder Punitivo mediante o exercicio constitucional da
Acusacdo. Tal nocéo de limitagdo esta subentendida no novo papel estabelecido
para o Ministério Publico pos 1988 e constitui o cerne da sua atividade no campo
criminal. A Instituicho ndo é, como se poderia supor, um novo dominus
(inquisidor) em substituicdo ao juiz; ela, ao contrario, segundo a programacao
constitucional, elemento indispensavel a edificagdo de uma barreira de contengéo

do Poder Punitivo.

Com efeito, para que a Acusacdo seja efetivamente uma
barreira de contencdo ao Poder Punitivo, ela devera ser formulada segundo a
Verdade Acusatéria, a qual, no seu sentido formal, deve compor-se de trés
elementos: a) forma proposicional; b) provisoriedade; e c) verificabilidade. Ela
deve conter a imputacdo numa proposicéo clara, formulada pela acusacdo, como
hipétese fundante da investigacdo especializada (a¢do penal ou inquérito). Esta
proposicdo € admitida como um principio a partir do qual se pode deduzir um
determinado conjunto de conseqiiéncias, formuladas sobre uma base empirica

gue a sustente como verdade prévia e provisoria (justa causa).

Como se vé, a verdade no campo juridico-penal é
hermenéutica, ndo sendo o0 seu enunciado normativo acusatério produto da

vontade arbitraria do acusador.

Portanto, resta um caminho: a libertacdo da acusacédo dos
velhos padrdes acusatorios, dos velhos hébitos autoritarios que ndo pertencem ao
Estado Constitucional Democratico, deve ocorrer pela senda da Hermenéutica

Constitucional (que antes foi denominada de razdo acusatoria emancipatoria).
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Por fim, é necessario destacar que as hip6teses formuladas
na introducdo deste Relatério de Pesquisa foram confirmadas, uma vez que foi

possivel verificar:

a) que a Acusacdo estd associada as percepcoes e imagens
sociais do Poder Punitivo e que, como tal, é estruturada a partir de estruturas
prévias de Poder e, simultaneamente, serve de fundamento a tais estruturas,

estabelecendo, assim, bases de conformidade na persecucgéo penal;

b) que a Acusagdo se forma pelo entrelacamento do
paradigma criminolégico dominante com a técnica judiciaria de estabelecimento

de verdades no campo juridico (o Inquérito);

c) que, no desenho estrutural do Ministério Publico brasileiro,
tracado pela Constituicdo da Republica de 1988, a instituicdo foi situada em
posicdo privilegiada em relacdo as demais Agéncias do Sistema Penal, com a
incumbéncia de realizar a Acusacao constitucional, sob duplo aspecto: (1) a
promocdo privativa da acdo penal publica; e (2) a funcdo de contencdo do
exercicio do Poder Punitivo; e

d) que uma Acusacao nao-autoritaria resulta de um habitus
alternativo ao paradigma metafisico representacional da Acusacao tradicional,
qual seja: o da aquisicdo de discernimentos e reconhecimento da Verdade

Acusatoria pelo caminho da hermenéutica constitucional.
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