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OS SUJEITOS PROCESSUAIS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO: REVISITANDO AS SUAS
FUNCOES PELA CRITICA HERMENEUTICA DO
DIREITO
Procedural subjects in the Brazilian criminal
process: revisiting their functions through the
hermeneutical criticismo of law

Resumo: A teoria Critica Hermenéutica
do Direito contribui para a adequagiao das funcoes
constitucionais fixadas aos sujeitos processuais
no devido processo, seguindo a perspectiva do
Estado Democratico de Direito. Com apoio
na fenomenologia hermenéutica de Heidegger
e na hermenéutica de Gadamer, Lenio Streck
concebe a mencionada teoria com um referencial
teérico proprio e suficiente ao aprimoramento
do profissional do direito para o exercicio da
pratica forense adequada ao paradigma emergente
do direito democritico. Nesse novo paradigma
nao hd espago para decisdes judiciais solipsistas
fundamentadas no livre convencimento motivado.
A dindmica democritica do processo judicial
constitui espago ideal para a intersubjetividade.
Nessa interagdo, ©0s suspeitos processuais
dialogam entre si, como resultantes do exercicio
de suas fungdes juridicas, permitindo que seus
argumentos, em contraditorio, constituam e
componham a esséncia da fundamentagao judicial.
O Ministério Publico, a Advocacia e a Defensoria
Publica compoéem a triade das fungdes essenciais
a justica e, nessa condicdo, destacadamente em
sede do devido processo penal, potencializam que
seus argumentos levados a contraditério sejam
considerados e constituam a decisdo judicial. Na
mesma perspectiva, a regular execucdo dessas
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Abstract: be Critical Hermenentic Theory of
Law contributes to the adaptation of the constitutional
Sunctions  assigned to  procedural subjects in  dne
process, following the perspective of the Democratic
Rule of Law. Supported by Heidegger’s hermeneutic
phenomenology and Gadamer’s bermenentics, Lenio
Streck conceives this theory as a theoretical framework
sufficient for the development of legal professionals
in the exercise of forensic practice appropriate to the
emerging paradigm of democratic law. In this new
paradigm, there is no room for solipsistic judicial
decisions based on free, reasoned conviction. The
democratic dynamics of the judicial process constitute
an ideal space for intersubjectivity. In this interaction,
procedural suspects engage in dialogne with each other
as a result of the exercise of their legal functions,
allowing their arguments, in contradiction, to constitute
and compose the essence of the judicial reasoning. The
Public Prosecutor’s Office, the Legal Profession, and
the Public Defenders Office constitute the triad of
Sfunctions essential to justice and, as such, particularly
in due process, ensure that their arguments, when
presented in adversarial proceedings, are considered
and constitute the judicial decision. Similarly, the
regular execution of these functions, essential to justice,
enables a kind of mutual oversight between procedural
actors, thus contributing to the structuring of due
process. Hermenentic Criticism of Law enbances the
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fungbes essenciais a justica possibilita uma  performance of these procedural actors and the jurist,
espécie de fiscalizagdo mutua entre os sujeitos  placing them within the paradigm appropriate to
processuais, dai colaborando para a estruturacdo  democratic constitutionalism and providing the correct
do devido processo. A Critica Hermenéutica do  constitutional response in criminal procedural law.
Direito potencializa o aperfeicoamento da atuagio

desses sujeitos processuais e do jurista, inserindo- Keywords: hermenentic criticism of law;
os no paradigma adequado ao constitucionalismo  constitution; proceeding; procedural subjects.
democratico a darem a resposta constitucional

correta no direito processual penal.

Palavras-chave: critica hermenéutica
do direito; constituicio; rOocesso;  sujeitos
b (;
processuais.
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fungoes essenciais a justi¢a: contribui¢Ses para a resposta constitucional adequada; 5 Consideracoes
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Summary: 1 Introduction; 2 Public Prosecutor’s Office: private ownership for the promotion of public criminal
action and external control of police activity: is there a correct constitutional response in the exercise of these institutional
Sfunctions? 2.1 Private ownership for the promotion of public criminal action; 2.2 External control of police activity; 3
The judicial decision: constitutional parameter and duty to justify as a “fundamental right of the citizen”; 4 The Legal
Profession and the Public Defender’s Office as essential functions of justice: contributions to the correct constitutional
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1 INTRODUCAO

Investigar as fun¢bes dos sujeitos do processo penal nacional, assim consideradas
na perspectiva decorrente da experiéncia vivida ou da analise das mais variadas publicacGes
juridicas especializadas em processo penal, mostra quao dificil é a superacdo das praticas
costumeiras, irrefletidas e arraigadas em cada ator processual em dire¢do a novas posturas,
a novas atitudes consentaneas com o tempo da normatividade presente.

Essa dificuldade diz respeito a possibilidade de sujeitos processuais transitarem
em novos paradigmas. Por paradigmas, entenda-se como “as realiza¢des cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucoes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (Kuhn, 2009, p. 13). Com
efeito, os sujeitos processuais participantes desse sistema — de justica criminal — seja
o 6rgio de acusacio, o advogado, o defensor publico ou 0/a magistrado/a, inclusive o
tribunal (em singularidade ou em colegialidade), sem excecdo, trazem consigo, de modo

personalissimo, certo contetdo valorativo acumulado — juridico e ndo juridico — cujas
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especificidades os acompanhario ao largo do exercicio de seus respectivos oficios.

Hstritamente ao processo criativo e a percep¢ao de mundo, mostra-se pertinente
a compreensao de Alfonso Lopez Quintas (1992, p. 14) no sentido de que a pessoa, o
sujeito, € um ser relacional, “ser de encontros”. E nesses “encontros” que, gradativamente,
inclusive no processo de conhecimento acerca de algo no mundo, deflagra-se a formacao
de “realidades ambientais” ou propriamente de “ambitos de realidade” potencializadores
da madurez individual (Lopez Quintds, 1992, p. 18-19). A breve lembranca dessa guinada
filosofica espanhola, por Alfonso Lépez Quintds, é tdo somente para ressaltar que,
generalizando, as pessoas se conduzem e se orientam, nos seus atos laborais, nos oficios
publicos ou privados, com a respectiva e peculiar carga epistemoldgica alcancada no mundo
circundante ao largo de sua existéncia. F no plasmar desses “4mbitos de realidade” que se
forma a personalidade humana.

Nio muito diferente, mas com um acentuado viés juridico e filoséfico, é o que
pontua a doutrina de Lenio Streck. Conforme esse jurista, “para que o filosofar tenha
resultados proficuos, é necessario que o filésofo (ou jusfiléosofo) saiba se movimentar
dentro de um paradigma filoséfico” (Streck, 2017, 1.2.3).

Nessa direcio, e como bem destacado por Lenio Streck, também os sujeitos do
sistema de justica criminal devem estar orientados, nos seus misteres, pelo paradigma
reinante de sua época.

E nesse contexto que se propde trazer a reflexdo alguns pardmetros normativos
constitucionais, vinculados ao sistema de justica criminal, que servirdo de balizamento
para explicitar a resposta constitucional correta que, em tese, cada sujeito processual,
do processo penal, possa dar para a regularidade procedimental desse sistema. Revela-
se o problema: estdo esses suspeitos processuais, quando inseridos no sistema de justica
criminal, dando a resposta juridica adequada no desempenho das respectivas funcoes
essenciais a eles conferidas pela atual Constituicao Federal brasileira?

Nesse sentido, tomar-se-2 em consideragio, nos tépicos que seguem: 2 Ministério
Publico - titularidade privativa para a promogao da a¢io penal publica e o controle externo
da atividade policial: hd resposta constitucional adequada no exercicio dessas fungoes? 2.1
A titularidade privativa para a promogao da acdo penal publica; 2.2 O controle externo da
atividade policial; 3 A decisao judicial: parametro constitucional e dever de fundamentagao
como “direito fundamental do cidadiao”; 4 A Advocacia e a Defensoria Publica como
fungoes essenciais a justica: contribui¢oes para a resposta constitucional adequada.

Portanto, a abordagem formulada a seguir levara em consideragio as funcdes antes
assinaladas e as respectivas respostas constitucionalmente corretas dadas, em tese, por
cada sujeito processual no sistema de justica criminal. E dizer, a anélise que segue leva em

consideracio o paradigma constitucional democratico, assente desde 1988 na Constitui¢ao
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Federal brasileira, para saber se cada sujeito processual do mencionado sistema de justica

labora com estrita pertinéncia ao nicleo essencial da respectiva funcio publica.

2 MINISTERIO PUBLICO - TITULARIDADE PRIVATIVA PARA A
PROMOGCAO DA ACAO PENAL PUBLICA E O CONTROLE EXTERNO DA
ATIVIDADE POLICIAL: HA RESPOSTA CONSTITUCIONAL ADEQUADA
NO EXERCICIO DESSAS FUNCOES?

Entenda-se por resposta constitucionalmente correta, na esteira de Lenio Streck, a
obtida de acordo com a hermenéutica inserida no paradigma filoséfico, na e para a aplicacao
do direito, cuja adequacio a Constituicao, por cada sujeito processual, passa a constituir
“verdadeiro direito fundamental do cidadao” (Streck, 2017, 1.2.3). Vale frisar, é dever de
cada sujeito processual cumprir na melhor medida possivel suas funcoes institucionais
expressas na Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, a atual Constituicio Federal brasileira atribuiu ao Ministério Publico,
dentre outras fun¢des institucionais, a titularidade privativa para a promogio da acdo penal
publica e o controle externo da atividade policial, assim dispostas nos incisos I e VII do art.
129 do atual texto constitucional. Ademais, inseriu essas funcbes como essenciais a justica
porquanto sob a titularidade da instituicio Ministério Publico.

De outra parte, considere-se que o Constituinte de 1986/1988 optou, expressamente,
pelo modelo de Estado Democratico de Direito, conforme estatuido no art. 1° da atual
Constituicdo Federal brasileira. Nesse particular, ¢ como assinalado por Lenio Streck,
apoiado na teoria Critica Hermenéutica do Direito (CHD), as normas constitucionais
reclamam a superacio dos modelos liberal e social de direito em direcio ao Estado
Democriatico de Direito. Essa op¢do constitucional, implica, conforme o nominado jurista,
a necessidade de se percorrer por novo paradigma (Streck, 2002, p. 17-26).

HEssa guinada constitucional democratica, por certo, diz respeito e alcanca nio
apenas as funcOes reservadas aos poderes Legislativo e Executivo, mas todas as funcoes
estatais, inclusive as relacionadas ao Poder Judiciario. Nao se pode perder de vista que a
convergéncia dessas fungdes estatais realizadas no processo penal é que viabiliza a restricao
de direitos fundamentais como consequéncia de crime (Ribeiro, 2003, p. 328-361). Por
direitos fundamentais, restringiveis por meio do devido processo legal, entenda-se aqueles
considerados como os agasalhados pela constitui¢ao nacional de cada Estado (Mello, 2023,
p. 35; Moraes, 2022, p. 137).

No contexto dessa mudanca paradigmatica os sujeitos processuais, particularmente
os 6rgaos do Ministério Publico, sofreram significativos impactos em suas funcoes

institucionais.
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Em atencao a delimitacdo tematica aqui tragada, as normas constitucionais atinentes
a0 Ministério Puablico foram regulamentadas pela Lei Complementar n® 75/1993 e pela
Lei n° 8.625/1993, respectivamente leis organicas do Ministério Publico da Unido e dos
Ministérios Publicos dos Estados. Esses atos normativos regulam adequadamente as novas
funcdes institucionais do Ministério Publico brasileiro.

Hssa reinvencio normativa do Ministério Publico brasileiro, destacadamente no
plano da persecucao penal, assegura que, nessa area de atuagdo, certo protagonismo, em
um todo considerado, recai sobre os 6rgios de execucido dessa Instituicdo. A assuncao
plena desse protagonismo, a partir da perspectiva eminentemente acusatoria, potencializa e
viabiliza, ademais, a necessatia imparcialidade dos 6rgaos do Poder Judiciario.

Exatamente porque munido de atributos dignos da magistratura, como ocorre
nos sistemas juridicos brasileiro e portugués, é que Germano Marques assinala caber ao
Ministério Publico, “defender a independéncia dos tribunais, na area de suas atribuicoes, e
velar para que a funcio jurisdicional se exerca em conformidade com a Constituicdo e as
leis” (Marques, 2000, p. 246).

Em relacgio ao Ministério Publico brasileiro, compreensiao diversa nido pode
ocorrer. Por certo, aos 6rgaos dessa Instituicdo foram concedidos principios e garantias
institucionais similares aos da magistratura. Acrescente-se a forca normativa extraida do
art. 127 da Constituicdo Federal configurando essa Instituicdo como garante da ordem
juridica nacional. Sem duvida, essa armadura normativa objetivou assegurar aos 6rgaos do
Ministério Publico a aptiddo para a regularidade na consecucio de suas funcOes fixadas
no texto normativo superior. Ademais, as normas constitucionais propiciam ao Ministério
Publico brasileiro, na execucdo das suas fun¢des institucionais, uma atuacdo pautada
segundo o principio de objetividade. Esse principio é tomado, conforme Alberto Binder,
na perspectiva de que “as formas processuais sio mecanismos de ordem que conduzem
o Ministério Publico a defesa correta dos interesses a seu cargo” (Binder, 2003, p. 36). O
6rgao de execucido dessa Institui¢ao titular da agdo penal publica ndo tutela — e ndo pode
tutelar — interesse proprio, mas sim o interesse de cada vitima e o da sociedade enquanto
coletividade de pessoas.

E possivel assinalar, sem risco de equivoco, que o contetido democritico das normas
constitucionais engendra um novo paradigma ao sistema processual penal, especificamente
quanto a potencialidade de eliminar os atos e as arcaicas praticas carregadas de certo viés
autoritario.

De outro plano, sem embargo das recentes alteracoes na legislagdo processual
penal oriunda de 1941, cumpre registrar que esse estatuto procedimental ainda se nutre da
matriz autoritaria e originaria desde 1937. E dizer, mencionado estatuto processual penal

possui feitura distinta, formal e material, das atuais normas constitucionais e, portanto, sob
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paradigma diverso do modelo democratico constitucionalmente adotado a partir de 1988.
Nesse sentido, o sistema processual de justi¢a criminal brasileiro, aplicado de modo
ininterrupto durante mais de oitenta e trés anos, tem sedimentado certa compreensio e

certa pratica inconcilidveis com algumas das normas da atual Constituicio Federal.
2.1 A Titularidade Privativa para a Promogédo da Agao Penal Publica

Para nao fugir a delimitacdo antes fixada, inicia-se pela inadequada e reiterada pratica
policial de formular “pedidos” em juizo, apesar dessa pratica constituir interessante aspecto
de afronta a titularidade privativa da acdo penal publica conferida ao Ministério Publico.
Precisamente ao ponto, registre-se que, no contexto da influéncia normativa encetada
desde o Cédigo Processual Penal brasileiro de 1941, o Ministério Publico persiste no ato
de “oferecer dentincia” e de ndo implementar e incrementar uma politica de atuagdo para
efetivar, constitucionalmente adequada, um controle externo da atividade policial.

E preciso ter em conta que a titularidade privativa para a promogio da agio penal
publica, inculpada no inciso I do art. 129 do texto constitucional, estd inserida no paradigma
democratico e acusatorio. De outro modo, a “denuncia”, prevista no art. 26 do Cédigo de
Processo de 1941, foi e esta inserida no paradigma autoritario, precisamente o inquisitorio.

Nio se trata de mero jogo de palavras ou de nomenclaturas distintas: “acusacao”
e “dentncia” ndo se confundem. Deve-se ter em consideracdo que as palavras possuem
significado e efetivamente significam e orientam o intérprete. “Dentincia” é o método
de deflagrar a “jurisdicao” no paradigma inquisitorial de persecucdo penal. Por outro
lado, promover a ac¢do penal publica significa acusagdo porque inserida no paradigma
democratico e acusatério de persecucdo estatal. O 6rgio de execucdo do Ministério
Publico, nesse cambio de paradigmas, no exercicio de suas func¢oes institucionais, deve
distinguir uma coisa da outra e se posicionar no seu local ideal de fala. “Dentncia” nao
guarda correspondéncia e nao significa 0 mesmo que acusagao.

Por certo, essa distingao foi elaborada desde antes, especialmente a partir de Nicolau
Eymerich (1993, p. 105-109), no Manual dos Inquisidores. Essa obra, apesar de inserida na
e para a “jurisdi¢do” eclesiastica, tornou-se fonte primeira para a jurisdigdao secular. Nesse
sentido, Almeida Janior (1959, p. 223-231), José Henrique Pierangeli (2004, p. 19-41 e 43-
67) e Silva (2025, p. 181-182; 2010, p. 116-123).

Em apertada sintese, e dentre outros variados aspectos que transbordam a
delimitacdo aqui tracada: a “denuncia” pressupde que o 6rgdo denunciante nao assuma
o onus probatério, bastando que fornega ao juiz — inquisidor, pretensamente capaz
de obter a “verdade real” — os indicios acerca de suposto delito. A acusac¢do, por seu

turno, pressupde que o 6rgao acusador assuma o 6nus probatério a ser concretizado em
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contraditorio e ampla defesa. A assuncdo desse 6nus probatério tem o potencial de inibir,
de afastar, o envolvimento do 6rgio judicial julgador na producio da prova.

Foi exatamente sob a logica da pratica de “denuncia” que o Ministério Publico
nacional, outrora, compartilhava a titularidade da acdo penal piblica com outros agentes
estatais. Para essa consideragao, pondere-se que delegados de policia e autoridades judiciarias,
conforme fixado no art. 26 do Cédigo de Processo Penal de 1941, compartilhavam a
titularidade da acdo penal em relagdo as contravengoes penais. Porquanto de evidente nao
recepcio, esse dispositivo legal ainda nio foi revogado pelo Poder Legislativo. F desse
contexto normativo, vale frisar, quando compartilhavam parcela da titularidade da acao
penal publica, é que delegados de policia usavam a “representacao’” como ato de postulacao
judicial e por meio dele faziam “pedidos” as autoridades judiciarias, notadamente pleiteando
medidas cautelares em sede penal.

Ocorre que o paradigma normativo acerca da titularidade para a promogao da
acio penal pablica mudou desde outubro de 1988. A norma extraida do art. 129, inciso
I, da Constituicdo Federal brasileira possui um conceito juridico especifico, efetivamente
ainda ndo assimilado pelos atores do sistema de justi¢a criminal nacional, segundo o qual
incumbe “(...) aos 6rgaos de execucado do Ministério Publico a legitimidade, privativa,
para a analise de fato determinado e suspeito de infragdo penal para dele extrair, ou nao,
fundamentadamente, os pressupostos faticos e juridicos autorizadores da promoc¢ao da
acio penal publica” (Silva, 2025, p. 307).

A delimitagdo tematica proposta ao presente texto ndo permite analisar a natureza
juridica da norma conferidora da titularidade da a¢io penal publica ao Ministério Pablico, o
que poderd ser objeto de outro escrito. Ao presente proposito, afigura-se adequado ponderar
que enquanto outros agentes do sistema de justica criminal estiverem compartilhando
parcela da titularidade da acdo penal publica, notadamente para a obten¢do de medidas
cautelares, certamente o Ministério Pablico nio estard dando a resposta constitucionalmente
correta que dele se espera na persecucgio penal.

Nada justifica essa inadequada flexibilizacio da titularidade da acdo penal publica,
nem mesmo a pretexto de obten¢do de uma pretensa “verdade real”. Alids, acerca do
tema da “verdade real”, registre-se a percuciente abordagem no sentido de que, apesar
de a boa doutrina situar a “verdade real” como utdpica e mitica, na perspectiva da CHD
a busca dessa verdade enquanto “espelho da realidade”, “(...) o principio da verdade real
exerce um mix de paradigmas metafisicos, quais sejam, o objetivismo/realismo filoséfico e
o paradigma da filosofia da consciéncia” (Streck; Raatz; Dietrich, 2017, p. 394).

De pronto € possivel constatar quao distintos sdo os paradigmas que orientam(ram)
o sistema processual criminal brasileiro. Nessa mudanca, a norma constitucional extraida

do inciso I do art. 129 possui o significado de acusagio, ndo de “dentincia”. Trata-se de
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alteragao de substancia — material — que rompe o mero formalismo no exercicio dessa
funcio conferida ao Ministério Publico. Doravante, portanto, deve ser orientado por um
novo paradigma (democratico/acusatério).

A manutencdo da arcaica pratica de se iniciar o processo penal por meio de
“dentincia”, exatamente por conter o gene do velho paradigma (inquisitério) de deflagrar a
jurisdicao inquisitorial, ndo corresponde a resposta constitucionalmente correta a ser dada,
pelo Ministério Pablico, em relacio a titularidade privativa para a promocio da a¢iao penal
publica.

Muito embora nio tratasse especificamente do tema sob analise, mas da Constitui¢ao
enquanto “fundamento” e da crise de paradigmas, Lenio Streck insiste na for¢a normativa
constitucional no seguinte sentido: “(...), o des-velar do novo (Estado Democratico
de Direito, sua principiologica e a consequente forca normativa e substancial do texto
constitucional) pressupde a desconstrugao/ destruicio da tradicao juridica inanténtica, mergulhada na

crise de paradigmas” (Streck, 2002, p. 192). Eis o ponto.
2.2 O Controle Externo da Atividade Policial

Em relacio ao controle externo da atividade policial, afigura-se que, similar ao ato
de promover a “denuncia”, ressalvando os 6rgaos do Ministério Publico que se conduzem
pelas normas constitucionais, ademais do empenho do Conselho Nacional do Ministério
Publico-CNMP, assim exemplificado na Resolu¢io n°® 20/2007, esse esfor¢o parece nio
romper a barreira do aspecto formal dessa importante fun¢io institucional.

Afigura-se que para o exercicio minimamente adequado do controle externo da
atividade policial devera, o Ministério Publico, em primeiro ponto, exercer na plenitude
a titularidade privativa da acdo penal publica (Avila, 2016, p. 129-228). Sem embargo dos
quase trinta e sete anos de vigéncia do atual texto constitucional, policiais insistem em
judicializar “pedidos” (de busca e apreensao em domicilios, de prisdo de pessoas etc.) em
afronta a mencionada titularidade conferida de modo privativo ao Ministério Puablico.
Se assim ocorre, ¢ indicativo certo de que ndo ocorre um eficaz controle da atividade
policial e evidencia que o paradigma da titularidade da agdo penal puiblica ainda nio foi
adequadamente assimilado pelos 6rgaos do Ministério Pablico nacional, mas que prossegue
compartilhado com as policias de apura¢io criminal.

Para se ter um adequado controle dos atos policiais, deve o Ministério Publico
conhecer e ter pronta resposta as seguintes perguntas: o que ¢ investigado? (fato certo
e determinado); como se investiga? (vinculagdo a legalidade constitucional); quem é
investigado? (suspeito/autoria). Quando o Ministério Publico ndo tem respostas adequadas

a essas questoes, significara que a policia estara sempre a frente da Institui¢ao de controle
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para usar e abusar do instrumento “representa¢ao’ judicial.

Por certo, quando a policia de apuragio criminal usa esse instrumento juridico, por
exemplo, para a obtencao de alguma medida cautelar ao futuro processo penal, o controle da
atividade policial sempre escapard do titular da acio penal porque o/a juiz/a e os tribunais
judiciais brasileiros ainda decidem de modo solipsista, segundo o livre convencimento e
conforme a proptia consciéncia (do julgador). Na hipotese, o/a juiz/a, os tribunais, ainda
concebem a promog¢iao do Ministério Piblico ndo como um pedido, mas como um mero
“parecer”. Ora, os 6rgaos do Ministério Pablico sio, por esséncia e por natureza, de acordo
com as normas constitucionais, 6rgaos de execuco, e ndo 6rgaos de consultoria. Nessa
configurago, esses 6rgaos devem promover, requerer e recorret, o qué de direito, na tutela
da matéria afeta as suas funcoes institucionais.

Nio € por demais trazer a lembranca a ainda atualizada adverténcia feita por Rodrigo
Tenorio acerca da ineficacia gerada pela tradi¢ao inquisitorial (Tenério, 2011, 100 p.). Nao
dispensar a devida aten¢do as normas constitucionais, estruturantes de novo paradigma
na persecucdo penal, potencializa a ocorréncia de fatos da natureza e na propor¢ao das
que frequentemente vém a tona em delibera¢oes de tribunais nacionais, especialmente no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, reconhecendo nulidades de
toda ordem, desde as que fulminam o processo desde o nascedouro ou de atos decisorios

judiciais que externalizam certa ineficiéncia da persecugao penal.

3 A DECISAO JUDICIAL: PARAMETRO CONSTITUCIONAL E DEVER DE
FUNDAMENTACAO COMO “DIREITO FUNDAMENTAL DO CIDADAO”

A configuracio dada ao Poder Judiciario pela atual Constituicio Federal brasileira
permite concluir que, certamente, nao pairam duvidas de que os seus 6rgaos, judiciais —
juizes/as e tribunais — foram concebidos como garantes dos direitos fundamentais em sede
de persecucao penal, como disposto em diversos incisos do art. 5° do texto Constitucional.

De outro ponto, cabe assinalar que, na perspectiva do Estado Democratico de Direito,
em regra, as decisdes nesse modelo de Estado decorrem de amplo espaco de consenso,
fazendo soberana a intersubjetividade entre os sujeitos participantes. Nesse modelo de
Estado ndo ha espago para a decisdo solipsista, segundo a qual o juiz decide conforme
seu livre convencimento, ainda que motivado, ou conforme sua prépria consciéncia. Esse
modo de decidir no processo penal, ainda agasalhado nos arts. 155 e 385, ambos do Codigo
de Processo Penal nacional, corrobora a manuteng¢io de um modo de decidir judicial tipico
de sistema inquisitorio, porquanto despreza o pedido das partes, sujeitos processuais (Silva,
2025, p. 157-212).

E preciso ter em consideracdo que a decisdo judicial, na perspectiva do processo
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penal, sofre uma primeira e necessaria delimitacio tematica pela pretensiao deduzida pela (s)
parte (s) autora (Ministério Publico); em segunda delimita¢ao, pelo pedido final formulado
pelas partes apds a obtengao da prova, que efetivamente somente ocorre com o exercicio
do contraditério, da ampla defesa e sob a direcio de um 6rgao judicial imparcial.

Decisio solipsista, por sua vez, é a que decorrente do solipsismo, assim compreendido
como “a concep¢io filoséfica de que o mundo e o conhecimento estdio submetidos
estritamente a consciéncia do sujeito” (Streck, 2020, p. 411). Essa mesma decisao decorre
do sujeito que “assujeita 0 mundo conforme o seu ponto de vista interior” (Streck, 2020,
p. 411).

Alias, digno de registro ¢ a percepcao do jusfilésofo gatcho acerca da proximidade
entre o sujeito solipsista e o paradigma da filosofia da consciéncia, em que “(...), as formas
de vida e relacionamentos sio ‘reificadas/coisificadas’ e funcionalizadas, comprimindo-se
tudo em uma relagio sujeito-objeto, de maneira que o sujeito observador estaria situado em
frente a um mundo passivel de absoluta objetifica¢ido e descricdo.” (Streck, 2020, p. 109).
No mesmo sentido, Silva (2025, p. 179-190).

Com efeito, e retomando, uma vez delimitado pelo que se pede, e por quem
pode pedit, o 6rgao judicial — juiz/a, tribunal — nio pode decidir conforme seu livre
convencimento. Nesse ponto a teoria CHD, preconizada por Lenio Streck, entra em cena
para emitir luzes e melhor direcionar a decisdo judicial ao parimetro constitucionalmente
correto.

A CHD ¢ concebida como “uma escola de pensamento juridico”. “Ao mesmo tempo
em que ¢ teoria, gerando um quadro referencial préprio e fixando bases para pesquisas,
essa CHD ¢ também pratica, articulada a cotidianidade do férum e as questoes sociais”
(Streck; Delfino; Ferreira Lopes, 2017, p. 220). Consoante a licio de Lenio Streck, a CHD

decorre do impulso que

vem da recepgiao dos paradigmas filoséficos pela dogmitica e pela
teoria do Direito, desnaturalizando ideias assentadas no senso comum.
Mais especificamente, ligada a tradi¢io hermenéutica inaugurada por
Heidegger ¢ Gadamer, a CHD retoma a primazia da compreensiao
sobre os conceitos, sistemas, métodos, procedimentos, etc. Sem se
perder nessas objetificagoes ingénuas, mas também sem recuatr para o
subjetivismo, o paradigma hermenéutico coloca a verdade como algo
que se da na intersubjetividade (Streck, 2017, p. 220).

E nesse contexto que a decisdo judicial, no paradigma democratico, deve estar
situada na intersubjetividade extraida sob a cldusula do devido processo legal. Dai resulta
a observacdo no sentido de que a decisio nao podera estar divorciada do que é pedido

pelas partes legitimamente reconhecidas no devido processo, sob pena de se perder a
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delimitacdo do que é pedido e entrar em cena a discricionariedade. Assim, na perspectiva
das normas constitucionais orientadoras do sistema processual penal, ndo hd espago para
decisdes segundo a 6tica individualizada do/a juiz/a ou do tribunal, mas sim em atencio
ao que ¢ pedido pelas partes, pelos sujeitos processuais.

Para além, a decisio judicial deve ainda, na perspectiva da fundamentacio
preconizada pelo art. 93, inciso IX, da Constituicio Federal, considerar os argumentos das
partes em contradit6rio, os quais passam a compor as bases acerca do que é decidido. Dai
resulta a intersubjetividade como expressao de ato relacional, dialogal entre o julgador e os
demais sujeitos processuais.

Portanto, ademais de a CHD estar em sintonia com o paradigma democratico de
Direito, mostra-se em condi¢bes para o aperfeicoamento do modelo de processual penal
compromissado nao apenas com as leis, mas sobretudo com as leis ¢ com a Constituicao
Federal.

4AADVOCACIA E ADEFENSORIA PUBLICA COMO FUNCOES ESSENCIAIS
A JUSTICA: CONTRIBUICOES PARA A RESPOSTA CONSTITUCIONAL
ADEQUADA

Ao elevar as fung¢des do advogado e do defensor publico como essenciais a justica,
a atual Constituicdo Federal pretendeu, e de fato deu, uma importancia de particular
significado na atuacio juridica desses suspeitos processuais.

Nio ¢ a destempo enfatizar que no atual modelo constitucional de persecu¢io penal
brasileiro a pretensio punitiva estatal somente se constitui a partir da convergéncia das
funcoes reservadas aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, acrescido da necessaria
intervencao do Ministério Publico ao veicular a pretensio acusatéria (Ribeiro, 2003, p.
328-3061; Silva, 2025, p. 285-299). Contudo, essa pretensdo punitiva somente se materializa,
em cada caso concreto, com a também necessaria participacao da defesa técnica, pelo
advogado ou pelo defensor publico. F somente nessa perspectiva que pode ser aferida,
em conformidade com as atuais normas constitucionais brasileiras, a legitimidade para a
restricao de direitos fundamentais como consequéncia juridica do crime (Silva, 2025, p.
285-313). F nessa perspectiva que o Ministério Piblico, a Defensoria Pablica e a Advocacia
sdo institui¢oes essenciais a justica criminal.

Exercer funcao essencial a justica significa ter especial relevancia, ser indispensavel a
prestacio jurisdicional. Assim é considerado porque o paradigma de Estado é o Democratico
e, portanto, reclama a efetiva participacdo desses sujeitos processuais na formacgao do
provimento final. Ora, considerada a essencialidade das func¢oes desempenhadas pela

Advocacia e pela Defensoria Publica, nesse particular similar as do Ministério Publico,
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para a realizacdo da justi¢a criminal, significa que os seus atos, as suas promogdes, seus
requerimentos judicializados, ndo podem ser relegados a meras manifestacoes em relacao
as quais o 6rgao judicial esteja desvinculado a dar a resposta constitucional adequada.

Para além de vincular o 6rgao judicial ao dever constitucional de fundamentar a
decisdo que lhe diga respeito, o advogado e o defensor publico possuem ainda o relevante
papel de fiscalizacio da atuacdo dos 6rgaos publicos incumbidos da apuracio criminal.
Exatamente nessa seara ¢ que as funcOes defensivas poderdo contribuir para, agindo
na tutela dos interesses do investigado/ suspeito, a preservacio da lisura — legalidade
constitucional — dos atos da apuracio, inclusive, quando for o caso, denunciando e
representando eventual irregularidade ao Ministério Publico para que essa Instituicdo se
mantenha ativa e atenta no controle externo da atividade policial. Na hipétese de restar
infrutifera essa incursdo junto ao 6rgao titular da acdo penal publica para proceder a
correcao do ato apuratorio contido no procedimento, que a ilegalidade seja remediada,
pela via do habeas corpus, no Poder Judiciario.

Com efeito, os sujeitos processuais, mesmo em sede pré-processual, tém um
relevante papel quanto a manutengao da legalidade dos atos da apura¢io de determinado
fato delituoso. A interacdo dialética entre esses sujeitos, a fiscalizagdo mutua acerca do
cumprimento da legalidade, em muito contribui para a regularidade da apuragio de
determinado fato suspeito de delituoso. Essa medida tem o potencial de reduzir inumeras
irregularidades que, ndo raras vezes, nutrem a diversificada jurisprudéncia de casos criminais
estapafurdios aflorados nos tribunais nacionais.

Também nesse particular a CHD tem muito a colaborar para o bom e o melhor
direito porque chama o jurista, assim também cada sujeito do processo, a sua individual
responsabilidade e a releitura das funcdes institucionais reservadas implementadas. Nao
se trata de preconizar que a CHD alcance a verdade totalizante a todo caso penal, mas
a verdade cabivel e alcancavel para cada caso concreto, “articulando o Direito num todo
coerente” (Streck; Delfino; Ferreira Lopes, 2017, p. 225).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A mudancga paradigmatica instaurada pela atual ordem normativa constitucional
brasileira, a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, inaugura um novo modelo de Estado:
o Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, impde-se ao jurista a responsabilidade
de desenvolver reflexdes teodricas capazes de promover uma pratica juridica compativel
com os fundamentos constitucionais contemporaneos, especialmente no que diz respeito
a persecuc¢ao penal.

E nesse cenario que insere a CHD, concebida e estruturada por Lenio Streck,
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fundamentada na fenomenologia hermenéutica de Martin Heidegger e na hermenéutica
filosofica de Hans G. Gadamer. A CHD se mostra relevante para a compreensio e a
interpretagdo do Direito adequado, pois oferece um referencial teérico apto a reposicionar
a hermenéutica juridica conforme os pressupostos do novo paradigma constitucional.
Tal abordagem contribui para a superacio do sujeito solipsista, tipico da filosofia da
consciéncia, promovendo a intersubjetividade como vetor central da aplica¢io do diteito
no Estado democratico.

Por certo, é exatamente nesse modelo de Estado, Democratico, que os sujeitos
processuais, atuantes na persecucao penal, devem desempenhar as suas funcoes a luz
da intersubjetividade construida no devido processo legal. Nessa perspectiva, afigura-se
suficientemente compreensivel que a decisio judicial ndo mais decorra exclusivamente do
livre convencimento de apenas um sujeito, mas deve resultar de um dialogo institucional
(ou interinstitucional) entre o julgador (juiz/a, tribunal) e os demais sujeitos processuais.
Dessa interacao emerge a condigdo para se chegar a resposta juridica, o melhor Direito,
mais adequada em conformidade aos demais preceitos constitucionais. Forma-se, daf, a
resposta adequada as normas constitucionais.

A exigéncia preconizada pelo modelo democratico de Estado permite compreender
que na execucdo das respectivas funcdes institucionais, pelos sujeitos processuais, esteja
permanentemente orientada pelos comandos normativos da constituigao.

Nessa direcdo, a resposta constitucionalmente dada pelos 6rgaos do Ministério
Publico deve ser a de, quando a situagdo fatica reclamar, promover a a¢ao penal publica e as
demais medidas acessoérias (cautelares diversas) cabiveis com base em informacdes faticas
crediveis e obtidas no contexto da legalidade e da constitucionalidade, sem prescindir,
por certo, do controle dos atos resultantes da atividade policial. Afigura-se que somente
assim ocorrera a resposta constitucionalmente adequada no cumprimento de suas funcoes
institucionais.

Nio diferente é o que se espera das decisoes oriundas dos 6rgaos judiciais. Aqui
com maior rigor aos demais sujeitos processuais, até porque a expressdo juridica maior
da atuagdo pratica da intersubjetividade entre esses sujeitos pode ser obtida e constatada
exatamente na decisio judicial. O paradigma constitucional democritico impoe ao/a
juiz/a, o tribunal, deve considerar, na melhor medida, os argumentos trazidos pelas partes
em contraditério. Sera da absor¢ao do que é pedido pelas partes que recaird a exigéncia
constitucional de fundamenta¢iao do ato decisério do/a juiz/a, do tribunal, e nio para
sustentar decisdo fruto exclusivo de livre convencimento.

No mesmo compasso, o advogado e o defensor publico, como sujeitos processuais,
em paralelo com o Ministério Publico, compdem a trfade constitucional das funcoes

essencials a justi¢a. Espera-se desses sujeitos um dever ético que conduza a um desempenho
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funcional condizente com uma espécie de fiscalizagio procedimental mutua. Vale frisar,
um desempenho suficiente a tal ponto para afastar os indesejados vicios constitucionais e
de ilegalidade, passiveis de anulagao do que venha a ser decidido pelo 6rgio judicial.

Para a adequada correcao do Direito e também situar os sujeitos processuais dentro
do paradigma em que situados, ademais da devida conformacio constitucional do melhor
direito, é que emerge o contributo da CHD. Eis o mérito procedimental dessa proposta

teorica.
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