1. INTRODUCAO

O Direito Constitucional renasceu no Brasil com a reconstitucionalizacdo do
ordenamento juridico brasileiro, através da promulgacdo da Constituic¢do Federal de 1988,
quando se verificou a instalacdo do Estado Democratico de Direito, no lugar de um Estado
autoritario, intolerante, violento.

A CF/88 dispde, no seu artigo 1°, que o Brasil constitui um Estado Democratico de
Direito, significando, desta forma, que as normas devem ser respeitadas, observando-se a
hierarquia das leis, dos direitos humanos, bem como dos direitos fundamentais.

Um Estado de Direito, em uma nog¢ao embrionaria, que ainda pode ser utilizada nos
dias atuais, foi concebido por Platdo e Aristoteles como aquele que ¢ governado pelas leis e
ndo pelos homens, buscando-se, desta forma, a limitacdo do poder. Seria uma Principio
Constitutivo, de natureza nao s6 formal, mas também material e procedimental, tendo como
objetivo dar respostas ao problema do contetido, extensao e modo de proceder da atividade do
Estado, tornando efetivo um Estado de Justica e dos direitos fundamentais.

Haveria um primado do Direito, afirmando o Principio da Supremacia da
Constitui¢ao, ndo podendo nenhum ato estatal ser contrario as suas normas, bem como o
Principio da primazia da lei, onde todos os atos editados em forma legislativa assumem
posicao preferencial de observincia pelos poderes Estatais. Atrelado a tais principios, o
Estado de Direito se afirma pelo reconhecimento e protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, pelo principio da separacao de poderes e pelo principio da seguranca juridica.

No que toca a interpretagdo constitucional, o Principio da Forca Normativa da
Constituicdo, trazido por Konrad Hesse (1991) em resposta e complementando a Teoria de
Ferdinand Lassalle (1933), significa a pretensdo de prevaléncia dos pressupostos da
Constitui¢ao no momento da solugdo dos problemas juridicos, no intuito de resguardar a sua
eficacia e permanéncia.

Vale ressaltar que, recentemente, ainda no Século XX, surgiu o movimento da
Constitucionalizagdo do Direito, demonstrando um efeito expansivo das normas
Constitucionais, irradiando, com for¢a normativa, o seu contetido e seu significado, por todo
sistema juridico, incluindo a seara penal e processual penal.

Nesse sentido, as garantias constitucionais penais e processuais penais deveriam ser
observadas e respeitadas no ambito das decisdes judicias. No entanto, verifica-se, como
decorréncia do medo e do 6dio que se instalaram na sociedade, em resposta a um crescente
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de que todo homem ¢ mal, a prevaléncia dos fatores de poder nas decisdes judiciais, que vem,
de forma reiterada, desrespeitando a Constituicao Federal e sua for¢ca normativa, com nitido
carater populista e aspecto daquelas emanadas de um Estado de Excecao.

Vale ressaltar que as decisdes de exce¢do sdo justificaveis em situagdes
excepcionalissimas, de emergéncia, de crise, que ponham em ameaga a soberania de um
Estado. Nessas situagdes extremas, podera haver a suspensdo dos direitos e garantias
constitucionais até que novamente seja alcangada a ordem interna. Na visdo de Canotilho, tal
periodo se constitui através de uma “previsdo e delimitacdo normativo-constitucional de
instituicdes e medidas necessarias para a defesa da ordem constitucional, em caso de situagao
de anormalidade que, ndo podendo ser eliminada ou combatida pelos meios normais previstos
na Constituigdo, exige recurso a meios excepcionais”.

Assim, ndo se justifica, como vem se observando, o crescimento de decisdes judiciais
contrarias a ordem constitucional, apenas no intuito de se atender ao clamor publico, uma vez
que tal situagdo retrata, em verdade, situacdo de extrema inseguranga juridica, apesar de
respaldada pela opinido publica, ndo havendo situacdo excepcionalissima apta a justificar
ofensas as garantias constitucionais.

A forca normativa da Constituigdo vem passando por um processo evolutivo de
esmagamento, ocasionada pela massificacdo das jurisprudéncias de excecdo, perdendo a
Constitui¢do a sua razdo de ser, uma vez que, através de tais vereditos, veem-se atingidas as
suas fungdes mais importantes, tais como: limitadora de poder; instrumento de estabilidade
social; reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais.

Através do presente trabalho, mediante uma abordagem qualitativa do tema ora em
questdo, utilizando métodos racionais de argumentacdo e refletindo sobre a
constitucionalizacdo do direito penal e processual penal, bem como acerca do garantismo
penal, busca-se verificar a expansdo da jurisprudéncia de excecdo e o consequente
enfraquecimento da forga normativa da Constituicdo, como resposta a um processo de
judicializagdo penal populista, onde a ofensa a principios constitucionais ¢ aceita pela

Sociedade, que clama por justi¢a a qualquer custo.

2. AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS COMO
BALIZAS AS DECISOES JUDICIAIS.

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu bojo, inumeros dispositivos que

demonstram o seu carater garantista, tendo como base a Dignidade da Pessoa Humana, que



foi alcada a Principio Fundamental, regente e informador de todo ordenamento juridico
brasileiro, estabelecendo metas ou finalidades pré-determinadas, tornando ilegitimas
orientacdes normativas e jurisprudenciais que sigam sentido oposto ao indicado por tal
Principio.

Quando se diz tratar de um sistema penal garantista, ndo se quer significar, de forma
simplista, a impunidade, como pensam os profanos, mas, diversamente, a observancia de um
minimo de direitos e garantias penais e processuais penais ao se proferir uma decisdo acerca
de determinada questdo. Assim, ¢ certo que a pratica de um crime faz com que surja a
pretensdo punitiva Estatal, mas, a mesma deve ser efetivada por meio do processo penal,
sempre se preservando as garantias de defesa que sdo asseguradas na Constituicdo Federal.

A norma penal incriminadora deve ser interpretada de forma limitada, ndo havendo
espago para uma interpretacao extensiva para prejudicar o réu, nem mesmo sob a justificativa
de que a mesma seria necessaria a pacificagio social.

O réu, no decorrer do processo penal, ndo pode ser considerado um criminoso, tendo
a Constituicdo Federal sido bastante eloquente nesse sentido ao determinar que ninguém sera
considerado culpado até que haja o transito em julgado da decisdo penal condenatoria. Assim,
o Principio da Presungdo da Inocéncia demonstra a base garantista da atual Constitui¢ao
Brasileira, respeitando a Dignidade da Pessoa Humana.

O magistrado, durante a caminhada processual penal, devera ser o guardido das
garantias constitucionais penais e processuais penais, ndo podendo trazer a realidade
processual, preponderantemente, os desejos e anseios da sociedade. O direito penal e o
processo penal ndo ddo margens a uma interpretacao expansiva, uma vez que o bem tutelado
pela norma constitucional ¢ a liberdade de um individuo, direito fundamental, que ndo podera
ser afastado com base no clamor publico e sob a justificativa de busca da pacificagdo social a
qualquer custo.

Como consequéncia dessas normas constitucionais, o réu, no decorrer do processo
penal, ndo pode ser considerado um criminoso, tendo a Constitui¢do Federal sido bastante
clara, nesse sentido, ao definir que ninguém sera considerado culpado, até que haja o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria. Assim, a base garantista constitucional, tendo
como norma primordial o Principio da Presuncdo da Inocéncia, visa afastar situacao onde a
violagdo de certos direitos fundamentais, tais como a vida e a liberdade sejam comuns, ndo
transformando a excepcionalidade em regra, com base em emergencialidade inexistente.

O Poder Judicidrio, através de suas decisdes, ndo pode assumir a posi¢do de
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¢ dado o poder ilimitado no momento da decisdo judicial. Nao se deve perder de vista que a
Constitui¢do, de base garantista, traz uma gama de normas penais e processuais penais que
limitam a atuag¢do jurisdicional.

Assim, os principios penais e processuais penais devem ser respeitados e sua
observancia de forma correta ndo significa um incremento da inseguranca juridica. O
Principio da Presungao da Inocéncia, uma das bases fundamentais do sistema garantista penal
nacional, foi algcado, pela Constituicdo Federal de 1988, a Direito Fundamental de todo
cidaddo, que ndo pode ser afastado pelo Poder Judiciério, isso em resposta a furia, ao 6dio e
ao medo instalados em nossa Sociedade. O clamor por justica a qualquer custo, propagado e
incentivado pela midia, ndo pode servir de legitimagdao e embasamento implicito das decisdes
judiciais que ndo observam a norma Constitucional em matéria penal ou processual penal.

Nao se deve perder de vista que o Processo Penal Brasileiro deve seguir a orientag@o
constitucional de se guiar por um modelo humanista, onde sejam resguardados os direitos
fundamentais, restringindo e controlando o poder do Estado. Segundo Luigi Ferrajoli (2002),
na sua obra Direito e Razdo, tais “pressupostos humanistas foram os que deram origem e
alimento — ainda que dentro de intimeras quedas e descontinuidades - a estrutura acusatéria do
processo penal classico e & maior parte das garantias processuais: o 6nus da prova a cargo do
acusador e a presuncao de inocéncia até prova em contrario, o contraditorio entre as partes
como método de busca da verdade, a imparcialidade e a estranheza do juiz acerca da
contenda, a prudéncia e a divida como método de investigacdo e estilo intelectual, os critérios
de exclusdo das provas nao creditaveis pela fonte ou irrelevantes pelo objeto, a livre
convicg¢do do juiz, argumentada, contudo.”.

O Direito Penal ¢ um instrumento de controle social, submetido a limites fixados de
forma clara e precisa. Isso se deve ao fato de que a interferéncia do Estado na vida humana,
através do sistema penal €, quase sempre, aflitiva, o que demonstra que o direito penal e os
direitos humanos percorrem caminhos paralelos, havendo sempre atritos entre eles, que
deverdo ser superados através da observancia dos Principios Penais e Processuais Penais
Constitucionais.

Tal situagdo também sofre interferéncia do processo de constitucionalizagdo por qual
passaram e vem passando as ramificagdes do direito. Segundo Barroso (2009), a
constitucionaliza¢do do direito, trata-se de fenomeno recente, decorrente do reconhecimento
da forga normativa da Constitui¢do, ou seja, do seu poder em influenciar e guiar todo o

ordenamento juridico brasileiro.



3. A FORCA DO CLAMOR POPULAR NO SURGIMENTO DE UMA REALIDADE DE
EXCECAO CONSTRUIDA PELAS DECISOES JUDICIAS.

Vivemos em tempos onde o medo, a sensagdo de inseguranga, o 6dio e o terror
passaram a compor a rotina da sociedade, ocupando tais sentimentos posicao de destaque e de
extrema importancia na tomada de decisdes politica e juridicas.

As situagdes de instabilidade social acabam por gerar a diabolizacdo do acusado,
imagem essa incrementada pela midia, que a todo tempo traz noticias tendenciosas acerca de
determinados acontecimentos sociais que envolvem o direito penal e processual penal.
Verifica-se que a emocao, recurso muito utilizado pelos meios de comunicagdo, acaba por
afetar o discurso politico e as decisdes judiciais, perdendo tais vereditos a sua caracteristica de
imparcialidade.

Nao se pode esquecer, no entanto, que a fungdo precipua do Poder Judiciario ndo é
simplesmente fazer justica, mas, sim, dar respostas juridicas as demandas que lhe foram
postas, devendo suas decisdes, na esfera penal, serem sempre guiadas pela norma penal, que
deve seguir as garantias constitucionais. Porém, nem sempre a resposta juridica do Estado
devera agradar a populagdo, uma vez que as decisdes judiciais, mormente as de carater penal e
processual penal, deverdo obedecer a um rito legal que espelha a for¢a normativa da
Constituigao.

Segundo Ronald Dworkin (2007), os juizes decidem os casos dificeis tentando
encontrar a melhor interpretacdo possivel da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade e os fatos brutos da historia juridica limitardo o papel que suas convicgoes
pessoais sobre questdes de justica poderdo influenciar as suas decisdes. A histdria juridica da
comunidade poderd vir a restringir as convicgdes politicas judiciais, em seu juizo
interpretativo geral, restando complexo o seu julgamento politico, muitas vezes opondo uma
parte de sua moral politica a outra parte dela.

Esclarece Dworkin que diferentes juizes, provavelmente, poderdo divergir sobre as
questdes postas em discussdo e, inclusive, poderdo adotar posicdes diferentes a respeito do
que compreendem como direito em comunidade, pois desenvolverdo, ao longo de sua vida
profissional, uma concepg¢ao funcional individualizada do direito, alertando que pode um juiz
até mesmo, em particular, pressupor ou pensar que as decisdes politicas deverdo respeitar a
opinido da maioria da comunidade, mas, concreta e internamente, concluir que tal exigéncia,
de prevaléncia da vontade popular, ndo poderd se sobrepor aos interesses expressos nos
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resolugdo de casos muito dificeis, poderdo desenvolver, paralelamente, sua concepcio de
direito e sua moral politica, de tal modo que ambas deverdao se dar sustentacio mutua e
caminhar numa dire¢do que entendam acertada em matéria de principios politicos, permitindo
a possibilidade de novas reflexdes sobre o direito a ser aplicado no caso concreto, pelo que se
devem considerar provisérios quaisquer principios ou métodos empiricos gerais que os
tenham sustentado no passado, mostrando-se dispostos a abandona-los em favor de uma
analise mais profunda, quando a ocasido o exigir.

Desta forma, Dworkin adverte que, apesar de existirem juizes que conduzirdo suas
decisdes judiciais segundo o norte da vontade popular expressada no seio da Sociedade - até
porque integram a comunidade e pensam da mesma forma -, haverdo juizes que, mesmo que
em seu intimo compreendam as razdes da vontade da comunidade e até simpatizem com tal
linha de pensamento, ndo se deixardo influenciar pelo clamor social e pela pressdo popular e
buscardo decidir conforme os principios do direito expressos no texto constitucional e, deste
modo, estardo efetivando o direito como integridade e caminhando na direcdo correta em
matéria de ter como norte maior, efetivamente, a aplicacdo dos principios politicos
constitucionais, concretizando aquilo que ¢ determinado pela Constitui¢do, evidenciando e
propagando a sua for¢a normativa.

Nao obstante as incisivas licdes de Dworkin, em nosso Pais, atualmente, diante do
clamor popular na busca do resgate da moral e da necessidade de estabilizacdo social, temos
nos deparado, constantemente, com o crescimento da atua¢ao do Poder Judiciario, naquilo que
se vem chamando de ativismo judicial, porém utilizado de forma indevida e colidente com
diversos principios constitucionais vigentes.

Segundo Antoine Garapon (1996), justifica-se um crescente ativismo judicial, ndo
por op¢do do Poder Judiciario, mas pela decrescente atuacdo eficaz (omissdes) do Poder
Legislativo, especialmente, mas, inclusive, do Poder Executivo, que se colocam em posi¢ao
de inércia diante do caos social atualmente instalado no Brasil.

Constata-se que muitas decisdes em sede de Direito Penal material e processual,
sejam do Supremo Tribunal Federal, bem como outras de Tribunais Superiores ¢ de Segunda
Instancia, sdo uma resposta a falta (lacuna) de normas, abrindo-se espaco para que possam
ocorrer violagdes as garantias processuais assentadas em nossa Constitui¢ao Federal e, assim,
cabe ao Poder Judicidrio a posi¢do de “ultima ratio” na solugcdo de problemas sociais,
exercendo, nas palavras de Antoine Garapon, papel de verdadeiro “guardador de promessas”.

Segundo o Professor Fauzi Hassan Choukr (1991, p. 14), “o jogo de poder ¢ sua
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ser feito”, extremamente propenso a transformar o sistema repressivo como um todo em um
instrumento politico promocional e de efeitos colaterais devastadores. (...) A desnaturacao
axiologica se dd por varios modos mas, em particular, um deles ¢ danoso, qual seja, o
emprego simbolico do direito e do processo penal como técnica de dominagao e reproducao
do poder. Como decorréncia, a cada emprego simbdlico do sistema repressivo ha uma sensivel
invasdao na seara dos direitos fundamentais, embora formalmente eles continuem presentes
nos ordenamentos.”

Prossegue o Professor Fauzi Choukr (1991, p. 15) afirmando que, atualmente, “a
intervengdo penal ndo objetiva mais tutelar, com eficicia, os bens juridicos considerados
essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um impacto tranqiiilizador sobre o
cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os sentimentos, individual ou coletivo, de
inseguranca. (...) Seria desnecessario anotar que o processo penal, como instrumentalizador
do direito material penal — muito embora destacando-se sua autonomia cientifica — acaba por
assimilar essa mesma fun¢ao simbdlica.”

Assim, observa-se, na pratica, a instauragdo de um verdadeiro populismo penal, que
busca legitimar, através da exploracdo do medo e da inseguranca, difundidos pela
criminologia midiatica, ndo s6 o endurecimento de novas leis, mas também a fixacdo de um
novo paradigma hermenéutico patentemente contrdrio as normas constitucionais, porém
velado pelo manto da legitimidade constitucional forjada através de decisdes judiciais com
aparéncia de legitimas.

As demandas da sociedade, baseadas em um discurso populista, alimentado pela
sensagao de impoténcia do cidaddo, acabam se transformando, desta forma, em bases
justificaveis da aplicagdo da norma penal visando a concretizacdo de uma vinganca social,
desvirtuando, portanto, a real fun¢do do Direito Penal.

Esse populismo penal, inflamado pelo poder da midia, aumenta, significativamente,
o risco da instauracdo de um Estado de Exce¢dao, mormente diante de sedutores discursos
antidrogas, antiterroristas, antivioléncia e anticorrupcao.

Deve-se ter em mente que vivemos em um Estado Democratico de Direito, modelo
incompativel com o principio da razao de Estado, tendo em vista que, neste ultimo, os fins
justificam os meios, mesmo sem observar a ordem legal e os principios constitucionais
garantidores dos direitos individuais. Tal incompatibilidade mostra-se mais evidente quando
tratarmos da jurisdigdo penal, uma vez que haveria o comprometimento da imparcialidade

necessaria ao bom desempenho da funcdo jurisdicional, bem como a inexisténcia de limites



necessarios para barrar eventuais abusos advindos do Poder Estatal, legitimando, desta forma,
decisdes tipicamente ilegais e inconstitucionais.

Diante do atual quadro de crescente jurisprudéncia de excec¢do, onde ha uma patente
desconsideragdo das normas constitucionais, situacao respaldada pela opinido popular, nao se
pode esquecer que toda a Sociedade pagard um alto preco na busca desmedida de justiga, ja
que dela decorrerdao consequéncias nao s6 “ad hoc”, mas inimeras outras que atingirdo a
todos os cidaddos tais como a inflagdo legislativa e irracional, uma deformacdo do direito

penal tipico do Estado de Direito e a consequente jurisprudéncia de excecao.

4. CONFRONTO ENTRE OS CONCEITOS DE CONSTITUICAO ELABORADOS POR
FERDINAND LASSALLE E KONRAD HESSE: MIDIA E VONTADE POPULAR COMO
ATUALIS FATORES REAIS DE PODER

O conceito de Constituicao trazido por Ferdinand Lassalle se mostra vivo e em
destaque, ganhando uma roupagem moderna através da influéncia que a forca popular e o
poder da midia vem exercendo na interpretagdo constitucional por parte do Poder Judiciario,
que, através de suas decisdes, vem refletindo ndo mais a vontade da Constitui¢do, mas a
vontade da Sociedade, apesar de nao se tratar de sua forma limpa e genuina, ao contrario, da
forma corrompida pelo desejo de vinganca a qualquer custo e de exclusdo/eliminacdo dos
tidos como criminosos.

Ferdinand Lassalle, em sua obra “O que ¢ uma Constituicdo?” questiona qual a sua
esséncia, afirmando que a Constituigdo de um pais € a soma dos fatores reais do poder que o
regem. Estabelece a relagdo entre a Constitui¢do real de um pais e aquela juridica, ao dizer
que “ndo ¢ dificil compreender a relagdo que ambos conceitos guardam entre si. Juntam-se
esses fatores reais de poder, escrevemo-los em uma folha de papel, da-se-lhes expressao
escrita e a partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais do
poder, mas sim verdadeiro direito, nas instituicdes juridicas e quem atentar contra eles atenta
contra a lei, e por conseguinte ¢ punido”.

Lassalle prossegue: “os fatores reais do poder que regulam no seio de cada sociedade
sdo essa forga ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade em
apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo”.
Assim, caso a Constitui¢do escrita ndo guarde correspondéncia a tais fatores reais do poder,

terminara por sucumbir diante das for¢as materiais do poder da sociedade organizada.



Em 1959, em uma aula inaugural na Universidade de Frinburg, Konrrad Hesse,
contrapondo-se as reflexdes desenvolvidas por Lassalle, defendeu que, no embate entre os
fatores reais de poder e a Constitui¢do, esta tltima ndo deveria ser considerada a parte mais
vulneravel a ponto de sucumbir. Nao deveria a Constitui¢do ser considerada como uma mera
folha de papel, ja que, diante de pressupostos realizaveis, a sua for¢ca normativa prevaleceria,
sempre levando em consideragdo fatores historicos, politicos e sociais.

Para Hesse, a Constituicao deveria ser a expressao do ser e do dever ser, ou seja, ndo
deveria refletir apenas as forgas sociais e politicas do seu tempo, mas, inclusive, procurar
imprimir ordem e conformagdo a tais realidades, em uma relacdo de coordenacgdo entre a
Constituigdo real e a juridica, condicionando-se mutuamente.

Hesse afirma em seu trabalho que a Constitui¢@o seria uma ordem geral objetiva com
complexo de relacdes da vida e a sua for¢ca normativa surgiria a partir do momento em que as
suas ordens fossem cumpridas. Para tanto, seria necessario que a mesma levasse em conta os
elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, incorporando o estado espiritual da sua
época, bem como que demonstrasse a capacidade de se adaptar a eventual mudanga de tais
elementos condicionantes.

Ainda sobre a for¢a normativa da Constitui¢do, Hesse coloca a interpretagdo em
posi¢ao de destaque na garantia da consolidagdo, preservagao e estabilizacdo da Constituigao,
na medida em que desta forma haveria uma otimiza¢do da norma, levando-se em conta os
limites e pressupostos estabelecidos pelo seu texto.

Considerando a ideia de Lassalle, de fatores reais de poder, podemos destacar dois
deles nos dias atuais que muito vem influenciando as decisdes judicias no momento da
interpretagdo da norma constitucional, quais sejam, a midia e o povo.

O poder da midia é gigantesco, mormente diante da capacidade de manipular as
informagdes e influenciar conforme seus interesses pessoais, criando uma falsa e viciada
percepcao da realidade, capaz de gerar enormes estragos na sociedade. A midia tem o poder
de criar monstros e incutir o desejo de vinganc¢a, bem como também detém o poder de criar
herois, endeusando seres humanos comuns, protegendo os seus atos, mesmo que errados,
através da criacdo de uma falsa ideia de que sdo guardadores da promessa de se recuperar a
moral perdida na sociedade.

No que toca ao povo, o seu poder ndo pode ser medido, nem mesmo ele sabe o
tamanho da forca que detém. Mas o povo pode tudo, mormente quando engajado e unido no
intuito de se alcancar um fim comum. Lassalle afirmou que o poder do povo é maior do que o

do exército, que sempre vence, mas, diante da aglutinacdo da vontade popular, esta se



sobrepde a organizagdo do exército. E continua afirmando que a “burguesia juntar-se-ia
solidariamente com o povo e a resisténcia desse bloco seria invencivel, pois nos casos
extremos e desesperados também o povo, nds todos, somos uma parte integrante da
Constitui¢ao”.

Porém, ndo é o sentimento nacional o inico motivo que leva as pessoas a se unirem
para reivindicar, existem outros interesses envolvidos, muitas vezes de cardter individual.
Importante, no entanto, ressaltar, em que pese a for¢a da unido e mobilizacdo popular, a
mesma muitas vezes perde a sua legitimidade ao se conformar e fomentar a pratica de abusos
pelas autoridades, desde que elas estejam na busca do fim a que a sociedade deseja.

O povo, diante da necessidade do atendimento dos seus interesses, aceita as praticas
ilegais e inconstitucionais do Poder Judicidrio, sem se preocupar com as consequéncias que
tais decisoes poderdo ocasionar na sociedade.

Assim, as ideias de Lassalle ndo poderiam ser mais atuais, sendo o povo e a midia
fatores de poder muito fortes na atualidade, deles advindos a legitimacdo necessaria para a
manuten¢do de decisdes judiciais de carater de exce¢do, ndo obstante venham a contrariar a

norma Constitucional e a ferir de morte a sua forga normativa.

5. A REALIDADE DE EXCECAO PENAL E PROCESSUAL PENAL COMO ESPELHO
DA PREDOMINANCIA DOS FATORES REAIS DE PODER E ENFRAQUECIMENTO DA
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

A atuacao Judicial na esfera penal vem ganhando novos contornos e maior evidéncia
social, tornando-se, muitas vezes, o foco de discussoes politicas e juridicas, seja por respeitar
a norma constitucional, ndo correspondendo ao clamor popular, seja por ndo observar os
direitos fundamentais, mas atender aquilo que a sociedade vem cobrando do Poder Judiciario:
justica a qualquer custo.

Nesse sentido, necessario fazer uma distingdo acerca do ativismo judicial na esfera
penal e aquele ultimamente percebido durante o processo penal. No primeiro caso, o ativismo
judicial vem servindo como forma de se adaptar o direito penal as mudangas que ocorrem na
sociedade e que ndo sdo acompanhadas pelo Poder Legislativo, demonstrando-se como uma
forma criativa de se interpretar e inovar a norma penal, de maneira a beneficiar o réu. Assim,
desde que da interpretacdo penal, advinda da posi¢do ativista do Poder Judicidrio, surjam

interpretagdes benéficas ao réu, tal fato mostra-se compativel com a légica do sistema penal,



onde, diante do Principio da Legalidade, s6 a lei seria capaz de criar crimes e respectivas
penas, ndo detendo o Poder Judiciario tamanha forga.

No entanto, na seara processual penal, o ativismo judicial toma outro contorno,
incompativel com a ordem garantista Constitucional, uma vez que ndo obedece o sistema
processual penal acusatdrio, mas, ao contrario, festeja aquele do tipo inquisitorio, uma vez
que o juiz, adota, muitas vezes, conduta ativa, que acaba por aderir a pretensao de uma das
partes, perdendo a sua imparcialidade.

Ocorre que diante da for¢a normativa da Constitui¢do, as normas constitucionais,
mormente na seara penal e processual penal, deveriam ser observadas pelo Poder Judicidrio
influenciando de forma decisiva na sua atuagao, refletindo, desta forma, a ideia de expansao
constitucional, ou seja, a de que o seu conteido normativo e axiologico devera ser
pulverizado e absolvido por todos os ramos do direito.

A Constitui¢ao deveria sempre servir de base para a interpretacdo das normas legais,
realizando os seus valores nela consagrados. Ocorre que, diante do quadro de populismo
penal, agravado pela poder da midia, que se utiliza da emoc¢do no intuito de manipular as
ideias do povo, j& contaminadas pelo 6dio, medo, inseguranga e terror, verifica-se um
crescente nimero de decisdes judiciais que ndo respeitam a Constituicdo, mas obedecem o
clamor popular, defendendo, desta forma, uma suposta pacificacao social, alegada necessaria
a evolucao da sociedade.

O que vem se verificando, nas entrelinhas das decisdes judiciais populistas, ¢ a
propagacdo da ideia de Hobbes de que todo o homem ¢ mau por natureza. Para tal filosofo, no
estado de natureza, os homens podem todas as coisas e, para tanto, utilizam-se de todos os
meios para atingi-las, consagrando a ideia de que os fins justificam os meios, quaisquer que
sejam estes.

Assim, um homem s6 se impde a outro homem pela forga, percebendo que tudo ¢
possivel em seu estado natural, sendo que todo homem ¢ uma ameaga em potencial ao outro.
Para Hobbes, a liberdade absoluta e a evidéncia da poténcia das faculdades naturais do
homem desencadeiam essa desconfianga reciproca e continua, gerando medo. Diante de tal
quadro, Hobbes coloca no Estado, Leviata, a fun¢do de sanar eventuais desordens internas que
poderiam surgir na sociedade.

No entanto, deve-se ter em mente que a nossa Constituicdo Federal, ao tratar dos
direitos e garantias penais e processuais penais, seguiu entendimento diametralmente oposto
ao adotado por Hobbes, ao dispor em seu art. 5°, LVII, que “ninguém serd considerado

culpado o até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria;”. Aqui, vé-se que 0 nosso



Constituinte alinhou-se a doutrina de John Locke, considerando que o ser humano deve ser
considerado bom, inocente, nao-culpado, até decisdo definitiva, transitada em julgado,
imutével (res judicata), em sentido diverso e, somente, assim, podera ser considerado culpado.
Nao ha espago, na interpretacdo conforme o conteido material de nossa Constitui¢ao Federal,
para uma interpretacao, nesse ponto, na linha hobbeana.

Nao devemos esquecer que vivemos em um Estado Democratico de Direito e que tal
modelo se mostra incompativel com o principio da razdo de Estado, tendo em vista que, neste
ultimo, os fins justificam os meios, mesmo que se esqueca de se observar a ordem legal e os
principios constitucionais garantidores dos direitos individuais.

A forca normativa da Constituicdo ndo depende apenas do seu texto, mas da pratica e
concretiza¢do do que nele esta inserido. Assim, ndo s6 a realidade social influi no direito, mas
o direito também influi na realidade social, pois, diante dos conflitos que nela surgem, ¢
chamado a resolver determinado conflito com base na norma Constitucional.

Assim, trazendo o confronto intelectual entre Lassale e Hesse aos dias atuais,
mormente diante dos ultimos acontecimentos vividos pelo nosso Pais, que evidenciam o
crescimento da violéncia, da corrup¢do, da perda de referencial moral, parece que a forga
normativa da Constituicdo vem perdendo espago diante do crescimento da jurisprudéncia de
excecdo, que demonstra o abandono dos preceitos constitucionais em prol do clamor popular
por justica, movida pelo desejo de vinganca.

Percebe-se, assim, uma forte influéncia popular no momento da interpretagdo
constitucional, deixando, muitas decisoes judiciais, de buscar o real sentido da norma
constitucional, para destacar aquilo que a sociedade deseja do Estado-Juiz.

A vinganga, a busca da justica a qualquer custo, sem se preocupar a forma como foi
alcangada, foram algadas, pela sociedade, como referéncias a serem seguidas pelos juizes,
depositando nesses humanos a esperanga da recuperacdo da nogdo de moral perdida na
sociedade. H4 um endeusamento daqueles que proferem decisdes de carater aflitivo, seja
decretando uma prisdo provisoria, seja realizando uma condugdo coercitiva, ou condenando o
réu, mesmo se esquecendo dos direitos dos acusados, das regras de humanidade, dos preceitos
fundamentais constitucionais.

Nessa toada, verifica-se um progressivo enfraquecimento da for¢ca normativa da
Constituicdo, refletido no aumento da jusrisprudéncia de excecdo, que decorre da
interpretagdo da norma constitucional de forma equivocada e fora dos parametros neo-

constitucionalistas. Tal quadro ¢ sustentado pela forga que exerce a opinido publica e a midia



nas decisdes judiciais, demonstrando serem o povo ¢ a midia fatores reais de poder que

determinam o sentido da Constituicao.

6. CONCLUSAO

O neoconstitucionalismo trouxe a ideia da Constitucionalizacao do Direito baseada
na ideia da forca normativa da Constituicdo, no sentido de que a norma constitucional deve
ser aplicada de forma pulverizada em todo ordenamento juridico brasileiro, abrangendo todas
os ramos do direito, incluindo o Direito Penal e Processual Penal.

O art. 5°, LVII, da CF, dispde que “ninguém sera considerado culpado o até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria;” nesse sentido ndo partiu da ideia hobbeana de
que todo homem ¢ mau, mas, diversamente, da perspectiva de John Locke de que o ser
humano ¢ bom, livre e racional por natureza.

Nessa perspectiva, bem como diante do fato de vivermos em um Estado Democratico
de Direito, ndo hd como legitimar o crescimento acelerado das decisdes jurisprudenciais de
exce¢do, em detrimento das garantias constitucionais penais € processuais penais.

Verifica-se, desta forma, a instaura¢ao da emergéncia penal que pode vir a justificar a
edicdo de atos e decisdes injustos e que violam direitos fundamentais enraizados na
Constituicdo Federal e nos demais diplomas legais de “status” constitucional, atos e decisdes
embasados em injustificaveis argumentos de que, no curso de suposta situagdo de Estado de
Excegdo e de Emergéncia Penal, os fins podem vir a justificar os meios.

Diante de tal situacdo percebe-se que a teoria de Lassalle e o seu conceito de
Constituicdo mostram-se bastantes atuais e preponderantes diante daquele criado por Hesse e
retratado como origem e base do movimento da Constitucionalizagdo do Direito. A Forca
normativa da constitui¢do vem perdendo espaco diante da vontade dos fatores reais de poder,
e tal situacdo ¢ refletida através das decisdes judiciais de carater emergencial, embasados no
clamor popular deflagrado e estimulado pela midia.

A vontade popular e a midia demonstram-se como fatores de poder de enorme
envergadura a partir do momento que influenciam e legitimam decisdes judiciais nitidamente
inconstitucionais. Na luta entre o interesse e a vontade do povo e a for¢ga normativa da
Constituicdo, esta ultima acaba por sucumbir, gerando uma situagdo de incerteza e
inseguranga juridica ainda ndo percebida pela sociedade, que, no afa da emogao e da paixao,

acabam por legitimar decisdes judiciais claramente inconstitucionais.



Assim, resta claro que, em que pese a forga normativa da constituicdo, ha, na
atualidade, uma preponderagao dos fatores reais de poder, quais sejam, a midia e a vontade
popular, haja vista decisdes excepcionais que demonstram o enfraquecimento da norma
constitucional, que € por elas superadas, no afa de apaziguar os dnimos e manter uma falsa
sensac¢do de estabilidade social.

O clamor popular, sob suposta pretensdo de se resguardar uma sociedade mais
segura, ideia diariamente propagada pela midia, especialmente a sensacionalista, acelera o
crescimento da jurisprudéncia de exce¢do, embasada em fracas fundagdes juridicas, mas,
especialmente, em fatores poderosos de poder.

A pergunta que se faz ¢ a seguinte: a forca advinda do clamor popular por justica a
qualquer custo ¢ suficiente para resguardar decisdes abusivas que visam alcancar uma suposta
pacificagdo e estabilizagdo social? Em um Estado Democratico de Direito, os fatores reais do
poder podem, sozinhos, determinar os rumos de todo um ordenamento juridico que detém a
Constitui¢dao no seu topo?

Ao se proferir uma decisdo judicial de carater penal e processual penal e ndo se
voltar os olhos para as garantias constitucionais nesse sentido, esquece-se de que ¢ da Forca
Normativa da Constituicdo Federal que decorrerdo as verdadeiras seguranga juridica e
pacificagdo social, bastando que, para tanto, a Constitui¢ao seja interpretada buscando a sua
finalidade maior, garantir a Dignidade Humana.

Os preceitos Constitucionais devem sempre ser observados, devendo o juiz, ao
decidir, afastar-se, ao maximo, das influéncias e referéncias externas, para que ndo vicie sua
decisdo com posicionamentos parciais € contaminadas pelo clamor popular, sob pena de estar
contribuindo para o enfraquecimento da Constitui¢do e da sua for¢a normativa, gerando
possivel instabilidade democrética.

A Constituicdo ndo deve se afastar da realidade que atravessa o seu pais, mas, sim,
considerar a evolugdo social, a situagao historica e politica por qual atravessa. Tal percep¢ao
sera observada no momento em que ela for interpretada pelo Poder Judicidrio, que, nas suas
decisdes, deve atender aos anseios do povo e sem deixar de observar a sua real funcgdo, de
garantir respeito e efetividade aos direitos fundamentais e demais preceitos que nortearam o
ordenamento juridico constitucional.

As decisdes judiciais penais e processuais penais, especialmente e mais do que
quaisquer outras, tendo em vista os Principios da legalidade, proporcionalidade e humanidade,
devem ser muito bem fundamentadas, ndo podendo fugir ao Principio da Presuncdo da

Inocéncia e a toda a base garantista constitucional.



Como dizia Lassalle, a Constituicdo ndo pode ser resumida a uma mera folha de
papel, o seu poder nao pode apenas ser simbolico, ela deve ser forte a ponto de influenciar e
guiar todos os ramos do direito. Nao pode so ser influenciada pelo desejo social, mas, deve
sim, ser norteadora de todo um ordenamento juridico, servindo de farol a guiar os passos do
poder judiciario. Para tanto, deve ser respeitada e reafirmada em todas as decisdes judiciais,

sob pena de sucumbir de forma definitiva aos fatores reais de poder.
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