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RESUMO

O presente artigo almeja analisar a possibilidade do controle judicial razoavel sobre as
politicas publicas em matéria de Direito Penal. Tendo como pano de fundo o
Garantismo Juridico de Luigi Ferrajoli, este estudo volta-se a analise de politicas
criminais e seu controle de constitucionalidade por parte dos juizes e tribunais.
Passando pelo Abolicionismo Penal e pelo Movimento da Lei e da Ordem, chega-se a
uma politica criminal minimalista, fulcrada no Garantismo Juridico. A partir desta
perspectiva, perscruta-se se o juiz pode se imiscuir em uma politica publica de forma a
conforma-la a Constituicdo e aos postulados de um Direito Penal Minimo.
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ABSTRACT

The present article intends to analyze the reasonable possibility of the judicial control
on the public politics in Criminal law. Based on Legal Garantism of Luigi Ferrajoli, this
study focus, above everything, on criminal politics and its constitutionality control by
judges and courts. It also studies the judicial control in other parts besides criminal law.
Observing, above all, the Criminal Abolitionism and the Movement of the Law and the
Order, it is achieved one minimaliste criminal politics, based on Garantisme. From this
perspective, this paper demands if the judge can go through public politics to make it
conformed by the Constitution and the postulates of a Minimum Criminal law.
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1. INTRODUCAO

O edificio juridico € obra inacabada, cujo esfor¢o de construgao deve ser permanente. A
cada instante, no turbilhdo de transformacdes sociais e de crescente radicaliza¢do
ideologica, novos valores emergem, produzindo rdpidas modificagdes culturais, que
acabam gerando uma explosao de litigiosidade a clamar por tutela juridica.

A velocidade com que se transmudam os cenarios social, politico e econdmico, aliada a
complexidade da sociedade contemporinea, tem demandado por uma remodelagdo do
papel do Direito e das instituigdes juridicas. O modelo juridico de cunho marcadamente
liberal vem sendo paulatinamente suplantado por um modelo de Estado de Direito
Constitucional, que assume os direitos fundamentais e a dignidade humana como
valores maiores do ordenamento.

A compreensdao da Constituigdo como Lei Fundamental implica ndo apenas o
reconhecimento de sua supremacia na ordem juridica, mas, igualmente, a existéncia de
mecanismos suficientes para garanti-la juridicamente. A Constitui¢ao, afinal, como quer
Hesse, ¢ uma ordem fundamental, material e aberta de uma comunidade. E ordem
fundamental eis que reside em posicdo de supremacia. E, ademais, ordem material
porque, além de normas, contém uma ordem de valores: o contetdo do direito, que nao
pode ser desatendido pela regulacdo infraconstitucional.[2]

A partir da constitucionaliza¢do dos direitos humanos, o Judicidrio necessitou
assumir a posicdo de verdadeiro guardido dos valores constitucionais, cabendo-lhe
garantir sua aplicabilidade e respeitabilidade pelos demais poderes, pelas entidades
privadas e pelos particulares.

A presente exposi¢ao voltara seu olhar para a (im)possibilidade do controle
jurisdicional das politicas publicas, maxime aquelas relacionadas com o direito penal. O
pano de fundo da discussdo sera a teoria do garantismo juridico de Ferrajoli, sobre a
qual serdo feitas as observacdes necessarias a compreensdo da funcdo do juiz no
controle de politicas criminais.

2. POLITICAS PUBLICAS

O interesse juridico pelas politicas publicas vem crescendo em simetria com o
agigantamento do Poder Executivo, fendmeno iniciado no Estado social. Tanto que
justifica um reexame da classificacdo tradicional dos poderes estatais, baseada na
supremacia do Poder Legislativo e no papel secundario do Poder Executivo, deslocando
o lugar de destaque da lei para as politicas publicas, ou seja, do Estado legislativo para o
Estado social, que tem na realizagdo de finalidades coletivas a sua principal fonte de
legitimidade.[3]
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Pode-se dizer que as politicas publicas representam os instrumentos de agdo dos
governos, numa clara substituicdo do "governo por leis" pelo "governo por politicas". O
fundamento mediato e fonte de justificagdo das politicas publicas é o Estado social,
marcado pela obrigacdo de implementacdo dos direitos fundamentais positivos, aqueles
que exigem uma prestacao positiva, ativa do Poder Publico.[4] [5]

Impende asseverar que a politica de Estado ndo se compde unicamente por uma
norma ou um ato juridico. As normas € os atos juridicos compdem a politica do Estado,
entendida esta como um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de
um objetivo determinando.[6] As normas, decisdes e atos que integram a politica
publica tém na finalidade da politica seus pardmetros de unidade. Isoladamente, as
decisdes ou normas que a compdem sdo de natureza heterogénea e submetem-se a um
regime juridico proprio.

Deste modo, as politicas publicas representam o conjunto de planos e programas
de acdo governamental destinados a intervir no dominio social, por meio das quais sdo
tracadas diretrizes e metas a serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na
implementagao dos objetivos e direitos fundamentais dispostos na Constituigao.

No Estado Democratico de Direito, pautado pelas teses do
neoconstitucionalismo, o desiderato dos poderes publicos consiste na concretizacdo dos
direitos fundamentais, ndo violando os direitos de liberdade e realizando os direitos a
prestacdes através de politicas publicas orientadas pelos principios e regras dispostos na
Constitui¢ao.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve:

(...) o Estado ¢ uma realidade instrumental. E uma méaquina concebida pelo constituinte
para buscar a plena efetividade, a plena concretizacdo dos principios, dos objetivos e
dos direitos fundamentais. E para isto que se presta o Estado, ¢ para isso que o
legislativo legisla, ¢ para isso que o Ministério Publico atua, ¢ para isso que o Judiciario
judica, ¢ para isso que o Executivo administra. Todos os poderes do Estado, ou melhor,
todos os 6rgaos constitucionais, t€ém por finalidade buscar a plena satisfagcdo dos direitos
fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico, se
deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando.[7]

Controvérsia da maior importancia repousa na andlise acerca da possibilidade do
controle jurisdicional das politicas publicas; problema que sera estudado a seguir.

2.1.Judicializagdo das politicas publicas

Com as idéias do neoconstitucionalismo, a normatividade ¢ a vinculatividade
das disposigdes constitucionais, mormente dos direitos fundamentais, encontram-se
plenamente sedimentadas, assentadas. Diante disso, ¢ compromisso do Estado de
Direito a protecdo e promogao dos direitos fundamentais.
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Entretanto, de nenhuma valia serd uma Constituicdo que enumera direitos
fundamentais, atribuindo competéncias para os poderes publicos no sentido de torné-los
efetivos, se nao houver um 6rgao capaz de garantir a efetividade destas normas, punindo
e responsabilizando aqueles que agirem em seu desrespeito.[8]

Nao se pode, por certo, afastar a judicializacdo das politicas publicas sob o
argumento de que consubstanciam questdes exclusivamente politicas. As politicas
publicas tém inegaveis contornos juridicos, havendo um verdadeiro poder-dever do
Judiciario em analisar sua legalidade e constitucionalidade.[9]

Do ponto de vista doutrinario, o controle jurisdicional de politicas ptblicas vem
sendo discutido no ambito de duas correntes contrapostas que se digladiam, a corrente
procedimentalista, ancorada principalmente nas idéias de Habermas, e a corrente
substancialista, que busca sustentacao no pensamento juridico e politico de Dworkin.

2.1.1. Procedimentalismo

A partir da distingdo entre politica e direito, através da teoria do discurso,
Habermas critica a politizagdo do Judiciario. Algado a posi¢do de centro do sistema
juridico, o Judiciario diferencia-se do Legislativo na medida em que age segundo o
discurso de aplicagdo das leis, ao passo que o discurso politico de justificacao das leis
ficaria ao encargo do Legislativo.[10]

Habermas defende um juiz integrado em uma comunidade de homens livres, que
aplica o direito a partir do agir comunicativo, observando as pretensdes de justi¢a da
comunidade. A interpretagdo construtiva das normas juridicas, na medida em que ela
contraria o principio democratico e a separagdo dos poderes, ¢ assaz criticada pelo
filosofo alemao.[11]

Caberia ao juiz, tdo somente, realizar um acompanhamento procedimental da
Constituicao, de modo a garantir e proteger um processo de elaboragdo democratica do
direito, através da pré-existéncia das condi¢des necessarias ao exercicio da democracia.

De fato, serd possivel considerar a Constituicdo de modo unicamente
procedimental, como uma garantia de igual participagdo no discurso travado pela
comunidade, em que se discutem os valores e as condutas a serem adotadas? Esta
posicdo de alicerce formal da democracia ¢ capaz de garantir justica? E quando o
Executivo ndo cumpre as diretrizes normativas fixadas pelo Legislativo, ou seja, pela
comunidade livre de cidaddos, deixando de observar valores democraticamente eleitos
como preponderantes naquele momento histdrico, a quem recorrer se a perspectiva
procedimentalista prevé tdo somente o autocontrole dos poderes constituidos?[12]

Isto posto, analisemos a corrente substancialista.

2.1.2. Substancialismo
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A Constituicao de 1988 encontra-se repleta de normas com pungente conteudo
material, axiologico, demonstrando opgdes politicas adotadas constituinte ordindrio.
Muitas delas ndo estio relacionadas a garantia do processo democratico, mas fixam, até
autoritariamente, determinados valores a serem observados por toda a comunidade.

A judicializagdo das politicas publicas funda-se na supremacia da Constituicao,
de cunho fundamental e superior a todos os poderes do Estado. Ao realizar um juizo de
constitucionalidade de politicas publicas, o Judiciario acaba por desempenhar sua
funcdo precipua, qual seja garantir a prevaléncia da Constitui¢do, criando o direito num
caso concreto.

De fato, o juiz moderno, seja porque inserido num Estado Constitucional de
Direito, que o obriga a aplicar a lei apenas quando constitucionalmente valida, seja
porque se depara freqlientemente com conceitos juridicos indeterminados (tanto na
Constituicdo como nas leis ordindrias), tornou-se integrante do centro de produgdo
normativa. Ele também “cria” o direito. Sendo a politica a arte de governar a cidade, a
funcao jurisdicional, na medida em que d4 a moldura fina do que ¢ valido juridicamente
falando, ¢ inegavelmente politica. Mas politica no sentido grego da palavra, ndo se
confundindo com politica partidaria.[13]

O Estado constitucional impde uma redefini¢do do papel e das fun¢des do Poder
Judiciario, porquanto, com a evolu¢do do Estado das leis para o Estado das politicas
publicas, resta ao Judiciario a funcdo de assegurar a implementagdo dos direitos
fundamentais e a progressiva marcha da sociedade para um ideal de justica
substancial.[14]

A jurisdicionalizacdo de politicas publicas, ao contrario do que vem sendo
afirmado na jurisprudéncia, ndo representa afronta ao principio constitucional da
separacao de poderes. Na verdade, torna-o efetivo, ja que por meio do controle
jurisdicional se busca garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais, maxime
aqueles de conteudo positivo. A legitimidade do Poder Judiciario para examinar
violagdes a direitos dos cidaddos ndo decorre do principio politico democratico; ressai,
expressamente, do texto constitucional, ndo devendo encontrar nenhum 6bice legal.

Como obstaculo ao controle jurisdicional das politicas publicas, argumenta-se a
limitacdo or¢amentéria, bem como a reserva do possivel, porquanto a implementacao de
direitos fundamentais positivos exige disponibilidade orcamentaria.

O orgamento vincula-se a implementacdo das disposi¢cdes constitucionais,
expressa o planejamento das politicas publicas a serem levadas a cabo pela
Administragdo Publica. Contém destinacdo das verbas, estimativa das receitas, fixa¢ao
de despesas num dado exercicio financeiro. Trata-se de um conjunto de atos normativos
pelos quais sdo elaborados, avaliados e executados os programas governamentais, em
todos os planos de atuagdo do Poder Publico.[15]

E bem verdade que a escassez de recursos publicos, sobretudo em Estados
periféricos como o brasileiro, revela o problema da escolha acerca de quais politicas
publicas devem ser implementadas e quais devem ser olvidadas, uma vez que a parca
disponibilidade financeira ndo comportaria o cumprimento dos direitos sociais na sua
integralidade.
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Uma possivel solugdo ¢ encontrada no postulado da ponderacdo ou da
proporcionalidade, devendo-se privilegiar os valores fundamentais basicos trazidos pela
Constituicdo. De fato, em um Estado onde o déficit de politicas publicas para o
implemento de direitos sociais alcanca niveis absurdos, sobremaneira espinhosa se
mostra a discussao sobre a justiciabilidade de politicas publicas.

A Constitui¢do ¢ a baliza mestra da atuacdo do Poder Publico. Vincula toda a
acdo do Estado e exige que tal acdo esteja voltada a realizacdo de suas disposi¢des. O
Estado se coloca perante a Constituicdo como instrumento de realizagdo dos ditames
constitucionais. Este é o verdadeiro fundamento de sua existéncia, sua fonte de
legitimidade.[16]

Inaceitavel, desarte, o preterimento da Constituicdo em nome da fidelidade a uma
norma de nivel infraconstitucional ou a wuma conjuntura politico-econdmica
desfavoravel. A Constituicdo tem forca normativa, ativa e vinculante, exigindo a
maxima atuagdo dos poderes constituidos para o seu fiel implemento.[17]

Os direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, s6 se tornardo
efetivos se houver uma pratica jurisdicional que determine sua observancia — seja na
elaboracdo das leis, seja na adogdo de politicas publicas, seja no cumprimento estrito
das obrigagdes previstas nas normas, quando assim demandado pelo seu titular.

3. POLITICAS PUBLICAS EM DIREITO PENAL: Sistemas penais

Conforme visto no tdpico acima, ¢ através das politicas publicas que o Estado
organiza suas metas e estabelece sua estratégia de governo, priorizando valores de
acordo com seus ideais, desde que se observe os imperativos constitucionais.

Neste sentido, o Estado organiza, seleciona e estabelece determinadas politicas
voltadas a criminalidade. Como combater o crime, como preveni-lo, como melhor
ressocializar o condenado, como reinseri-lo no meio social, sdo preocupagdes nao
apenas juridicas, mas também politicas, que se adaptam as tendéncias do governo, tendo

sempre como paradigma as normas constitucionais.

A politica criminal representa, destarte, o conjunto de plano e programas
destinados ao eficaz combate aos delitos que, como qualquer outra politica publica,
requer a alocacgdo de recursos em todo o aparato do sistema penal, bem como no reforgo
aos mecanismos informais de controle do delito, como nas escolas, comunidades,
centros recreativos, dentre outros.

A depender do momento historico, e de tantos outros fatores, as politicas

criminais podem ser apresentar mais ou menos autoritarias, mais ou menos garantistas.
Tendéncias que serdo analisadas a seguir.
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3.1. Abolicionismo penal

O abolicionismo, como o proprio nome ja denota, representa um movimento
cuja principal caracteristica reside na abolicado do direito penal e do sistema penal
enquanto método de controle social e de solucdo dos conflitos oriundos do fendmeno da
criminalidade.

Nascido apos a Segunda Grande Guerra com Filippo Gramatica, o abolicionismo
recusa validez e legitimidade a todos os principios sobre os quais se assenta
tradicionalmente a teoria do delito, propondo ndo apenas a extingdo da pena ou do
direito penal, mas a aboli¢cao de todo o sistema de justi¢a penal.

Negando qualquer justificacdo ou legitimidade externa a intervencao punitiva do
Estado sobre o comportamento desviado, o movimento assume determinadas
particularidades diretamente relacionadas com o autor abolicionista a ser trabalhado.

Numa perspectiva radical, Max Stiner propde a deslegitimacao incondicional de
qualquer tipo de constrigdo ou coercdo, penal ou social. Considerado como detentor de
uma posi¢ao anarquico-individualista, Stiner propugna pela desvalorizagdo de quaisquer
ordens ou regras, ndo apenas juridicas, mas, inclusive, morais. Transgressdo e rebelido
como livres e auténticas manifestagoes do egoismo a-moral do ego.[18]

As doutrinas mais difundidas, por outro lado, de viés jusnaturalista, nao
sustentam a supressdo de toda e qualquer forma de controle social, apenas da pena
criminal enquanto medida juridica aflitiva e coercitiva. Seus principiais defensores sdo:
Thomas Mathiesen, Nils Christie ¢ Louk Hulsman, sobre os quais ndo discorreremos
por fugir aos propositos do presente estudo.

A grande contribuicdo das teorias abolicionistas repousa ndo exatamente na
proposta apresentada (abolicdo do sistema penal) sendo na critica inflexivel destinada ao
sistema penal como um todo, que se tornou argumento fundante da criminologia critica.
Segundo seus autores, o sistema penal ndo ¢ capaz de resolver eficazmente os conflitos
sociais, subtraindo da vitima a possibilidade de uma solu¢do que ndo implique castigo.
De fato, o sistema penal valoriza expedientes que infligem a degradacao aos
processados e privilegiam solucdes violentas e estigmatizantes, reproduzindo
estereotipos e cindindo a sociedade de forma maniqueista e seletiva.[19]

Genericamente, o ponto convergente dos abolicionistas reside na tentativa de
satisfazer diversas expectativas sociais durante a solu¢do do problema criminal, tais
como a conciliacdo entre os envolvidos, reparagao do dano a vitima e a sociedade e,
precipuamente, a pacificagao das relagdes sociais.[20]

Ferrajoli identifica no abolicionismo o perigo de se transformar em uma
proposta antigarantista, vez que, com a extingdo das regras penais, os demais sistemas
juridicos as absorverdo inevitavelmente, com o diferencial de que ndo apresentardo
direitos e garantias materiais e processuais ao acusado, subvertendo, pois, o ideal da
abolicao.

Ademais, acrescente-se, com Zaffaroni, que a transi¢do para o abolicionismo
pressupde a transformagdo da sociedade em algo mais fraterno, justo e solidario, o que,
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de fato, ndo aconteceu.[21] Até 14, os autores se “contentam” com o postulado do
minimalismo penal.

3.2. Movimento da Lei e da Ordem

O movimento da Lei e Ordem representa uma politica criminal expansionista que
encontra terreno em muitos paises de todo o mundo, especialmente nos Estados Unidos
da América.

Para os defensores deste movimento, o direito penal ¢ vislumbrado como
imprescindivel a estratégia de combate a criminalidade e de controle social.

A fim de atingir tal desiderato, o direito penal deve passar por um radical processo de
revisdo de suas bases e de seus dogmas estruturais, em busca de uma nova estratégia
intervencionista, caracterizada pela protecao a novos bens juridicos, pelo afrouxamento
dos principios penais garantistas tradicionais, pela antecipagdo da tutela penal através de
crimes de perigo abstrato e delitos por acumulagdo, além da responsabilizaciao penal das
entidades coletivas e da redu¢do da maioridade penal.

Para os adeptos da Lei e Ordem a missdo do direito penal ndo consiste na protecdo
subsidiaria e fragmentaria a bens juridicos, como tradicionalmente idealizado, mas a
manuten¢do da ordem vigente, reprimindo de maneira severa os comportamentos que
possam afetar o status quo.

Stratenwerth, nesta ordem de idéias, reivindica como fungao precipua do direito penal, o
“asseguramento do futuro”. Neste ponto, ¢ seguido por Schiinemann que defende que o
direito penal deve atuar na seguranca das futuras geracdes, aludindo que a teoria
classica do bem juridico e do delito sdo responsaveis por uma perversa inversdao de
valores, dado que habilita o direito penal para a prote¢do de valores individuais egoistas,
em detrimento da protecdo de valores fundamentais para a garantia de condigdes
saudaveis de desenvolvimento de toda a comunidade.[22]

Seguindo o movimento politico-criminal da Lei e Ordem, Jakobs desenvolveu o
chamado direito penal do inimigo, conferindo uma nova finalidade a pena criminal, ndo
mais como instrumento de tutela de bens juridicos fundamentais, mas meio de refor¢o
da confianga social na norma juridico-penal. Ancorada em singular no¢do de prevengao
geral (e neste ponto se destaca do movimento da Lei e Ordem que se apresenta
retribucionista), sustenta que a violagdo da norma penal compromete a estabilidade
social. O delito, para Jakobs, ¢ a frustragdo das expectativas sociais de boa convivéncia
coletiva. A pena aplicada enseja a reafirmagdo da vigéncia dos padrdes sociais,
funcionando como resposta a seguranga cognitiva da vigéncia da norma.[23]

Nessa ordem de raciocinio, o comportamento desviado das expectativas sociais afeta a
confianga na norma e o infrator penal tem o seu status de pessoa ameagado. Quem se
conduz na vida social constantemente como “satd”, nao faz jus, a0 menos neste ponto,
ao tratamento condigno de pessoa humana.
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O direito penal do inimigo trata, portanto, o acusado como “ndo-pessoa”, como uma
fonte de perigo e, como tal, deve ser punido antecipadamente e de forma mais rapida e
rigida. Aquele que se comporta como inimigo — ou “ndo-pessoa”, como prefere Jakobs
— merece ser tratado como um verdadeiro inimigo pelo Estado. Segundo o autor, um
individuo que ndo vive num estado de civilidade, ndo pode receber as béncaos do
conceito de pessoa[24].

Em consonancia com esta nova tendéncia, vem-se construindo uma legislagdo “de
luta”[25] contra a criminalidade econdmica, o terrorismo, a criminalidade organizada,
os delitos sexuais e outras infragdes penais de especial gravidade.[26] Elimina-se aquele
que ndo ostenta condi¢des minimas de ser tratado como pessoa, j4 que assim nio se
comporta perante a sociedade, legitimando um tratamento segregatorio e rispido, uma
vez que outro comportamento dele ndo se espera, devendo ser enxergado, antes de tudo,
como fonte de perigo.[27]

4. GARANTISMO JURIDICO

4.1. Preladio

A teoria do garantismo juridico, elaborada por Luigi Ferrajoli, volta-se a
construc¢do das colunas mestras do Estado de Direito, cujo fundamento consiste na tutela
do individuo em face das variadas formas de exercicio arbitrario do poder,
particularmente o direito penal.

Inspirado no ideal ilustrado e liberal (ilustrado em filosofia e liberal em politica),
o garantismo, na verdade, representa um modelo ideal, “utoépico” de Estado de Direito,
que os Estados “reais” podem mais ou menos se aproximar. Nao se cuida de um Estado
de Direito com viés unicamente liberal, protetor dos direitos de liberdade, mas,
principalmente, de um Estado social, conclamado a tutelar também os direitos sociais.

A partir da constatagdo de uma crise nos sistemas penais hodiernos, Ferrajoli
cria a teoria do garantismo penal como resposta a vasta diferenga entre normatividade e
efetividade.[28] Posteriormente, observando cuidar-se de uma crise estrutural, Ferrajoli
propde uma teoria geral do garantismo, com potencial de aplicabilidade a todos os
ramos juridicos, uma vez que vincula o poder publico a perseguicao da efetivagdo dos
direitos fundamentais.

Deste modo, a teoria geral do garantismo abrange os aspectos filosoficos,
juridicos e politicos, podendo ser conceituada de trés formas: como um modelo de

direito, como teoria do direito e como filosofia politica. Trataremos destas trés
conceituagdes nos tOpicos que se seguem.

4.2. Modelo de direito: o Estado de Direito garantista
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Um modelo de direito garantista relaciona-se diretamente com a existéncia de
um Estado de Direito. Nao pode haver sistema garantista, maxime um sistema penal
garantista, onde ndo houver um Estado de Direito. Cuida-se de nog¢des correlatas, quase
idénticas.

Para haver um Estado de Direito, ¢ mister que o governo seja sub leges e per
leges, ou seja, o Estado deve ser submetido as leis e governado mediante leis gerais e
abstratas.[29] O poder deve ser conferido pela lei e exercitado na exata forma que esta
estabelece, formal e materialmente.

O Estado de Direito, sob a perspectiva formal, subordina-se ao principio da
legalidade (mera legalidade), posto que o poder publico, ao exercer sua missdao
constitucional, encontra-se submetido ao disciplinamento dos enunciados prescritivos,
vale dizer, o exercicio de suas atividades encontra limites ¢ delineamentos nas leis
gerais e abstratas de sua propria autoria.[30] Por outro lado, substancialmente, o
Estado de Direito vincula-se a salvaguarda dos direitos fundamentais, sendo-lhe vedado
lesar os direitos individuais (direitos de liberdade) e obrigado concretizar os direitos
sociais.[31]

A fonte de legitima¢do de um Estado de Direito garantista depende da conjugacdo
destes dois fatores: vinculacdo a lei (mera legalidade) e aos direitos fundamentais
(estrita legalidade). Trata-se da fonte de Ilegitimacdo formal e substancial,
respectivamente, em que a lei ¢, ao mesmo tempo, condicionante ¢ condicionada a
determinados contetdos substanciais.

Buscando a conformacdo de um Estado de Direito garantista, arremata o autor que deve
haver regras pré-estabelecidas sobre “quem” pode e “como” se deve decidir, bem como
sobre “o que” se deve e “o que ndo” se deve decidir. As regras sobre quem decide e
como decide revelam o carater politico do Estado que, segundo o autor, deve ser
democratico. As demais denotam o aspecto juridico, estabelecendo limites aos poderes
decisorios.

4.2.1. Evolugao politico-ideoldgica do Estado
a) Estado de Direito

Antes de ser um Estado Democratico, o Estado Moderno nasceu como Estado de
Direito, vale dizer, com regras limitadoras de seu exercicio. Resultado da oposi¢ao
historica travada pelos burgueses contra os dominios da monarquia absolutista,
autoritaria e neutralizadora das manifestacdes individuais, a primeira faceta do Estado
de Direito trazia em seu bojo o liberalismo como modelo econdmico, propagando a
limitacdo do poder do Estado a garantia da soberania e da inviolavel majestade do
individuo, o que implicava liberdade absoluta e separag¢do dos poderes.

Enquanto o Estado de Direito se contrapds ao Estado Absoluto, o Estado

minimo se contrapds ao Estado méaximo, em outras palavras, o Estado Liberal se
afirmou na luta contra o Estado Absoluto em defesa do Estado de Direito e contra o
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Estado maximo em defesa do Estado minimo, conquanto nem sempre os dois
movimentos de emancipagdo coincidam historica e politicamente.

Neste cenario exsurgem os direitos fundamentais de primeira dimensao,
essencialmente individuais, civis e politicos. Identificam-se como direitos de liberdade,
de dimensdo negativa, de resisténcia ou oposi¢ao ao Estado (direitos de), impondo-lhe
uma absten¢ao, obstando quaisquer ingeréncias na esfera privada dos cidadaos.

Todavia, ndo obstante o avanco alcancado no sentido da consecucdao das
liberdades publicas, a sociedade tornou-se vitima de suas proprias estruturas ¢ a pobreza
e a marginalizagdo tomaram conta do cenario europeu. O excesso de liberdade,
portanto, acabou por gerar graves desigualdades sociais.

Neste passo, nova revolugdo aconteceu, desta feita, tendo como mola propulsora
a idéia de igualdade material, com a criagdo do Estado Social de Direito.

b) Estado Social de Direito

No dominio econdmico, o Estado Liberal expunha os fracos a sanha dos poderosos.
Desde a sua primeira fase, a revolucdo industrial evidencia a desumana espoliacdo do
trabalho humano, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econdmica, a
que nem a servidao medieval se poderia com justi¢a equiparar. [32]

A igualdade em que se arrima o Liberalismo ¢ apenas formal, e encobre, na realidade,
um mundo de desigualdades de fato, no qual o homem explora o proprio homem, cuja
liberdade consiste, unicamente, em submeter-se a seu alvedrio.

O surgimento do conteudo social do Estado parte, pois, da constatacdo de que a ndo
interven¢do estatal nas relacdes individuais acarreta graves distor¢des sociais € que a
funcdo fomentadora da liberdade e da propriedade privada merece revisao profunda.

Percebendo o crescimento dos movimentos sociais que requestavam um maior
comprometimento do Estado com a justiga social, o capitalismo transmudou-se,
conferindo aos cidadaos direitos de indole positiva — agdes, concernentes a prestagdes
sociais estatais, revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas.[33]

O Estado incorpora, por conseguinte, um carater positivo, em detrimento da mera
abstencao propria do modelo liberal. Enquanto no Estado Liberal protege-se a sociedade
do Estado, através da idéia de inibi¢do, no Estado Social protege-se a sociedade por
meio do Estado, através da idéia de agdo em forma de prestagcdes sociais. O foco de
atencdo desloca-se, portanto, do individuo para o grupo social.

Neste contexto ganham relevo os chamados direitos fundamentais de segunda dimensao
(sociais, culturais e econdmicos — direitos a), principalmente durante o periodo do
segundo poés-guerra mundial, quando adquiriram foros constitucionais. Revelam a
mudanga do Estado Liberal para o Estado Social, compatibilizando o capitalismo como
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forma de producdo e a consecugdo do bem-estar social, elemento tipico do chamado
welfare state.

Deste periodo datam as primeiras nogdes de ordem econdOmica e social, quando as
constituigdes passaram a disciplina-las de forma sistematica, despontando como marco
inaugural a Constituicdo Mexicana de 1917.[34]

Os direitos sociais nasceram atrelados a idéia de igualdade material e consistem em
atuagdes positivas estatais no sentido de possibilitar uma melhor condi¢do de vida aos
menos abastados e que por décadas foram objeto de exploragao por seus pares.

Os direitos econdmicos, por outro lado, dispdem de uma dimensdo institucional,
voltados a realizagdo de uma determinada politica econdmica. Consistem no
pressuposto de existéncia dos direitos sociais, uma vez que sem uma politica economica
orientada para a intervengdo e participag¢do estatal na economia, ndo se comporao as
premissas necessarias ao surgimento de um regime social-democratico de contetudo
tutelar e paternalista.

Malgrado a nova concepgao de direitos humanos originada pelo Estado de Bem-Estar
Social, instituida através de uma Otica distributiva de direitos, com o desiderato de
lograr-se uma sociedade mais humana e justa, o Estado Social, de per si, ndo foi capaz
de concretizar as tdo sonhadas igualdade e justi¢a social, nem a auténtica participagdo
do povo no processo politico, o que deu ensejo ao desabrochar do chamado Estado
Democratico de Direito na segunda metade do século XX.

¢) Estado Democratico de Direito

A configuragao do Estado Democratico de Direito ndo se cinge a mera aposicdo das
caracteristicas do Estado Democratico ao Estado de Direito. Representa muito mais.
Pressupde conceitos novos, agregando conteudos dos Estados Liberal e Social as
conquistas democraticas, o que permite identificd-lo como Estado transformador do
status quo.

Seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma vida digna por
intermédio do Estado, tal qual perseguido pelo Estado Social, e passa a agir como
fomentador da participagdo efetiva e operante do povo na perseguicao desta dignidade.

No Estado Democratico de Direito a solidariedade ¢ apensada a questdo da igualdade,
que assume carater comunitario, de participacao da sociedade na melhoria da qualidade
de vida individual e coletiva dos cidaddos. Se nos regimes totalitarios o Estado ¢ tudo e,
no Liberalismo, representa quase nada, na democracia o Estado e a sociedade se
integram em uma mesma realidade, e existem em fun¢do da pessoa humana e da busca
pelo bem comum.[35]

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo de

convivéncia numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo e
deve ser por ele exercido, direta ou indiretamente. Ha de ser um processo de liberagao
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das formas de opressdo, que nao depende do reconhecimento formal de certos direitos,
mas de condi¢des econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Despertam, nesta realidade, os direitos fundamentais de terceira dimensao, concernentes
a direitos de fraternidade e de solidariedade, que trazem como nota distintiva o fato de
se desvincularem do homem considerado individualmente, destinando-se a protecao de
toda a sociedade, e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa.

Trata-se de direitos que exprimem novas necessidades do homem, geradas,
precipuamente, pelo avango tecnoldgico experimentado no século passado, tais como o
direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente
livre, sadio e equilibrado, a conservagdo do patrimdnio histdrico, cultural e paisagistico,
dentre outros.

Nao ha que se olvidar, outrossim, que ¢ da esséncia do Estado Democratico de Direito a
sujei¢do a Constituicdo e a legalidade democratica, vale dizer, compromete-se o Estado
a elaborar e cumprir leis que efetivamente realizem o principio da igualdade material e
da justica social, perscrutando sempre as finalidades sociais das normas e cotejando-as
com os principios fundamentais.

Tal como a vertente do Estado de Direito ndo pode, hodiernamente, ser vista sendo a luz
do principio democratico, também a vertente do Estado Democratico ndo pode ser
entendida sendo na perspectiva do Estado de Direito. Assim como s6 existe um Estado
de Direito Democratico, também sé existe Estado Democratico de Direito, isto é&,
segundo regras juridicas.[36]

Segundo Ferrajoli, para que um Estado de Direito seja verdadeiramente
democratico, ¢ mister a coexisténcia de um aspecto formal, no sentido de um Estado
politico representativo, baseado no principio da maioria, € um viés substancial,
vinculado a existéncia de efetivas garantias, liberais e sociais (Estado Liberal minimo e
Estado Social maximo), que limitam a atividade politica, ja que nem sobre tudo se pode
decidir, nem a maioria.[37]

Conformado o Estado “Garantista” (Estado Democratico, substancialmente, de
Direito) com um rol de direitos e garantias fundamentais bem definidos, o autor italiano
constata a existéncia de uma questdo aporética: quanto mais se incorpora num
ordenamento direitos e garantias como deveres publicos, maior ¢ diversidade entre
normatividade e efetividade.[38]

A medida que sio formuladas ambiciosas promessas nos niveis normativos
superiores, mais dificil se apresenta sua concretizagio nos niveis inferiores. E bem
verdade que, mesmo nos ordenamentos juridicos “mais perfeitos”, ha sempre uma
margem de inaplicabilidade dos direitos fundamentais (o que impulsiona a pessoa
lesionada a procurar as instancias judiciais, a fim de ver concretizado seu direito);
problema desponta quando essa falta se aplicabilidade se mostra em niveis patologicos,
dado que acarreta a ilegitimidade juridica do Estado de Direito. [39]
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4.3. Teoria do Direito: (i)legitimidade interna

Tendo em vista a aporia irredutivel do Estado de Direito, concernente a
disparidade entre normatividade e efetividade, faz-se imperiosa uma analise dogmatica
do direito e de seus institutos, precipuamente da vigéncia, validade e eficacia, a fim de
se perscrutar sua (i)legitimidade.

Se é verdade que o garantismo coincide com a forma de tutela dos direitos vitais
dos cidadados que se realiza historicamente por meio de sua positivagdo no Estado de
Direito, tal ndo é concebivel fora do positivismo juridico.[40]

Foi com o fendmeno do positivismo juridico, quando, na Idade Moderna, o
Estado passou a ter monopolio da produgdo juridica, que se possibilitou o estudo dos
institutos juridicos sob o ponto de vista dogmatico, do dever-ser.

A grande novidade do Direito Moderno ndo esta nos contetidos, mas na forma
legal, convencional, artificial, positiva do direito vigente, permitindo-se, assim, uma
real distincdo entre direito como sistema de normas (direito positivo) e ciéncia do
direito.[41]

Subtraindo-se a analise filos6fica e histérica do processo de positivagdo do
direito, por ndo constituir objetivo do presente trabalho, o positivismo juridico conferiu
garantias aos cidaddos contra os arbitrios do Estado, maxime quando se trata da
seguranca juridica ofertada pelo principio da legalidade.

Juspositivismo dogmatico, assim denominado por Ferrajoli, propugna por uma
abordagem normativa do direito valido, o “dever-ser”, sem pretensdes de observar sua
efetividade. O realismo juridico, por outro lado, pugna pelo “ser”, pelo direito como
fato, faltando-lhe uma analise acerca da validade das normas. Por isso, tais modelos sdao
criticados por Ferrajoli, taxando-os de modelos unidimensionais.[42]

Numa perspectiva garantista, um ordenamento deve voltar-se igualmente ao
direito valido e efetivo, distinguindo vigor, validade e efetividade e realizando, sempre
que possivel, uma critica interna, juridica para que seja legitimo. Dita abordagem ¢
chamada pelo autor de juspositivismo critico.

A legitimidade interna do ordenamento, em Pontes de Miranda[43], observa a
passagem por trés planos: a existéncia, a validade e a eficacia. A norma existe quando
se encontra integrada no ordenamento juridico, cumprindo-se todo o processo de
produgdo normativa. Existir é simplesmente estar no mundo juridico. E uma situagdo
fatica do mundo, independente de ser vigente, valida ou eficaz.

A validade, para o autor alagoano, constitui uma qualidade da norma juridica
existente, vista exclusivamente do ponto de vista dogmatico, da perfeicdo da norma
juridica, da sua compatibilidade com a Constituicdo.[44] Por sua vez, a eficacia consiste
na possibilidade de produ¢do concreta de efeitos porque estdo presentes as condigdes
faticas exigiveis para a sua observancia, espontanea ou imposta — efetividade ou eficacia
social — ou porque estdo presentes as condi¢des técnico-normativas exigiveis para a sua
aplicacdo — eficécia técnica ou juridica.[45]

2820



Para Ferrajoli, diferentemente do alvitrado por Pontes de Miranda, para que uma
norma seja considerada vigente ¢ imprescindivel que satisfaga as condi¢des de validade
formal, ou seja, que seja produzida em consonancia com o estabelecido. O juizo sobre a
validade das normas, d’outra banda, vincula-se ao aspecto substancial, resguardando o
conteudo que se revele em conformidade com as normas de nivel superior.[46]

Analisando, por fim, o postulado classico de que ao juiz cabe fidelidade as leis,
Ferrajoli propde uma releitura. Caberd ao juiz interpretar e aplicar uma lei ao caso
concreto sempre que esta se apresentar pari passu com a Constitui¢do. Do contrario,
deverd o juiz dar aplicabilidade a Constituicdo, e aos direitos fundamentais, declarando
a invalidade da norma inferior.[47]

Neste processo de “expansdo” da Constitui¢do sobre os demais ramos do direito,
mormente do direito penal, reside a (i)legitimidade do direito. Quanto mais aproximado
dos preceitos constitucionais mais legitima serd a norma inferior. Inversamente, se a
norma se afastar do prescrito pela norma superior, serd eivada de invalidade e
expurgada do sistema.

4.4. Filosofia politica: (i)legitimidade externa

Questiona o autor, nesta terceira conceituacdo de garantismo, qual seria a
justificagdo externa ou politica do Direito. Com supeddneo em Luhmann, Ferrajoli
pondera que ha fontes de legitimacdo que “vém de cima”, autopoiéticas, ¢ aquelas que
“vém de baixo”, heteropoiéticas, e segue explicando.

Para um sistema politico autopoiético, o Estado ¢ um fim em si mesmo e
encarna valores ético-politicos de caracteristica supra-social ou supra-individual, cuja
conservagao deve ser buscada a qualquer prego, funcionalizando-se, inclusive, os
direitos fundamentais. Para as doutrina heteropoiéticas, ao reverso, o Estado se desvela
como um meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais
dos cidadaos.[48]

O garantismo, num sentido filos6fico-politico, consiste essencialmente nesta
fundacao heteropoiética do direito, separado da moral. Nega um valor intrinseco de
direito somente porque vigente, demonstrando uma visdo utilitarista e instrumental do
Estado, voltado a satisfacdo das expectativas de concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Tendo em vista que os escopos e valores de justificagdo externa do Estado e do
direito nunca sdo plenamente realizados, a legitimacao politica do poder, mais ainda que
sua legitimacao juridica, apresenta-se inexoravelmente imperfeita.

Nos regimes absolutos, onde a legitimagao provem “do alto”, a legitimidade do
poder ¢ absoluta, perfeita, ja que incondicionada. Por outro lado, no Estado de Direito a
legitimagdo relativiza-se, mensurando-se em graus. Garantismo ¢ democracia consistem
modelos normativos imperfeitos, irrealizaveis por completo. Por isso alude Bobbio: O
garantismo é um modelo ideal, do qual nos podemos mais ou menos nos aproximar.
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Como modelo, representa uma meta que permanece como tal, ainda que ndo seja
alcangada e ndo possa jamais ser alcan¢ada inteiramente.[49]

4.5. Garantismo penal: o garantismo juridico aplicado ao sistema penal e a politica
criminal minimalista

Exposta a linha condutora do pensamento garantista, impende analisa-lo como técnica
de politica criminal, vale dizer, como uma forma de “fazer” direito penal
alternativamente aos modelos estudados nos tdpicos acima. Modelo este que, a nosso
ver, ¢ 0 que mais se compatibiliza com os preceitos do Estado Democratico de Direito.

O direito penal garantista representa a protecao dos direitos e garantias fundamentais do
acusado. Sem olvidar os direitos da vitima ou da sociedade, um modelo garantista deve
primar pela efetiva protecdo das garantias materiais e processuais do réu.

Nos moldes do direito penal cléssico, adotado tradicionalmente pelo nosso
ordenamento, possui como postulado basilar o principio da intervengdo minima, que
impoe ao legislador uma rigida predeterminag¢do durante o processo de qualificacdo do
delito, autorizando-o a criminalizar comportamentos apenas quando houver graves
ofensas aos bens juridicos mais importantes e, igualmente, quando os outros ramos
juridicos ndo se mostrarem eficientes a tal desiderato.[50]

A intervencao penal, além de exigir o respeito ao principio da legalidade estrita,
reclama e impde a presenca da ofensividade social como forma de legitimacdao de
atuacdo, fundado no desvalor da agdo, do resultado e do grau de lesividade do bem
juridico tutelado, figurando imprescindivel o reconhecimento da dignidade penal e da
necessidade de sancdo, reveladores de sua concepcao fragmentaria, proporcional e de
interven¢do minima do direito penal.[51]

Figueiredo Dias entende que se deve agoitar a evolucao do paradigma penal que ponha
em xeque a defesa consistente e efetiva dos direitos humanos e o pluralismo ideologico
e axiolégico. Por isso, alude o autor que cumpre manter-se a recusa de qualquer
concep¢do penal estribada na extensdo da criminalizagdo, onde o direito penal se
transforme em instrumento diario de governo da sociedade e em promotor ou propulsor
de fins de pura politica estadual.[52]

Vale dizer, qualquer movimento irracionalmente expansionista do direito penal que
venha a olvidar o principio da interven¢do minima deve ser taxado de ilegitimo, sob o
rigido marco de um Estado de Direito Democratico, fundado na dignidade humana
COmo axioma-mor.

Mais do que nunca se defende que o direito penal deve recusar guarida a movimentos
inovadores que, sob o falsa aparéncia de promover a seguranga social, destinam-se, na
verdade, a flexibilizacdo de seus conceitos estruturais garantisticos, sob o palio de um
sistema penal punitivista, incompativel com seu papel de protetor subsidiario de bens
juridicos e com os ideais democraticos a que presta servigo.
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O direito penal s6 deve intervir se comprovada a lesividade concreta do bem
juridico criminal, em situagdo de afronta a coletividade. Impde-se a producdo de um
dano ou de um perigo concreto de dano de forma significativa, capaz de afetar as
condicoes comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizacdo da
personalidade humana.

A conduta violadora deve comportar, inegavelmente, um juizo de danosidade
material, capaz de abalar o sistema econdmico-social. No entanto, a danosidade nao se
revela ainda suficiente para justificar a intervengdo penal, impondo verificar se outro
ramo juridico podera alcancgar os objetivos pretendidos. Labora nesse sentido o conceito
de caréncia de san¢do penal que se manifesta através do principio da subsidiariedade.

Sob a égide da politica criminal minimalista (de interven¢do minima), o direito
penal deve ser utilizado quando presentes condutas violadoras de um bem juridico
alcado ao patamar de dignidade penal (constitucional), sempre que se revelar impossivel
sua eficaz prote¢do por outros meios de controle social, formal ou informal. Atua,
desarte, a dogmatica penal de forma subsidiaria, como ultima ratio, apenas quando
esgotados todos os instrumentos de menor lesividade que aqueles proporcionados pelo
direito penal.

Constatada a dignidade penal do bem juridico que se almeja tutelar, bem como a
ineficacia dos demais meios de controle social — caréncia de tutela penal, resta
perscrutar se a utilizagdo do aparto penal serd apta ao atendimento da finalidade para a
qual foi instituida, denotando adequagao da tutela penal.

A legitimidade da protecdo somente se perfaz quando se conclui pela sua eficacia ou
aptiddo para cumprir a finalidade que dela se espera. Exige-se, assim, uma escolha
racional e justificada do instrumento mais adequado e menos oneroso ao cidadao.

Expostos os requisitos para a ostentacdo do epiteto ilicito penal, impde-se, segundo
Palazzo, a realizacdo de um processo de descriminalizacdo de condutas atentatdrias a
ordem econdmica que ndo contem com suficiente mérito para ostentar a categoria de
ilicito penal, vale dizer, para aquelas condutas que ndo sejam merecedoras de tutela
penal ou ndo apresentem necessidade de pena impde-se a descriminalizagdo.[53]

Resumidamente, essas seriam as bases para um direito penal garantista, protetor dos
direitos e garantias fundamentais, que serviria de base para uma politica criminal
garantista. Vale dizer, respeitando os postulados alvitrados, o Estado encontra-se “livre”
para adotar medidas de combate a criminalidade.

Nas palavras de Franz Von Liszt: o direito penal consiste na barreira infranqueavel da
politica criminal.[54]

5. A POSSIBILIDADE DE CONTROLE DO PODER JUDICIARIO SOBRE AS
POLITICAS PENAIS
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Estabelecidos os delineamentos de um direito penal garantista e das politicas
criminais admissiveis num Estado Democratico de Direito, resta a questdo: pode o
Poder Judiciario intervir na politica criminal adotada?[55]

Seguindo a linha de pensamento adotada no decorrer deste trabalho, no sentido
de que pode e deve o juiz intervir em politicas publicas para conferir aplicabilidade aos
direitos fundamentais, como muito mais razdo a intervencdo judicial nas politicas
penais, desde que voltada a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

No campo penal, e dentro do ambito de um processo penal, é que o
“ativismo”’[56] judicial se desvela premente e inexoravel, uma vez que se trata do ramo
juridico que impde a conseqiiéncia mais gravosa ao cidadao, qual seja, a privagdo da
liberdade.

Neste sentido, ndo pode o juiz ficar “amarrado” a op¢ao politica adotada quando
esta escolha contrarie e viole os direitos fundamentais do acusado, porquanto seu
comprometimento maior ¢ com o Estado Democratico de Direito e com a Constituigdo
que adota, ainda que implicitamente, um modelo de direito penal e processual
garantista.[57]

Sempre que, com objetivos oportunistas e eleitoreiros, o legislador expandir o
direito penal para areas que nao lhe compete atuar, o juiz, realizando um juizo de
constitucionalidade, devera dar guarida a Carta Maior e recusar aplicabilidade a norma
maculada, posto que, como diz Ferrajoli:

O que significa de fato que uma lei existe ou esta em vigor? Significa apenas que esta
expressa por um texto legislativo ndo anulado e pode ser portanto aplicada mediante
providencias validas relativamente a ela. Mas isto ndo tolhe que ela possa ainda ndo ser
aplicada, toda vez que o juiz a considere invalida. Em tal caso, dever-se-ia mesmo dizer
que estes devem nao aplica-la, (...)[58]

Nunca ¢ demais mencionar que a Constitui¢do representa nao apenas um
paradigma de interpretacdo, mas, precipuamente, limite da atuacdo do Poder Publico.
Vincula a a¢do do Estado em todos os sentidos e impde que tal acdo esteja voltada a
realizacdo de suas disposi¢des, ou seja, dos direitos fundamentais. O Estado deve se por
como instrumento de concretizacao destes direitos.

Deste modo, sempre que o legislador, em seu mister constitucional, violar a
Constitui¢ao restringindo indevidamente direitos dos acusado, deverd o Poder Judiciario
fazer prevalecer a supremacia da Constituicao.

6. CONCLUSAO
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A tematica do presente trabalho se desenvolve no entorno de uma teoria da
Constituigdo capaz de se sobrepor a situagdes politico-economicas, € de confirmar uma
ordem constitucional pautada na supremacia da Constitui¢do, na for¢a normativa e
vinculante dos direitos fundamentais ¢ na consolidacao do Estado como instrumento de
efetivacao das normas constitucionais.

Neste contexto, mostra-se crucial o papel do Poder Judicidrio, enquanto protetor
dos direitos e garantias fundamentais, conformando, se necessario, a propria atuacao
administrativa e legislativa dos poderes constituidos. O Estado Democratico de Direito
impde a existéncia de um Poder Judicidrio imbuido de vontade de Constituigado,
consciente de seu importante desiderato na efetivacdo das normas constitucionais, que
ndo se furte em decidir acerca da adequacdo das agdes governamentais para o
implemento dos direitos fundamentais.

Este ativismo judicial também ¢ esperado no campo penal, devendo o magistrado
conformar o direito e as politicas criminais aos postulados constitucionais, vale dizer,
ndo pode descurar que a dignidade penal e a caréncia de pena criminal representam o
elemento nuclear de legitimacao da interven¢do penal.

Fundadas no desvalor da acdo, do resultado e no elevado grau de lesividade do
bem juridico tutelado, a dignidade penal e a necessidade de sangdo, revelam a
concepcao fragmentdria, proporcional e de intervengdo minima do direito penal que
consolidam a existéncia de Estado Democratico de Direito pautado na dignidade da
pessoa humana, ideais estes defendidos pelo Garantismo penal de Luigi Ferrajoli.
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