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Apresentacdo

Apresentacéo

Os artigos aqui reunidos foram submetidos ao Grupo de Trabalho “Teorias da Democracia,
Direitos Politicos, Movimentos Sociais e Filosofia do Estado 1”7, no XXIX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI.

A presente publicacdo, assim, € resultado da prévia selecdo de artigos e do vigoroso debate
do referido grupo, no dia 8 de dezembro de 2022, tendo atuado como coordenadores 0s
professores-doutores FILOMENO MORAES (UECE - aposentado), JOSEMAR SIDINEI
SOARES (UNIVALI) e LUCAS CATIB DE LAURENTIS (PUC-Campinas). O evento teve
como parceira institucional a Universidade do Vale do Itgjai e realizou-se do dia 7 a 10
dezembro do corrente ano, no campus da UNIVALI de Balnedrio CamboriU-Santa Catarina.

Os estudos abordam uma ampla gama de temas que, por sua vez, estdo relacionados,
centralmente, ao debate contemporéneo acerca da teoria democrética e suas implicagcdes
politicas e institucionais. Deste modo, foram apresentados e debatidos artigos,
representativos de diversos programas de pos-graduacdo, mantidos por institui¢coes de ensino
superior distribuidas por todo o Brasil. O que, por sua vez, indica a larga abrangéncia e
atualidade dos problemas examinados.

Assim, na qualidade de Coordenadores do Grupo de Trabalho, apds a ampla discussdo e rico
debate, cabe-nos recomendar a atenta leitura dos textos aqui reunidos, dada a importancia
gue cada um representa na pesquisa dos assuntos investigados.

PROF. DR. FILOMENO MORAES

(UECE — aposentado)

JOSEMAR SIDINEI SOARES

(UNIVALI)
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DEMOCRACIA E DIREITOSFUNDAMENTAISSEGUNDO A TEORIA
GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

DEMOCRACY AND FUNDAMENTAL RIGHTSACCORDING TO LUIGI
FERRAJOLI'SLEGAL GARANTISM THEORY

Giovanna Beatriz Bortoto 1

Resumo

O presente artigo tem como objetivo o estudo da democracia e dos direitos fundamentais a
partir da teoria garantista desenvolvida por Luigi Ferrgoli. Para tanto, seréo relacionados os
direitos fundamentais com a ideia de democracia, analisando-se 0 seu regime juridico e o
papel da jurisdicdo na protecdo e promocgdo dos direitos fundamentais a luz da garantismo. A
referida teoria possui relevante arcabouco tedrico que da substrato a realizagdo dos direitos
fundamentais. Justifica-se 0 estudo pela necessidade de refletir umateoria do direito capaz de
resguardar formas de sustentacdo dos direitos fundamentais em face das mudancgas

socioecondmicas ocorridas nas Ultimas décadas. Adotou-se o método dedutivo, a partir de
pesquisa bibliografica. Concluiu-se que a teoria garantista de Ferrgjoli € adequada a dar

respaldo tedrico aos direitos fundamentais em um ordenamento juridico democrético,

especiamente com o papel conferido ao Poder Judiciario na protecdo dos referidos direitos, a
partir da compreensdo do constitucionalismo garantista.

Palavras-chave: Democracia, Direitos fundamentais, Garantismo, Jurisdi¢éo

Abstract/Resumen/Résumé

The present article has as it’s object the democracy and the fundamental rights study starting
from the Luigi Ferrgjoli’s legal garantism theory. Fundamental rights will be related with the
idea of democracy as we analyse it’s legal regime and the jurisdiction role in protection and
promotion of fundamental rights under garantism. The theory has significant theoretical

structure wich gives foundation to the realization of fundamental rights. The study justify
itself by the need to reflect a legal theory capable of protecting sustention forms of

fundamental rights towards the socioeconomic changes of the past decades. From

bibliographic research the deductive method was chosen. It's conclude that Ferrgjoli’s legal
garantism theory is the appropriate to give theoretical support to the fundamental rightsin a
democratic legal system especialy with the role assigned by the Judiciary to protect theese
rights from garantistic constitucionalism comprehension.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Fundamental rights, Garantism,
Jurisdiction

1 Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Parana. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Ematra | X. Especialista em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo os direitos fundamentais no ambito
do Estado de Direito atual, a partir da teoria do garantismo desenvolvida pelo Luigi
Ferrajoli. Para tanto, o artigo € dividido em trés capitulos, se iniciando pela revisao do
conteddo e das classificagdes que o Autor possui acerca da democracia e sua relagdo com
os direitos fundamentais, especialmente no que se denomina democracia substancial no
constitucionalismo garantista.

Ap0s, no segundo capitulo, é realizada a distincdo de trés concepcles dos
direitos fundamentais, nos planos da teoria do direito, do direito positivo e da filosofia
politica, bem como os diferentes regimes juridicos dos referidos direitos que sdo adotados
nas Constituicdes rigidas promulgadas ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, em
especial a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

Por fim, é realizada uma explanagéo sobre a critica realizada por Ferrajoli sobre
a contraposicao entre principios e regras a fim de compreender qual o papel exercido pela
jurisdicdo, em especial a jurisdicdo constitucional, no &mbito da teoria do garantismo
desenvolvida por Ferrajoli e do modelo de constitucionalismo por ele proposto.

Considerando os direitos fundamentais como uma conquista histérica, justifica-
se 0 presente estudo pela necessidade de se investigar seus fundamentos teéricos e 0 modo
em que podem (e devem) ser protegidos e promovidos, a fim de evitar o esvaziamento
pratico de seu conteldo em um contexto social como o da atualidade, no qual ganha forca
uma retdrica conservadora e liberal de flexibilizacéo e relativizacdo de direitos.

O estudo objetiva, portanto, a partir da pesquisa bibliogréfica e utilizando-se do
método dedutivo, analisar aspectos relevantes da teoria garantista a partir da compreensao

das ideias de democracia e direitos fundamentais.

1. GARANTISMO E DEMOCRACIA: UMA RELACAO INTRINSECA

Luigi Ferrajoli traz em sua obra duas dimensdes para o conceito de democracia:
a formal e a substancial. A dimensdo formal (ou procedimental) é aquela dominante no
que tange a compreensdo de democracia. Trata-se de “um método de formacdo de
decisbes coletivas, ou um conjunto das regras que atribuem ao povo (ou seja, a maioria)
0 poder de — diretamente ou através de representantes — assumir decisdes” (NEVES, 2012,
p. 111).
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Assim, a democracia no aspecto formal é o que fundamenta a elaboracéo de
procedimentos capazes de garantir a vontade do povo. Fundamenta-se em quem toma as
decises e de que forma estas sdo tomadas, pouco importando o conteido destas. Logo,
uma decisdo tomada por uma maioria formal que optasse por suprimir direitos de uma
minoria seria, por esta concepcao, uma decisdo democratica (NEVES, 2012, p. 111).

Trata-se de uma dimensdo necessédria a democracia, a qual ndo pode ser
descartada. Sem a dimenséo formal, ndo ha como se falar em democracia, porém, por si
sO, esta ndo é capaz de reconhecer todas as caracteristicas de um sistema politico
identificado como democratico. Assim ocorre, pois, a dimensdo formal apresenta duas
dificuldades: “a primeira é gerada pela incapacidade de tal concepcdo de dar conta das
atuais democracias constitucionais, enquanto a segunda se refere a préopria sobrevivéncia
da democracia politica” (NEVES, 2012, p. 112).

Tanto no plano empirico quando no plano teorico, a dimenséo procedimental de
democracia faz com que a auséncia de limites materiais ou substanciais, isto é, aqueles
relacionados ao contetdo das decisdes tomadas a partir de um procedimento legitimo,
possa acarretar uma situacdo de auséncia de democracia, ja que é possivel que 0s
procedimentos democraticos, tomados pela maioria, acabem por eliminar seus proprios
métodos democraticos (NEVES, 2012, p. 112). A democracia formal, portanto, se
aplicada sem limites de conteudo, pode se tornar autofagica.

Se faz necessaria, portanto, a compreensdo de uma dimensdo substancial de
democracia, de modo que:

Essas contradigdes logicas sdo apontadas para embasar a afirmacao de que sdo
necessarios tragos substanciais para toda defini¢do tedrica de democracia
dotada de adequada capacidade explicativa. A democracia constitucional &,
portanto, um paradigma complexo que adiciona a dimensdo formal uma
dimensdo substancial da democracia, referente ao contetido ou a substancia das

decisdes: aquilo que a qualquer maioria est4, por um lado, proibido e, por
outro, Ihe é obrigatorio decidir (NEVES, 2012, p. 112).

Neste aspecto, ha a inclusdo dos direitos fundamentais, tanto os que geram
expectativas positivas quanto os que geram expectativas negativas (direitos sociais e
individuais, respectivamente), na qualidade de normas substanciais as quais devem ser
observadas na elaboragdo de outras normas, disciplinando seu conteddo substancial e
condicionando a validade das normas (NEVES, 2012, p. 112). Pode-se afirmar, portanto,
que:

[...] Ferrajoli acrescenta um novo elemento ao conceito de validade. Para ele,
uma norma seré valida ndo apenas pelo seu enquadramento formal as normas
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do ordenamento juridico que lhe sdo anteriores e configuram um pressuposto
para a sua verificacdo. A tal procedimento de validade, eminentemente
formalista, acrescenta um dado que constitui exatamente o elemento
substancial do universo juridico. Nesse sentido, a validade traz em si também
elementos de conteldo, materiais, como fundamento da norma. Esses
elementos seriam os direitos fundamentais (MAIA, 2000, p. 43).

Difere-se, portanto, do juspositivismo normativista de Hans Kelsen, segundo o
qual “a validade de uma norma esta em uma outra norma, que lhe é anterior no tempo e
superior hierarquicamente, que tragaria as diretrizes formais para que tal norma seja
valida”, de modo que a validade existe a partir de um mecanismo de derivacao entre as
normas, na qual o procedimento formal de elaboracdo destas sdo os Unicos elementos
dentro do conceito de validade (MAIA, 2000, p. 43).

Ferrajoli diferencia, ainda, duas concepc¢des de democracia considerando o
procedimento de reforma da Constituicdo: a democracia majoritaria (também chamada
de plebiscitaria) e a democracia constitucional. Enquanto a primeira privilegia tdo
somente a soberania popular, isto €, confere poder & maioria, enquanto a segunda se
configura em um “pacto de convivéncia baseado na igualdade de direitos, no Estado
Social — mais que liberal — de Direito, garantido pelas Constitui¢6es, contendo obrigacdes
para os legisladores, de cuja observancia depende a sua legitimagao” (NEVES, 2012, p.
113).

Ferrajoli (2005, p. 90), sobre o consenso popular na democracia, afirma que:

Después de la derrota del nazismo y del fascismo, que fue el acontecimento de
la época, se descubrid que el consenso popular del que habian gozado hasta
los sistemas autoritarios no garantizaba en lo absoluto la calidad de la
democracia contra la degeneracion del poder politico. Se redescubre entonces
el valor de la Constitucién como conjunto de metareglas impuestas a los
titulares de los poderes publicos, aun que sean de mayoria, obligados por la
misma a la reciproca separacion y al respeto de los derechos fundamentales
de todos, segun la nocion de “Constitucion” formulada hace dos siglos por el
articulo 16 de la Declaracion de los derechos de 1789: Tout société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution (Toda sociedad en la que la garantia de

los derechos no estd asegurada, ni la separacion de los poderes esta
determinada, no tiene Constitucion).

Evidencia-se, portanto, que a democracia majoritaria e a ideia de onipoténcia da
maioria séo incompativeis com a propria compreensao de Constitui¢cdo, considerando as
consequéncias que surgem deste paradigma, quais sejam: “a desqualificagdo das regras e
dos limites do Poder Executivo que é expressao da maioria, bem como a ideia de que o
consenso da maioria legitima qualquer tipo de abuso” (NEVES, 2012, p. 113). Em

contrapartida, afirma-se que
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[...] esséncia do constitucionalismo e do garantismo, ou seja, daquilo que tem
se chamado democracia constitucional, reside precisamente no conjunto de
limites impostos pelas constituicdes a todo poder, que postula em consequéncia
uma concepcao de democracia como sistema fragil e complexo de separacao e
equilibrio entre poderes, de limites de forma e de substancia a seu exercicio,
da garantia dos direitos fundamentais e de técnicas de controle e de reparagédo
contra suas violagdes (NEVES, 2012, p. 114).

Ferrajoli (2005, p. 90) afirma que esta compreensdo dos direitos fundamentais
acarretou em uma radical transformacéo paradigmaética no direito moderno. O autor cita
que ocorreu, com essa mudanga, uma segunda revolucdo que modificou ndo apenas a
natureza do direito, como também da politica e da democracia. A primeira revolucao
juridica na modernidade ocorreu com surgimento do Estado moderno a partir do principio
da legalidade e, por consequéncia, da onipoténcia do legislador. Deste entendimento se
origina a ideia de validade das leis a partir de sua positivacdo, de modo que uma norma é
originada a partir do procedimento previsto no ordenamento e, por consequéncia, da
superacdo do jusnaturalismo.

A segunda revolucdo, por sua vez, apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
ocorre com o surgimento das constituicdes rigidas que integram o Estado de direito com
a sujeicdo de todos os Poderes a Constituicdo, inclusive o Poder Legislativo, ndo apenas
no aspecto formal do procedimento de elaboracdo das normas, mas também de seu
contetdo. Ha, assim, a formacdo do Estado constitucional de Direito, de modo que a
validade da norma juridica, além da observancia das formalidades legislativas, decorre de
sua coeréncia com os principios constitucionais (FERRAJOLI, 2005, p. 92).

Ferrajoli (2012, p. 23) afirma, neste ponto, que a democracia constitucional se
perfaz a partir do vinculo entre o positivismo juridico e a democracia:

Sob este aspecto, podemos falar de um nexo entre democracia e positivismo
juridico que se completa com a democracia constitucional. Este nexo entre
democracia e positivismo geralmente é ignorado. Entretanto, devemos
reconhecer que somente a rigida disciplina positiva da produc¢do juridica esta
em grau de democratizar tanto a sua forma quanto os seus conteudos. [...] O
segundo juspositivismo, aquele do Estado Constitucional de Direito, equivale
a positivacdo do “dever ser" constitucional do préprio direito, que permite a
democratiza¢éo dos seus contetidos, condicionando-lhe a validade substancial
a sua coeréncia com aqueles direitos de todos, que sdo os direitos

fundamentais, e sobre os quais se funda a dimens&o substancial da democracia
constitucional.

Os direitos fundamentais estdo, na qualidade de normas substanciais, na “esfera
do indecidivel”, isto ¢, o que ndo pode ser decidido, nem mesmo pela maioria. Assim
ocorre, pois, os direitos fundamentais encontram-se na qualidade de ndcleo duro, de

limites que ndo podem ser transpostos, tanto em face do poder publico como do poder
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privado, tanto no &mbito interno como no ambito internacional. Tratam-se, no caso dos

direitos individuais, de expectativas negativas, as quais ndo podem sofrer lesdo ou

reducdo, ou, no caso dos direitos sociais, de expectativas positivas, que obrigam a tomada

de decisbes que se orientam sua a realizacdo (NEVES, 2012, p. 117).

Nas palavras de Ferrajoli (2005, p. 96),

En cualquier convencion democratica hay dos cosas que se deben sustraer a
las decisiones de la mayoria, porque son condiciones de la vida civil y razones
del pacto de convivencia: antes que nada, la tutela de los derechos
fundamentales, empezando por la vida y la libertad, que no pueden
sacrificarse a ninguna voluntad de mayoria ni interés general o bien comun;
en segundo lugar, la sujecion de los poderes publicos a la ley, que es la

garantia maxima contra el arbitrio y contra las violaciones de la misma
voluntad de la mayoria que produjo la ley.

Do exposto, evidencia-se a relevancia do papel exercido pelos direitos
fundamentais na teoria do garantismo concebida por Ferrajoli. Se faz necessario, portanto,
compreender qual é o entendimento do autor quanto ao conceito e ao regime juridico dos

referidos direitos, o que se vera no capitulo a seguir.

2. 0 CONCEITO E O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SEGUNDO O GARANTISMO DE FERRAJOLI

Os direitos fundamentais sdo o centro da teoria garantista de Ferrajoli, o que
pode ser percebido pela prépria definicdo de democracia adotada pelo Autor. A
democracia constitucional, isto é, o elo entre a democracia e o positivismo juridico, tem
seu contetdo substancial preenchido pelos direitos fundamentais.

Sob este entendimento, quanto a questdo referente a quais direitos devem ser
considerados fundamentais, Ferrajoli apresenta trés respostas. A primeira delas se
encontra na teoria do direito, considerando fundamentais os direitos ligados a todos os
seres humanos, de modo universal, caracterizados pela indisponibilidade e
inalienabilidade. Trata-se do plano tedrico-juridico, no qual ha universalidade, isto é,
devem ser conferidos a todas as pessoas (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 708).

A segunda resposta, por sua vez, esta no plano no direito positivo, seja ele
constitucional ou internacional, que estabelece como direitos fundamentais universais e
indisponiveis aqueles positivados nas Constitui¢6es, da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 ou demais tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos
(CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 708).
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Seguindo essa convic¢do normativista, o fundamento dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais, para além de qualquer transcendéncia ou
transcendentalismo, reside na imanéncia dos direitos. Trata-se de uma
concepcdo filosofica de carater pos-hegeliano, que remete ao século 19, em
que se renuncia a dimensao vertical do pensamento juridico em proveito da
pura horizontalidade. A fundamentac&o é pensada somente em relacéo a fatos
concretos, cujos pressupostos fundantes da ordem juridica sdo buscados em
uma sociedade de base material-cientifica — escolas histérica, exegética e
sociolégica do direito. Sdo direitos 0s que estdo positivados como tais. Em
virtude de poderem ser observados, ndo podem ser questionados.
Simplesmente sdo postos por uma autoridade instituida e ai reside seu
fundamento de legitimidade (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 708).

Por fim, a terceira resposta é encontrada no plano da filosofia politica, que
oferece uma alternativa de viés normativo. Trata-se de “uma argumentagdo racional
pautada por critérios metaéticos e metapoliticos, que reside em trés critérios axioldgicos
decorrentes da experiéncia historica do constitucionalismo nacional e internacional”,
quais sejam: o vinculo entre direitos humanos e paz, o vinculo entre direitos e igualdade,
bem como a funcdo dos direitos fundamentais como “leis do mais fraco”
(CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 709).

Quanto ao primeiro critério acima elencado, Cadermatori e Grubba (2012, p.
710), a partir da teoria desenvolvida por Ferrajoli, afirmam tanto no plano interno como
no plano internacional, a garantia dos direitos fundamentais € um instrumento
assegurador da paz. Tanto a paz social como a paz entre os Estados encontram solidez na
positivacdo dos direitos humanos nas Constituicdes, na forma de direitos fundamentais.
No ambito interno de um Estado, a “sistematica violacao ndo justifica o dissenso, mas o
conflito como exercicio do direito de resisténcia, proclamados por muitas das
constitui¢des do século XVIII™. Ja o espectro internacional, do modo similar, a existéncia
da paz entre os Estados € dependente de “garantias institucionais”, tanto de desarme,
como do exercicio por parte da Organizacdo das Nag¢bes Unidas de um monopélio de
forca, a partir de uma reforma democratica, além da existéncia do Tribunal Penal
Internacional (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 710).

O segundo critério, qual seja, a relacdo entre direitos fundamentais e igualdade,
possui duas acepc¢des. A primeira delas “refere-se a uma igualdade com relacédo ao direito
de liberdade para garantir o igual valor das diferencas pessoais, ou seja, todos sé&o
igualmente livres de exercerem suas diferengas”. Respeitadas as diferencgas, todas as
pessoas sdo consideradas iguais da qualidade de seres humanos. A segunda acepcao, por

seu turno, se relaciona com a igualdade material que se relaciona aos direitos sociais, que
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tem como fundamento primordial a diminuigdo das desigualdades, sejam elas sociais ou
econémicas (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 711).
No que tange ao terceiro critério, a fungdo dos direitos fundamentais como “leis
do mais fraco”, Cademartori e Grubba (2012, p. 712) afirmam que:
Historicamente, todos os direitos humanos e fundamentais foram estabelecidos
tanto em normativas internacionais quanto nas constitui¢des, como o resultado
de lutas e revolugbes em prol de uma conquista contra a opressdo e
discriminacdo de uma situacdo de injustica social que se tomava quase como
natural, tendo como foco de lutas a liberdade dos trabalhadores e das mulheres.
Séo direitos conquistados como limitacBes de correlativos poderes e pela
defesa dos mais “fracos”, dos oprimidos, contra a lei do mais forte, que regia
em sua auséncia. Tem-se, por conseguinte, uma coincidéncia entre fundamento

axioldgico e histérico dos direitos, com seu aspecto contingente no plano
I6gico e tedrico.

Cumpre ressaltar que os trés critérios que identificam axiologicamente o0s
direitos fundamentais ndo sdo incompativeis entre si. Em verdade, trata-se de critérios
que se complementam e convergem para a mesma dire¢do. Desta forma, o fundamento
dos direitos fundamentais encontra-se na sua historicidade, isto €, na luta e na conquista
de direitos concretos que correspondem a necessidades humanas, tanto os materiais
quanto as imateriais (CADEMARTORI, GRUBBA, 2012, p. 714).

A partir da teoria desenvolvida por Ferrajoli, pode-se conceituar os direitos
fundamentais como opostos aos direitos patrimoniais, sendo eles direitos universais,
indisponiveis e inalienaveis, que sdo atribuidos diretamente pelas normas juridicas a todos
enguanto pessoas, quer se trate de direitos negativos (direitos de liberdade) ou direitos
positivos (direitos sociais) (NEVES, 2012, p. 116-117).

Quanto ao regime juridico dos direitos fundamentais, Esteves (2016, p. 222), ao
se referir aos Estados sociais, elenca trés formas, considerando o modo em que os direitos
individuais e sociais sdo positivados (ou ndo) na Constituicdo. A primeira forma ocorre
quando ndo hé distin¢do entre os tipos de direitos fundamentais, sejam eles individuais
ou sociais, de modo que ambos se encontram positivados no texto constitucional e
possuem a mesma aplicabilidade. E o que ocorre, por exemplo, na CRFB/1988.

A segunda forma, por sua vez, se da quando, embora direitos sociais e direitos
individuais sejam positivados na Constituicdo na forma de direitos fundamentais, exista
a adocdo de regimes juridicos diferentes para cada um deles. A Constitui¢do da Republica
Portuguesa € um exemplo desta hipdtese, na qual os direitos individuais e sociais estao
localizados em titulos diferentes do texto, de modo que a Constituicdo atribui
aplicabilidade direta apenas aos primeiros (ESTEVES, 2019, p. 223).
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Por fim, existe um terceiro modo de regime juridico dos direitos fundamentais,
na qual apenas os direitos individuais séo positivados no texto constitucional na forma de
direitos fundamentais, sendo que os direitos sociais encontram positivacdo nas normas
infraconstitucionais. Trata-se do exemplo da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha.

Quanto a esta diferenciacdo, Esteves (2016, p. 224) afirma que a CRFB/1988
“inclui direitos individuais e sociais entre os direitos fundamentais conferindo a ambos
aplicabilidade imediata, conforme definido no 81° do art. 5°, de forma a vincular tambem
0 judiciario a realizagdo destes direitos, 0 que significa dizer que sdo autossuficientes
[...]".

Em sua teoria, Ferrajoli faz uma distincdo quando aos conceitos de regra
constitutiva e regras debnticas, as quais sdo sintetizadas por Esteves (2016, p. 171) do
seguinte modo:

a) Regra constitutiva € toda regra que disponha ou predisponha qualificagdes
que determinam uma posi¢do em um sistema dedntico; b) regra dedntica é
toda regra que disponha ou predisponha uma figura dedntica associada a um
dado comportamento comissivo ou omissivo, bem como a faculdade, proibicéo
e obrigacdo definiveis a partir deles, ou ainda as expectativas pela acdo ou

omissdo decorrentes das faculdades, proibicbes e obrigagdes decorrentes.
(Grifo do autor).

A diferenciacdo entre regras constitutivas e dedntica acabam por fazer necessaria
outra classificacdo na tipologia normativa proposta por Ferrajoli, quais sejam, as normas
téticas e as normas hipotéticas, de acordo com a disposi¢cdo ou predisposicdo de uma
situacdo juridica. Deste modo, enquanto as regras téticas possuem a disposicdo de
expectativas (positivas ou negativas), modalidade e status, as regras hipotéticas as
possuem como predisposi¢do. Logo, a primeira acaba por serem, por elas proprias, as
referidas expectativas, modalidades ou status. J4 a segunda, “se referem aos niveis
imediato e mediato da prescritividade e da universalidade das regras” (ESTEVES, 2016,
p. 171-172).

Esteves (2016, p. 188) ainda explica que, para o garantismo, “os direitos
fundamentais apresentam-se sob um carater formal, aceitando como fundamentais os
direitos positivados e descritos na Constitui¢ao”. Aos direitos fundamentais, portanto, é
conferido carater dedntico, de modo que “sdo entendidos como expectativa todos os
direitos subjetivos, que Ferrajoli identifica como positivos e negativos, nos quais se
enquadram os direitos fundamentais” (ESTEVES, 2016, p. 170).
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A partir destas classificaces, conclui-se que as normas constitucionais que
trazem os direitos fundamentais em seu conteudo e “que apresentam carater abstrato,
geral e com relativo grau de indeterminacdo sdo normas tético-dednticas, imediatamente
prescritivas, cujas situacOes juridicas ndo estdo pré-dispostas, e sim dispostas como
figuras dedntica associada a expectativas negativas e positivas” (ESTEVES, 2016, p.
183).

A partir deste ponto teorico, conclui-se que tanto os direitos individuais como 0s
direitos sociais, 0s quais, a partir do garantismo, possuem a mesma atribuicdo juridica
dedntica de aplicabilidade imediata, independente do regime juridico de positivacao dos
direitos sociais na Constitui¢do, considerando o modelo de Estado social (ESTEVES,
2016, p. 185).

Outro aspecto relevante na teoria garantista € a forte normatividade atribuida as
Constituicdes. Neves (2012, p. 114), sobre este ponto, dispbe que:

Outro ponto relevante é o carater rigido do constitucionalismo, ou a garantia
dessa rigidez. Tal aspecto tem como consequéncia a sujei¢do de todos os
poderes ao direito, inclusive o poder legislativo, no plano do direito interno e
também do direito internacional. A rigidez das Constituicdes significa o
reconhecimento de que estas s80 normas supraordenadas a legislagdo
ordinaria, através da previsdo, por um lado, de procedimentos especiais para a

sua reforma, e, por outro, da instituicdo do controle de constitucionalidade das
leis por parte dos tribunais constitucionais (NEVES, 2012, p. 114).

Ferrajoli (2013, p. 23, ao tratar do que denomina “constitucionalismo rigido”,
afirma que “representa, portanto, um complemento tanto do positivismo juridico COmo
do Estado de Direito: do positivismo juridico porque positiva ndo apenas o “ser”, mas
também o “dever ser” do direito; e do Estado de Direito porque comporta a submissao,

inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de constitucionalidade.

3. O APARENTE CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS O PAPEL
DA JURISDICAO NA TEORIA GARANTISTA

Para que seja possivel analisar o papel exercido pela jurisdicdo a luz do
garantismo de Ferrajoli, em especial na aparente incompatibilidade entre direitos
fundamentais, € preciso compreender sua critica @ oposi¢ao entre principios e regras. Tal
contraposicdo € um dos suportes & teoria dos direitos fundamentais segundo o
constitucionalismo principialista formulado por Ronald Dworkin e Robert Alexy e
acarreta no enfraquecimento da normatividade da Constitui¢do, opondo-se, portanto, ao

constitucionalismo positivista e garantista desenvolvida por Ferrajoli.
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Segundo esta distin¢do, afirma-se, as normas constitucionais que formulam
objetivos politicos e/ou valores morais e/ou direitos fundamentais tém a forma
dos principios, e ndo das regras. E, enquanto as regras se aplicam aos casos por
elas previstos, os principios — caracterizados, geralmente, pela maior
indeterminacdo e generalidade além de sua maior importancia — se respeitam,
se pesam e se ponderam entre eles, sobretudo quando, como geralmente ocorre,
se mostram conflitantes. (FERRAJOLI, 2012, p. 35)

Ferrajoli (2012, p. 36) considera essa distingdo problematica relacionada a um
aspecto empirico que ultrapassa suas bases tedricas, de modo que a concepgdo de
principio é caracterizada por uma incerteza e heterogeneidade. Existem, de fato, duas
orientagdes do principialismo quanto ao grau de distin¢do, quais sejam, uma distingdo
forte e uma distincdo fraca. A primeira € baseada nas diferencas ontoldgicas, estruturais
ou qualitativas entre regras e principios. Ja a segunda, baseada no aspecto quantitativa se
refere ao grau de diferenciagcdo no caso concreto das particularidades.

Desta forma, caracteristicas apontadas inicialmente aos principios, tais como
indeterminacdo, generalidade e ponderabilidade podem ser, no caso concreto, atribuidas
as regras. De fato, Ferrajoli afirma que o comportamento da maior parte dos principios
refere-se as caracteristicas atribuidas as regras (FERRAJOLI, 2012, p. 38).

Em resumo, Ferrajoli (2012, p. 41) defende que:

Compreende-se, assim, que ndo existe uma diferenca real de estatuto entre a
maior parte dos principios e as regras: a violagdo de um principio sempre faz
deste uma regra que enuncia as proibic8es ou as obrigagdes correspondentes.
Por isto, a Constituicdo é definida, na sua parte substancial, ndo s6 como um
conjunto de direitos fundamentais das pessoas, isto €, de principios, mas
também como um sistema de limites e vinculos, isto é, de regras destinadas
aos titulares dos poderes. Precisamente, aos principios consistentes em
direitos de liberdade (universais ou omnium) correspondem as regras
consistentes em limites ou proibicBes (absolutos ou erga omnes); oS
principios consistentes em direitos sociais (universais ou omnium)
correspondem a regras consistentes em vinculos ou obrigac¢des (absolutos ou
erga omnes). Direitos e deveres, expectativas e garantias, principios em
matéria de direitos e regras em matéria de deveres sdo, em suma, uns a face

dos outros, equivalendo a violagdo dos primeiros, seja por comissdo ou
omissdo, a violagdo das segundas.

Tal distin¢ao, como dito, acarreta no enfraquecimento do “valor vinculante” dos
principios, mormente em sua dimensdo constitucional, e, por consequéncia, em sua
falibilidade. Ha a relativizacdo da normatividade dos principios se distintos das regras,
como pretendem os principialistas, pois os principios ndo poderiam, efetivamente, sofrer
violagdes, ja que dependeriam das possibilidades faticas e juridicas do caso em concreto.
Seriam, portanto, meras recomendagdes aos poderes, na forma de normas programaticas,
mas ndao em deveres instituidos que devem, necessariamente, ser observados
(FERRAJOLI, 2012, p. 38).
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O mesmo se verifica pelo excessivo uso do método de ponderagédo de principios
adotado pelo constitucionalismo principialista, em detrimento do método de subsuncéo
aplicado as regras. A ponderacdo, exercida como a escolha, por parte do julgador, do
principio que considera mais “pesado”, isto €, mais importante, parte inicialmente das
circunstancias faticas do caso concreto que justificam a aplicacdo de um ou de outro
principio, qualificando-os juridicamente. Por outro lado, as normas em sentido amplo,
regras ou principios, ndo possuem essa volatilidade e, por consequéncia, sdo sempre as
mesmas e possuem o mesmo peso (FERRAJOLLI, 2012, p. 41).

H4, portanto, com o uso exacerbado da ponderacao e da proporcionalidade uma
excessiva interferéncia da moral do julgador e do que este considera como ideal de justica,
e ndo propriamente do que esta positivado. O que o garantismo de Ferrajoli pretende, em
suma, é a separacao do direito para com a moral a partir do resgate do positivismo para
garantir que as decisdes sejam estritamente conformadas com a Constituicdo e com a Lei.

Sobre o exposto, Esteves (2016, p. 189) afirma que “o garantismo ndo deixa de
reconhecer a diferenca de densidade existente entre estas normas, mas realiza um
exercicio de interpretacdo e aplicacdo normativa que nega a possibilidade de se realizar a

ponderacdo ou qualquer outro tipo de derrogacdo dos direitos ou comandos descritos

[T

Ferrajoli ndo concorda que qualquer norma, mesmo que caracterizada como
principio devido a sua generalidade, possa ser derrogada, total ou parcialmente
pelo Judiciario. Entendendo que toda a jurisdi¢do é essencialmente aplicacdo
e que consiste em denotar o que é constatado por ela com o suposto fatico na
norma aplicada. (ESTEVES, 2016, p. 191)

O garantismo, por sua vez, parte de um ponto anterior, qual seja, a inexisténcia
de colisGes ou conflitos entre os direitos fundamentais em abstrato, a partir de uma
tipologia e de um fundamento axiolégico, de modo que tais conflitos aparentes podem
ser solucionados de modo racional no caso concreto, sem apelo a moral do julgador e
afastando o método da ponderacdo, como ja exposto. (ESTEVES, 2016, p. 196)

Na tipologia proposta por Ferrajoli, existe quatro formas em que podem se
enquadrar os direitos fundamentais: a) direitos primarios das pessoas: direitos humanos;
b) direitos primarios do cidaddo: direitos publicos; ¢) direitos secundarios das pessoas:
direitos civis; e d) direitos secundarios das pessoas: direitos politicos. A distingdo mais
importante é entre direitos primarios e secundarios, a razdo pela qual ndo é possivel existir

conflito entre direitos fundamentais a partir da teoria garantista. Assim ocorre pois
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Ferrajoli estabelece uma hierarquia normativa entre os direitos fundamentais
na qual os direitos primarios sdo os direitos individuais e os direitos sociais,
enquanto que os direitos secundarios sdo apresentados como direitos de
autodeterminagdo, divididos em direitos civis e direitos politicos [...] Esta
hierarquizacdo também deriva do entendimento de que direitos primarios sdo
necessidades ou interesses vitais, enquanto que os direitos secundarios
(direitos civis e direitos politicos) séo instrumentais, e consubstanciados como
poderes [...] (ESTEVES, 2016, p. 198)

No mesmo modo, Ferrajoli ndo concebe a possibilidade de conflito entre direitos
primarios, dentre os quais se encontram os direitos individuais e sociais, ainda que se
encontrem o mesmo nivel de hierarquia. Assim ocorre, pois, como visto, 0s direitos
individuais se constituem expectativas negativas, enquanto os direitos sociais sao
expectativas positivas. Os primeiros sdo denominados “limites fundamentais”, que se
configuram como uma “proibicao de ndo lesdo”, encontrando limita¢cdes ndo em outros
direitos fundamentais, mas somente nas possibilidades financeiras do Estado titular desta
obrigacdo. Ja os segundos, chamados de “vinculos fundamentais”, se constituem em
“deveres absolutos”, “obrigagdo de prestagdes”, podem ser subdivididos em “direitos de
imunidade”, os quais sdo ilimitados, ou em “direitos de liberdade dos demais”. Somente
neste ultimo caso, de modo excepcional, é que Ferrajoli reconhece a possibilidade de
conflito entre os titulares dos direitos de liberdade, cuja solucdo é encontrada nos juizos
de equidade — e ndo na ponderacdo/proporcionalidade (ESTEVES, 2016, 200-201).

O papel da jurisdicdo, portanto, esta intimamente relacionado ao reconhecimento
da forte normatividade das Constitui¢Ges rigidas pelo constitucionalismo juspositivista e
garantista. Ferrajoli (2012, p. 56) afirma, neste aspecto, que o garantismo

Comporta, em sintese, o reconhecimento de uma normatividade forte das
ConstituicGes rigidas, em razdo da qual, estabelecido constitucionalmente um
direito fundamental, se a Constituicdo é levada a sério, ndo devem existir
normas com ele em contradigdo e deve existir — no sentido de que deve ser
encontrado através de interpretacdo sistematica, ou deve ser introduzido
mediante legislagdo ordindria — o dever a ele correspondente, que compete a
esfera publica. Trata-se de uma normatividade forte nos confrontos, em via
primaria, da legislacdo, a qual se impde evitar as antinomias e colmatar as
lacunas através de leis id6neas de regulamentacéo, e, em via secundaria, da
jurisdicdo, a qual se imp&e remover as antinomias e apontar lacunas. Devemos,
em suma, reconhecer que a Constituicdo é um projeto normativo em grande

parte ndo realizado; e que é de mais plena concretizacdo, sempre parcial e
imperfeita, de sua normatividade que depende o futuro da democracia.

Se h& uma relacdo intrinseca entre direitos fundamentais, Constituicdo e
democracia, a jurisdigdo possui papel fundamental na sua realizagdo, o que, conforme
dito acima, ocorre de duas formas: remover as antinomias e apontar lacunas. Ferrajoli

(2005, p. 95) considera que o sistema politico atual e a ampliacdo das fungdes do Estado

140



social conferem a jurisdigdo uma nova atribuicdo: a defesa da legalidade conta o abuso
de poder, de modo que:
Este es un papel central, dado que la defensa de la legalidad equivale a la
defensa del principio del Estado de derecho, que es la sujecion a la ley por
parte de todos los poderes publicos y que constituye a su vez una premisa
esencial de la democracia. Esto significa también transparencia,
controlabilidad y responsabilidad en el ejercicio de las funciones publicas,

igualdad de todos ante la ley, ausencia de poderes invisibles, de dobles
Estados, de dobles niveles de accidn politica y administrativa.

Deste modo, a jurisdicdo esta intimamente ligada aos conceitos de democracia
substancial e de direitos fundamentais concebidos por Ferrajoli, 0 que se conclui no dever
da atividade jurisdicional de tutelar os direitos fundamentais e realizar um controle de
legalidade e de transparéncia dos atos do poder publico. Assim, a jurisdi¢cdo também
exerce papel de controle da democracia politica e dos poderes politicos representativos,
que encontram limite no controle judicial que, por sua vez, encontra sua legitimidade na
lei. (FERRAJOLLI, 2005, p. 95)

O controle de constitucionalidade exercido pela jurisdi¢do constitucional de um
pais, independente do critério adotado (seja ele difuso ou concentrado) tem o escopo de
garantir o cumprimento dos direitos fundamentais positivados na constituicao, tanto os
direitos individuais quanto os sociais, que, como ja visto, possuem aplicabilidade
imediata segundo a teoria garantista.

N&o se pretende no presente estudo realizar uma analise pormenorizada dos
mecanismos de controle, mas, a partir do exemplo do modelo delimitado pela
CRFB/1988, ¢é possivel visualizar sua adequacdo a teoria dos direitos fundamentais
proposta por Ferrajoli.

Existem, basicamente, dois modelos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade: o modelo difuso, no qual a atribuicdo de realizar o controle €
conferida a todos os membros do Poder Judiciario, e 0 modelo concentrado, no qual existe
apenas um 6rgdo, uma corte constitucional, que realiza o referido controle. No caso da
CRFB/1988, Esteves (2016) afirma que:

O modelo juridico-constitucional brasileiro, além de estabelecer objetivos do
Estado de forma explicita e implicita, e de ter estabelecido um regime juridico
dos direitos fundamentais por meio do qual inclui os direitos sociais na
categoria de direitos fundamentais, com aplicabilidade imediata destes
direitos, também estabeleceu um duplo critério de controle de
constitucionalidade (difuso e concentrado) orientado ao reconhecimento da
existéncia de inconstitucionalidades em virtude do agir e pela falta de agir dos
agentes estatais (inconstitucionalidade por omiss&o).
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Desde modo, ndo apenas o juiz singular tem a possibilidade de decidir pela
inconstitucionalidade no caso concreto, com efeito entre as partes, como também existem
mecanismos juridicos na forma de agGes previstas no texto constitucional. Destaca-se,
deste aspecto, a Acdo Direita de Inconstitucionalidade por omissdo e o Mandado de
Injuncédo, que conferem ao Poder Judiciério a necessidade de ter uma postura ativa que
ultrapassa a mera anulagdo de leis inconstitucionais. O Poder Judiciario, assim como 0s
demais poderes, esta adstrito a realizacdo dos direitos fundamentais e ao que Esteves
(2016, p. 232) chama de comando-politico juridico da Constituicéo.

Em resumo, quanto ao papel da jurisdicdo segundo a teoria do garantismo, Neves
(2012, p. 121-122) afirma que:

Embora o autor reconheca o papel fundamental que tem a jurisdicdo no Estado
constitucional no que concerne a tutela dos direitos fundamentais e ao controle
dos poderes publicos, o preenchimento das lacunas e a resolucdo das
antinomias nas quais elas se manifestam ndo sdo confiados ao ativismo
interpretativo dos juizes. Para Ferrajoli, os juizes devem interpretar as leis a
luz da Constituicdo, ampliando ou restringindo o seu alcance normativo de
acordo com os principios constitucionais. O paradigma teorico garantista
envolve, portanto, a elaboracdo de limites e garantias também ao exercicio do
poder judicial. Isso porque, no Estado constitucional de direito, a atividade dos
juizes estd limitada pela lei e vinculada a Constituicdo. Por outro lado, a
jurisdicdo constitucional assume também um papel de destague no cenario
garantista, uma vez que ao Poder Judiciério é atribuida a funcdo de garantia ou

tutela dos direitos fundamentais no regime democratico e ainda de controle do
exercicio legal dos poderes publicos.

Cumpre salientar que o preenchimento de lacunas e a resolucdo de antinomia,
bem como o papel ativo na protecdo e promocao dos direitos fundamentais e diretrizes
constitucionais ndo pode estar atribuido ao ativismo de interpretacéo do julgador, segundo
0 garantismo concebido por Ferrajoli. Ao contrario do constitucionalismo principialista,
ja exposto, o julgador ndo possui o poder de criar normas aplicaveis ao caso concreto
utilizando critérios morais que se encontram fora do ordenamento juridico. A
interpretacdo deve ser realizada em um viés positivista, a luz da Constitui¢do, de modo
que lacunas na estrutura do ordenamento ndo podem ser sanadas com uma decisdo
judicial.

Neste ponto, verifica-se que os efeitos concretos de uma decisdo proferida em
sede de Mandado de Injuncéo pelo Supremo Tribunal Federal s6 encontram fundamento
a luz da teoria garantista de Ferrajoli pois tal possibilidade estad positivada tanto na
CRFB/1988, quanto na lei especifica que o regulamenta (Lei n° 13.300/2016). Caso nao

existisse a previsao legal e constitucional destes dispositivos, ndo poderia o julgador criar
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a norma no caso concreto, em uma posi¢cdo de ativismo judicial, considerando o

garantismo.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais encontram-se em uma posi¢cdo central na teoria
garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli. Por se encontrarem inseridos no conceito de
democracia substancial (a qual se complementa com a democracia formal), os direitos
fundamentais compdem a “esfera do indecidivel”, configurando-se como verdadeiros
limites intransponiveis que devem ser observados por todos os poderes. Deste modo, 0s
direitos fundamentais integram requisito de validade substancial/material, das normas,
além da validade formal/procedimental consolidada por Kelsen.

Do mesmo modo, Ferrajoli revela a contraposi¢do entre democracia majoritaria
e democracia constitucional, sendo que esta Gltima valoriza a igualdade de direitos no
modelo de Estado Social, no qual a Constituicdo insere os direitos sociais como
obrigacBes impostas ao poder publico.

Quanto a pergunta de quais direitos sdo fundamentais, Ferrajoli apresenta trés
respostas que fundamentam a existéncia dos direitos fundamentais: uma na teoria do
direito, uma no direito positivo e uma na filosofia politica. Nesta Gltima, os trés critérios
analisados, quais sejam, a paz, a igualdade em suas duas acep¢des e as leis do mais fraco,
sdo complementares e convergem para a consolidacdo da relevancia dos direitos
fundamentais no &mbito do garantismo.

A distincdo entre regras constitutivas e debOntica e entre regras téticas a
hipotéticas levam a conclusdo de que os direitos fundamentais, sejam eles direitos sociais
ou direitos individuais, na qualidade de regras tético-dednticas, possuem aplicabilidade
imediata. Ademais, a tipologia estruturada por Ferrajoli entre direito das pessoas, direitos
dos cidaddos, direitos primarios e direitos secundarios evidencia que sdo existe
superioridade hierarquica entre os direitos sociais e individuais, de modo que ambos sdo
considerados direitos primario das pessoas. Logo, os direitos sociais, na qualidade de
vinculos fundamentais, e os direitos individuais, na qualidade de limites fundamentais,
além de possuirem carater dedntico e aplicabilidade imediata, estdo no mesmo nivel
hierarquico.

Ndo had como se admitir, portanto, a existéncia de colisdo entre direitos

fundamentais e a derrogacdo de um deles em detrimento de outro, como se pretende pelo
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critério da ponderacdo adotado pelo constitucionalismo principialista. O garantismo nega,
desta forma, a ponderacéo que trabalha com critérios morais do julgador e seu senso de
justica, isto é, critérios que encontram fora do ordenamento juridico.

Todo exposto converge ao papel da jurisdicdo a partir do parametro de forte
normatividade das Constituicdes rigidas e do entendimento dos direitos fundamentais
como regas dedntica, ndo meramente programaticas. Havendo uma relagdo fundamental
entre democracia e direitos fundamentais, sendo que o segundo integra 0 conceito
substancial do primeiro, a jurisdicédo é atribuida os seguintes papeis: tutela dos direitos
fundamentais em uma posicdo ativa; controle de democracia politica e dos poderes
politicos representativos a partir do controle de legalidade e transparéncia do poder
publico; controle de constitucionalidade por acdo e por omissdo legislativa; e
preenchimento de lacunas e resolucdo de antinomias.

Em todos os casos, a atividade jurisdicional, dentro da teoria do garantismo de
Ferrajoli, deve se pautar em um viés positivista que nega a possibilidade de ativismo
interpretativo do julgador, que ndo poderad criar normas a partir das conveniéncias e
particularidades do caso concreto.

Por todo exposto, conclui-se que a teoria garantista de Ferrajoli é adequada a dar
respaldo tedrico aos direitos sociais e aos direitos individuais em um ordenamento
juridico democratico, considerando o carater debntico e aplicabilidade imediata a eles
atribuido, o que é consolidado a partir do papel ativo conferido ao Poder Judiciario na

protecao dos referidos direitos.
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