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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica, cujas
guestdes sdo expl oradas pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Ativismo Judicial e
Judicializac8o da Politica ficou sob a responsabilidade da professora Isabel Lifante-Vidal,
Titular de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante (UA). Como bem salientou a
professora, a maioria dos trabalhos € proveniente do Brasil e todos se reportam, direta ou
indiretamente, a recente experiéncia do seu pais.

Claudia Aniceto Caetano Petuba (Brasil) discorre sobre a expanséo dos limites de atuacéo do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88. Delano Sobral (Brasil) enfrenta o tema da judicializacéo
da politica a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira, em especial o caso do ex-
presidente Lula. Fabio José Silva de Assis explora algumas das causas da judicializacdo da
politica, também no Brasil. Fabiana Gomes Rodrigues e Nelson Luiz Motta Goulart (Brasil)
exploram a questéo da distribuicdo de medicamentos e fazem um retrospecto detalhado da
judicializacdo da politica nessa érea, no Brasil. Vivian Alves de Assis e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (Brasil), provocadas pela experiéncia brasileira, mostram como a neutralidade da
ciéncia juridica, de base kelseniana, serve de manto para o protagonismo politico do Poder
Judiciario.



Karina Denari Gomes de Mattos (Brasil), com base no trabalho de Nuno Garoupa e Tom
Gisnburg, propde um teste de midia sobre o0 caso da prisdo do ex-presidente Lula, para
percepcdo e calculo de reputacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Thomas da Rosa
Bustamante (Brasil) reclama do abuso demagdgico e populista de juizas e juizes brasileiros
guando se pronunciam fora dos autos, identificando essas falas como obter dicta. Por fim,
Ana Paula Bodin Goncgalves Agra (Brasil), com base na teoria de Ingeborg Maus e no
instrumental psicanalitico de Lacan, fala da infantilizacdo da sociedade brasileira ao
transferir para os juizes o poder de decidirem politicamente.

O ativismo, na Argentina, € visto por Walter Fabian Carnota (Argentina) como decorréncia
do exercicio de politicas publicas pelos juizes. Ele analisa uma sentenca da Corte Suprema de
Justica, de 1992, e mostra como 0s juizes foram ativistas ao agirem em auxilio do governo,
assegurando, naquela ocasido perante a comunidade internacional, que 0S compromissos
assumidos pelo pais fossem cumpridos.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Magda Y adira Robles Garza
(México) faz um estudo de caso em que analisa os fundamentos de uma decisdo, procurando
mostrar a mudanca da Corte, de uma postura de autocontencdo e interpretacéo restritiva da
norma, para um ativismo judicia e de enfrentamento, tal como se entende por judicializacéo
dapolitica.

Sob 0 aspecto metodol 6gico, da argumentacéo e da racionalidade, Eduardo Ribeiro Moreira
(Brasil) explora a interlocucéo existente entre Filosofia, Direito e Politica a indagando,
fundamentalmente, se é legitimo o sincretismo metodol 6gico nainterpretacdo constitucional.

Ali Vicente Lozada Prado (Espanha) analisa o ativismo judicial, que distingue na violacdo de
uma obrigacédo de deferéncia a favor do legislador ou das autoridades administrativas, em
casos de adjudicacdo de direitos sociais, sugerindo umatipologia.

Por fim, Maria Carlota Ucin (Argentina) sugere a criagcdo de standars capazes de aportar
“elementos objetivos de evaluacion de las politicas publicas sumetidas a revision judicial o
incluso también, la evaluacion de las omisiones estatales’.

No campo das relagbes entre Direito e Politica, Jackeline Cecilia Saraiva Caballero
(Colémbia) mostra como os litigios estruturais tém gerado otimismo e esperanca nas cidadas
e cidaddos colombianos: “Al suscitar la participacion de los afectados dentro de las altas



esferas del pais, € sentimento de impoténcia aminora 'y surge um pProcesso com espacios
inclusivos que propicia € debate dialogico y la deliberaciéon para redisefio de politicas
publicas.”

Juan Manuel Sosa Sacio (Peru), a partir de uma concepcao dial 6gica, mostra que os tribunais
constitucionais atuam como atores politicos e sociais, cuja legitimidade é buscada,
estrategicamente, como critério de correcdo. Cristina Estela Gonzalez de la Veja e Maria del
Carmen Pifia (Argentina), sob o titulo “Activismo judicial, valores y posmodernidad”,
sustentam que “el activismo integra el derecho procesal de excepcion, disposto a dar
respuestas eficientes, tempestivas y pensadas fundamentalmente en su destinatario: o
justiciable.”.

Rayla Mariana Figueiredo Silva e Julio Cesar Pompeu (Brasil) examinam algumas teorias
sobre a representacdo do poder do Estado. Sob um viés mais estritamente filoséfico, Maria
Nazareth Vasgues Mota e Guilherme Gustavo Vasques Mota (Brasil) exploram o ativismo
judicial sob matrizes da filosofia neoliberal, como ade Ludwig von Mises.

Luciano Sampaio Gomes Rolim (Brasil), com base em Kant, sustenta que “o sentido positivo
dos conceitos de utopia e ideologia torna possivel um esforco de aplicacdo desinteressada do
direito que ndo exclui a priori toda e qualquer consideracéo de ordem ideol 6gica como se se
tratasse de um agente agressor externo a ser prontamente neutralizado e destruido”. De forma
mais acentuadamente critica, Ana Katia Troncoso Mufioz (Argentina) procura mostrar como
a discussdo politica nos tribunais € funcional para a governabilidade neoliberal. Pedro da
Silva Moreira e Bruno Irion Coletto (Brasil), por sua vez, atacam a teoria do garantismo, de
Luigi Ferrgjoli, como propicia ao ativismo judicial.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA E O PROBLEMA DO ATIVISMO
JUDICIAL

EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTAY EL PROBLEMA DEL ACTIVISMO
JUDICIAL

Pedro da SilvaMoreral
Bruno Irion Coletto 2

Resumo

O constitucionalismo garantista, na forma elaborada por LUIGI FERRAJOL I, apresenta-se
como uma concepcao do Direito avessa ao ativismo judicial. Nessa perspectiva, direitos
fundamentais ndo séo principios e, portanto, Nndo estéo sujeitos a ponderacdo. Ao contrario,
direitos fundamentais sdo regras e estdo inseridos na “esfera do indecidivel”: sobre eles ndo
ha o que dispor, decidir ou ponderar. Com isso, FERRAJOLI pretende proteger a esfera dos
direitos do poder do maisforte, ou sgja, do arbitrio da maioria e dos interesses do mercado. O
constitucionalismo garantista €, assim, um modelo tedrico e um projeto politico. Nosso
objetivo consiste em demonstrar que essa € uma maneira ingénua de entender as relactes
entre direitos fundamentais e jurisdicdo. A decisdo € inexoravel. Nao € possivel conservar um
ambito alheio as contingéncias do poder politico. Essa € uma ilusdo que oculta as perguntas
institucionais, autoritativas e procedimentais. Ao fazé-lo, o garantismo termina produzindo
umaforma ainda mais problematica de ativismo judicial.

Palavr as-chave: Constitucionalismo, Garantismo, Ativismo judicial, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

El constitucionalismo garantista, tal y como elaborado por LUIGI FERRAJOLI, se presenta
en cuanto una concepcion del Derecho que rechaza el activismo judicial. En esa perspectiva,
los derechos fundamentales no son principiosy, por lo tanto, no se sujetan a la ponderacion.
Al contrario, los derechos fundamentales son reglas y forman parte de la “esfera de lo
indecidible’: respecto de ellos no se decide y tampoco se pondera. Con ello, FERRAJOLI
intenta proteger la esfera de los derechos del poder del més fuerte, o sea, del arbitrio de las
mayorias y de los intereses del mercado. El constitucionalismo garantista es, asi pues, un
modelo tedrico y un proyecto politico. Nuestro objetivo consiste en demostrar que esa es en
realidad una manera ingenua de plantear las relaciones entre derechos fundamentales y
jurisdiccion. La decisiéon es inexorable. No es posible conservar un ambito gjeno a las

1 Doutorando em Filosofia do Direito pela Universidad Auténoma de Madrid, UAM, Espanha. Bolsista CAPES
- Processo n° 1801/2015-05. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, UFRGS.

2 Mestre em Politica pela The New School for Social Research, EUA. Mestre em Direito pela UFRGS.
Professor de Direito Constitucional e de Filosofia do Direito na UniRitter, Porto Alegre. Advogado.
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contingencias del poder politico. Se trata de un engafio que oculta las preguntas
institucionales, autoritativas y procedimentales. En consecuencia, € garantismo termina por
producir una forma ain més grave de activismo judicial.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitucionalismo, Garantismo, Activismo judicial,
Derechos fundamentales
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I. Introducéo

Parece-nos inegavel a influéncia do garantismo de LuiGI FERRAJOLI na jusfilosofia
do “mundo latino”. No Brasil, em virtude da importancia da obra Direito e Razao?, trata-
se de concepcao inicialmente vinculada ao direito penal; porém, em nitida e crescente
conexdo com uma determinada forma de entender o fenbmeno juridico. Em outras
palavras, 0 garantismo ja ndo é (e talvez nunca tenha sido) uma singela concepcéo do
direito penal moderno, racional e vinculado aos limites do poder punitivo do Estado. O
garantismo se apresenta como uma filosofia juridica adequada ao Estado Constitucional?,
tanto do ponto de vista descritivo, como do ponto de vista normativo: ndo so6 forneceria a
descricdo correta das relacdes entre direitos fundamentais, legislacao e jurisdicdo, como
também prescreveria uma maneira valiosa de desenhar as instituicbes democraticas e de

compreender, particularmente, a atividade judicial.

E é exatamente o espaco da atividade judicial que nos interessa neste breve escrito.
FERRAJOLI elabora um diagnostico — a nosso juizo, apropriado — das consequéncias
negativas da consolidacdo de uma concepcao principialista do Direito (que, néo raro,
recebe a etiqueta de “neoconstitucionalismo™). De acordo com nosso autor, 0
constitucionalismo garantista rechaca as trés principais caracteristicas do
constitucionalismo principialista, que seriam: (1) a conexao entre Direito e Moral; (2) a
distingdo qualitativa entre principios e regras; (3) a centralidade da ponderacdo na préatica
jurisdicional*. Segundo FERRAJOLI, algumas consequéncias nefastas resultariam da
conjuncao desses trés elementos. Em resumo, ele sustenta que o principialismo implicaria

certo regresso a uma cultura juridica pré-moderna, dada a sua vinculacao a algum grau de

! Neste trabalho, consultamos a edicdo em espanhol: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del
garantismo penal. Trad. P. A. Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bayon, J. Terradillos, R. Cantarero. Madri:
Trotta, 1995. De qualquer modo, como fizemos menc&o a influéncia da obra em solo brasileiro, segue a
referencia da edicdo em portugués: FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 4ed.
Trad. Ana Paula Z. Zica. F.H. Choukr, Juarez Tavares, L. F. Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. Note-se que o subtitulo da obra (“teoria do garantismo penal”) indica o seu recorte tematico e
metodoldgico.

2 Ver, especialmente, FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y proyecto politico. Trad. P. A. Ibafiez. Madri: Trotta, 2014, pp. 09-13.

3 Sobre o que se convencionou denominar “neoconstitucionalismo”, ¢ interessante consultar o exame
analitico desenvolvido em ComANDuUccI, Paolo. “Formas de (Neo)constitucionalismo: un analisis
metatedrico”. Trad. Miguel Carbonell. Isonomia, v. 16, 2002 (pp. 89-112).

4 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”. Doxa, v. 34, 2011
(pp. 15-54), p. 28.
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absolutismo moral e de cognitivismo ético, além de propiciar a dissolucdo da hierarquia

de fontes, debilitando, por fim, a prpria forca normativa da Constituicéo®.

De acordo com FERRAJOLI, 0 principialismo — cujos mais renomados expoentes
sd0 RONALD DWORKIN e ROBERT ALEXY — concederia a argumentacdo moral um papel
excessivo na construcdo da decisdo judicial, o que fomentaria uma jurisprudéncia
particularmente inventiva®. O juiz principialista assumiria, entdo, uma fungio pouco
restrita e minimamente deferente ao legislador e & prépria Constituicdo. Ao supor que a
ponderagdo de principios lhe permite aproximar o direito positivo da “moral correta”’,
isto €, do ideal racional dos direitos humanos, o juiz principialista se transformaria em
auténtico criador de novas regras juridicas, em inevitavel afronta a separacédo de poderes.
Para FERRAJOLI, trata-se de um Direito essencialmente pré-moderno, pois
intrinsecamente dependente do desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario e, frise-se,
tendencialmente avesso a autoridade da legislacdo®. Na visdo de nosso autor, o
principialismo inevitavelmente conduz ao ativismo judicial®. O constitucionalismo
garantista seria, portanto, o antidoto, o modelo tedrico que, preservando a centralidade

dos direitos fundamentais, evitaria a imagem do juiz ativista.

Nosso objetivo é modesto e ndo pretende revisitar as teses de ALEXY e DWORKIN
para constatar a correcdo dessas conclusdes. Em nossa opinido, o diagndstico é correto.
Partimos aqui, portanto, da premissa compartilhada por FERRAJOLI de que 0
principialismo efetivamente implica ativismo e tende, de fato, a diluir a separacdo de
poderes. Contudo, embora aceitemos tal premissa, acreditamos que o antidoto garantista
ndo provoca o efeito esperado. Nossa tese é categdrica: o garantismo é uma concepgao
do Direito que incrementa, em um sentido ainda mais grave que o principialismo, o
ativismo judicial. Para demonstra-la, recorreremos a uma metodologia singela: em um
primeiro momento, descreveremos 0s principais ingredientes do constitucionalismo

garantista; ja em um segundo momento, apresentaremos um argumento nao apenas cético,

5 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 21.

® FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 43.

7 A ideia da “moral correta” é propria da concepgio do Direito de ROBERT ALEXY e guarda correspondéncia
com a nog¢do de uma moral justificada, com a dimensdo ideal do Direito. Ver ALEXY, Robert. “On the
Concept and the Nature of Law”, Ratio Juris, v. 21, n. 03, setembro de 2008 (pp. 281-299), pp. 292-296.

8 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 52.

® FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 129. Aqui, FERRAJOLI vincula o
ativismo ao papel essencialmente criativo dos juizes, citando, para amparar a sua tese, 0 que Lenio STRECK
costuma denominar “panprincipiologismo”, isto €, certa tendéncia da jurisprudéncia brasileira a inventar —
sem apoio no texto constitucional — cada vez mais principios. Sobre esse ponto, ver STRECK, Lenio. Verdade
e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4ed. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 566.
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mas critico a essa forma de conceber o Direito no Estado Constitucional. A ideia € deixar
claro que o garantismo é parte da enfermidade identificada pelo préprio FERRAJOLI, é
parte da cultura que desvincula o juiz (especialmente o juiz do “mundo latino”) de

qualquer parametro formal, procedimental e autoritativo de deciséo.

I1. O constitucionalismo garantista: democracia, direitos fundamentais e a “esfera

do indecidivel”

O garantismo &, sem qualquer davida, uma concepc¢do de constitucionalismo a
servico dos direitos fundamentais. Entretanto, segundo FERRAJOLLI, direitos fundamentais
ndo sdo principios, ou seja, ndo sdo espécies normativas estruturalmente distintas das
regras. Para o garantismo, quando uma Constituicdo incorpora um direito fundamental,
ela também incorpora um conjunto de regras de garantia, que independem de qualquer
ponderacdo: sua funcdo é proibir lesGes ou obrigar o cumprimento de prestacGes
estatais'®. Assim, nosso autor acredita contribuir para o fortalecimento do préprio ideal
constitucionalista, na medida em que elabora um projeto teérico que impde limites
materiais e formais rigidos, capazes de restringir o exercicio do poder politico. Nessa
perspectiva, 0 agir politico — para que seja, inclusive, juridicamente valido — deve ser
também um agir racional, submetido a normatividade constitucional. Para FERRAJOLI, 0
constitucionalismo garantista ¢ uma espécie de “positivismo reforgado”, uma vez que

transforma em norma juridica o dever-ser moral, o dever-ser da justica'®.

Nesse sentido, FERRAJOLI traga uma distingdo clara entre “lei da vontade” e “lei
da razdo”. A primeira vincula-se estritamente ao poder, isto €, a maioria, 0 que a faz
repousar primordialmente na figura do legislador. A segunda, por outro lado, é a razdo
constitucional, a dimensdo na qual se encontram os direitos fundamentais. No interior do
constitucionalismo garantista, essa distincdo se dissolve, porque hd uma relacdo de
subordinag&o: a vontade (maioria) se submete a raz&o (Constituicdo).*2 Assim se desenha

um modelo de Direito, que é o primeiro significado do garantismo®®. Esse modelo

10 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 21.
11 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 24.
12 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 25.
13 Conforme veremos, o garantismo pode ser compreendido a partir de trés perspectivas distintas, mas
complementares. Esse projeto ja se encontrava bem delineado na obra Direito e Razdo. Nela, FERRAJOLI
sublinha que haveria trés acepcdes de garantismo: (1) um modelo normativo para o Direito; (2) uma teoria
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contempla, portanto, a existéncia de uma Constituicéo rigida e de direitos fundamentais,
cuja garantia e protecdo competem ao Poder Judiciario. Aqui, FERRAJOLI utiliza dois
elementos proprios da teoria do direito para indicar como se operacionaliza essa funcéo
de garantia. Se uma lei é promulgada em dissonancia com um direito fundamental, ela
produz uma antinomia e deve, por isso, ser declarada invalida. Ademais, se o legislador
incorre em violagdo por omissdo — quando, por exemplo, deixa de elaborar politicas
publicas para a promocdo dos direitos sociais —, 0 que se produz é uma lacuna, que

também deve ser censurada pelo 6rgéo judicial de garantia®.

O garantismo possui, ainda, um segundo significado. Pode ser entendido como
uma teoria do Direito. Nesse ambito, FERRAJOLI sustenta que hd uma diferenca entre
vigéncia e validade®. E possivel que exista uma norma juridica vigente, porém invalida.
E o caso de uma lei que produza uma antinomia, ou seja, que contrarie o contetido de um
direito fundamental. Essa norma poderia estar em vigor, mas ndo seria valida. E
importante perceber que a no¢do de validade, na perspectiva garantista, ndo se exaure no
componente formal ou procedimental do Direito, mas é também dependente do seu
contetdo. Para FERRAJOLI, uma norma juridica que viola um direito fundamental é,
portanto, invalida, independentemente de qualquer forma de pronunciamento
autoritativo. Isso nos encaminha rapidamente ao terceiro e Gltimo significado do
constitucionalismo garantista, isto €, a sua articulacdo como teoria politica. A nosso juizo,
esse € o principal aspecto da jusfilosofia garantista e, precisamente em razdo disso,
merece destacada atencao.

Trata-se da tese central do pensamento de FERRAJOLI: a democracia através dos
direitos. Segundo nosso autor, a realizacdo da democracia depende do respeito e da
consolidacdo — em quatro niveis — dos direitos fundamentais: direitos politicos, direitos
civis, direitos de liberdade e direitos sociais'®. FERRAJOLI desenvolve, entdo, uma

modificacdo no préprio conceito de democracia. Em contraposicao ao que defende, por

do Direito e uma critica do Direito; e, por fim, (3) uma filosofia do Direito, critica da politica. Ver
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal, cit., pp. 852-853.

14 Sobre antinomias e lacunas, ver FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 20.
Ver também, de modo mais detalhado, FERRAJOLI, Luigi. Principia luris. Teoria del derecho y de la
democracia (v. ). Trad. P. Andrés Ibafiez, J.C. Bayon, M. Gascon, L. Prieto, A. Ruiz Miguel. Madri: Trotta,
2011, pp. 857-861.

15 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., pp. 45-51.

18 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., pp. 25-26.
Ver também FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos.. ., cit., p. 54.
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exemplo, HANsS KELSENY, para nosso autor a democracia ndo é somente procedimento,
mas também substancia. Nesse sentido, a pergunta sobre a democracia ja ndo é apenas
uma pergunta sobre quem (e como) decide, mas também uma questdo acerca do que se
decide, isto é, uma indagacao relativa ao contetido da decisdo*®. Disso se infere a seguinte
conclusdo: uma lei que viola direitos fundamentais ndo é sé juridicamente invalida, ela é
também antidemocratica. A esfera dos direitos &, pois, 0 nlcleo da razdo politica e da

razdo juridica.

A intencdo de FERRAJOLI é construir um edificio tedrico robusto, no qual a esfera
dos direitos fundamentais seja realmente indevassavel, pois é isso que garante, ao fim e
ao cabo, a verdadeira experiéncia democratica. Dai a introducdo de mais um elemento
conceitual na Orbita dos direitos. Trata-se, em realidade, de algo préximo a nogéo de
indisponibilidade do direito fundamental, uma ideia ja bastante arraigada em nossa
cultura juridica®®. De acordo com FERRAJOLI, os direitos fundamentais compdem a
“esfera do indecidivel”?%: sobre eles ndo ha o que dispor, ndo ha o que decidir, ndo ha,
principalmente, o que ponderar ou restringir. Em palavras singelas, esses direitos — que
constituem, vale reiterar, a condi¢do da democracia — reclamam t&do somente garantia,
efetividade, aplicacdo. Tudo isso leva nosso autor a sustentar que o constitucionalismo
garantista, como projeto politico, constitui um modelo que prescreve a “maxima
efetividade de todos os direitos e de todas as promessas constitucionais”?*. Nesse modelo,
a funcdo precipua dos 6rgaos de poder, em especial dos érgdos jurisdicionais de garantia,

consiste em preservar a “esfera do indecidivel”?.

17Ver, por exemplo, KELSEN, Hans. “Foundations of Democracy”. Ethics, v. 66, n. 1, 1955 (pp. 01-101),
pp. 06-14.

18 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., pp. 34-35 e p. 43.

19 N&o se desconhece que a indisponibilidade &, por vezes, tratada como impossibilidade de rendincia, isto
é, como algo que se confere ao individuo independentemente da sua vontade. Porém, no Brasil, a ideia é
mais interessante se vinculada ao mantra de que os direitos fundamentais, porque indisponiveis (ou seja,
em virtude de sua normatividade e obrigatoriedade perante os poderes publicos e também entre
particulares), podem (e devem) ser imediatamente aplicados, sem a necessidade de concrecdo legislativa
prévia. Essa € a leitura mais assentada do significado do art. 5°, §1°, da nossa Constitui¢o. Sobre isso, ver
MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 12ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 152.

20 Ver, principalmente, FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 54. Arigor, a
“esfera do indecidivel” é composta por dois subgrupos: a “esfera do indecidivel que”, a contemplar os
direitos de liberdade e de autonomia; e a “esfera do indecidivel que ndo0”, ou seja, aquela que contempla o
gue ndo se pode deixar de decidir (direitos sociais).

21 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 83 (tradugdo livre do espanhol).

22 Por isso, 0s juizes garantistas estdo vinculados tdo somente a lei constitucionalmente valida, isto é, a lei
que ndo vulnere a esfera dos direitos. Em geral, a censura as lacunas e antinomias da-se por meio do controle
de constitucionalidade ou, inclusive, mediante a inaplicacdo da lei, quando reputada vigente, mas invalida.
Ver FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos.. ., cit., p. 59.
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N&o é por outro motivo que o garantismo €, segundo FERRAJOLI, “a lei do mais
fraco”?®. O fundamento politico dessa concepgéo de constitucionalismo é, de modo muito
claro, a necessidade de estabelecer limites rigidos ndo s6 a maioria, mas também aos
“poderes selvagens” do mercado?®. Na visdo de nosso autor, o que efetivamente pde em
risco as garantias fundamentais ¢ a “ideologia neoliberal”, que tem (particularmente, na
Europa) provocado precarizagdo do trabalho, diminuigdo nos gastos publicos com saude
e educagdo, privatizagBes, enfim, o desmantelamento do Estado de bem-estar®.
FERRAJOLI identifica, em esséncia, a existéncia de cinco emergéncias globais: a
democratica; a social e humanitaria; a ambiental; a nuclear; e, por fim, a emergéncia
criminal (méfia, corrupcio, etc.)?®. Para combaté-las, o que ele propde é uma espécie de
constitucionalismo garantista total®’: no direito privado, em ambito nacional e em escala
mundial. Somente assim seria viavel a promoc¢do de um combate eficaz a esse conjunto
de injusticas globais, mediante a consolidacdo de um sistema de garantias que retire, que
subtraia da politica (e do mercado) o poder de decisdo sobre o conteudo e alcance dos

direitos fundamentais.

No inicio deste escrito, adiantamos que nosso autor condena, de modo veemente,
o ativismo judicial®. A forca do componente ideoldgico poderia dar a entender o
contrario, ou seja, a necessidade de uma postura judicial politicamente engajada. Mas
nosso autor € categorico: o paradigma garantista “exige que o Poder Judiciario seja o mais
limitado possivel, vinculado a lei e a Constituicdo, segundo o principio da separacao de
poderes”?®. De modo curioso, FERRAJOLI possui um entendimento um tanto “formalista”
da atividade judicial. Para ele, a legitimidade da decisdo aumenta se ela resulta de uma

aplicacdo mais cognoscitiva e menos discricionaria do Direito, isto é, se € o produto de

23 \Ver FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 82.

24 O mercado é apenas um dos “poderes selvagens” denunciados por FERRAJOLI e que demandam, por
conseguinte, domesticagdo por meio de um sistema de garantias. Ver FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes.
La crisis de la democracia constitucional. Trad. P. Andrés Ibafiez. Madri: Trotta, 2011, p. 24 e p. 45.

2 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 138.

% FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., pp. 166-169. Dentro delas, o autor
ressalta algumas questdes mais concretas, como a fome, a sede, a falta de farmacos e, especialmente, a
tragédia da imigracéo ilegal.

27 Segundo FERRAJOLI, o futuro do Estado de Direito e da democracia depende da “progressiva expansio
do paradigma constitucional aos ordenamentos supranacionais” (tradug¢do livre do espanhol). Ver
FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 22. Para uma apresentacdo mais
refinada do que seria o “constitucionalismo global”, ver FERRAJOLI, Luigi. Principia luris... (v. II), cit.,
pp. 531-544.

28 Para ele, uma das caracteristicas do garantismo ¢ o “rechago de todo ativismo € protagonismo judicial”
(traducdo livre do espanhol). FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 226.

2 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit., p. 50
(tradugdo livre do espanhol).
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mais subsuncdes e de menos ponderacdes. Nessa linha, o ideal regulador da funcéo
judicial é o cognitivismo, ou seja, a possibilidade de conhecer os significados
previamente estabelecidos na norma incidente, seja ela uma lei ou mesmo um direito

fundamental®®. Ao conhecé-los, é dever do juiz aplica-los.

Nosso autor é consciente de que a indeterminacdo da linguagem impede a
realizacéo plena desse ideal; porém, é precisamente por isso que se trata de um horizonte,
de algo que o juiz deve simplesmente buscar. E nesse contexto que FERRAJOLI defende o
rigor e a precisdo na elaboragcdo normativa, recomendando a eliminagdo de toda
linguagem obscura e ambigua, no intuito de evitar a discricionariedade judicial®. Assim,
pode-se afirmar que o modelo garantista ¢ um “modelo de regras”, inclusive em relagdo
a esfera dos direitos fundamentais. E isso que permite ao juiz exercer a sua funcio de
protecdo, efetivacdo e garantia desses direitos. Na perspectiva garantista, 0 juiz ndo é um
ponderador ou um ativista; ao contrario, a sua atribuicdo demanda tdo somente a estrita
aplicacdo do Direito. Na medida em que, segundo FERRAJOLI, direitos fundamentais ndo
sdo principios, mas regras; e regras inscritas no interior de uma esfera impenetravel e
indisponivel — a “esfera do indecidivel” —, ndo cabe ao juiz dispor sobre eles, ndo cabe ao
juiz efetuar qualquer tipo de concrecdo em seu alcance e contelldo. Aqui, ndo ha espaco
para o ativismo. O juiz garantista é, naquilo que a acepcdo do termo ja deixa explicito,

simplesmente aquele que garante.

II1. O disfarce do poder: a impossibilidade do “indecidivel” e o papel cultural do

constitucionalismo garantista

Conforme descrito acima, a arquitetura tedrica do constitucionalismo garantista €
composta, no plano institucional, de pelo menos trés elementos: (1) uma Constituigdo
rigida, hierarquicamente superior a legislacdo infraconstitucional; (2) a incorporacdo de
direitos fundamentais; (3) e a presenca de 6rgéos jurisdicionais de garantia. Por sua vez,
no plano tedrico, tal arquitetura baseia-se na distingdo entre vigéncia e validade e, além
disso, na assimilagdo das antinomias e lacunas como forma de evidenciar, do ponto de

vista tecnico, a violacgao aos direitos fundamentais. Finalmente, os dois primeiros pilares

30 Segundo nosso autor, a atividade judicial é (sob o viés do garantismo), “tendencialmente cognoscitiva”.
FERRAJOLI, Luigi. Principia lLuris...(v. I), cit., p. 75. Ver, ademais, FERRAJOLI, Luigi. La democracia a
través de los derechos..., cit., p. 225.

31 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 121.
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do modelo garantista estdo assentados em um plano politico, cuja finalidade é proteger a
“esfera do indecidivel” do arbitrio das maiorias e da “natural vocagdo predatoria” do
capitalismo®2. Nessa fotografia do garantismo de FERRAJOLI, 0 juiz ocupa uma posi¢io

restrita, porém basilar, vinculada a preservacao do indecidivel.

A primeira indagacéo relevante sobre o constitucionalismo garantista, tal como o
expde LUIGI FERRAJOLI, é a seguinte: é possivel consolida-lo? A resposta, em nossa
opinido, é justificadamente negativa. JOSEP AGUILO tem razdo quando sustenta que o
constitucionalismo de FERRAJOLI é “impossivel”*®. O aspecto mais importante do edificio
tedrico garantista € justamente a nogdo de “esfera do indecidivel”. A consisténcia do
projeto depende da possibilidade de afirmacdo de um ambito alheio a politica, subtraido
das contingéncias do poder, isto é, um ambito em que ndo haja decisdo. Essa é a
singularidade do modelo construido por FERRAJOLI; sem ela, 0 garantismo se transforma
em uma concepc¢ao banal, talvez até indistinguivel do principialismo, objeto da critica
contundente de nosso autor. A verdade, contudo, é que a no¢ao de “esfera do indecidivel”

€, em seus proprios termos, insustentavel.

Conforme leciona JUAN CARLOS BAYON, a debilidade dessa ideia se manifesta em,
pelo menos, trés momentos distintos®*: (1) em primeiro lugar, é necessario decidir quem
iria (e como iria) delinear o tragado dessa esfera; (2) em segundo lugar, uma vez
desenhada a esfera, é preciso saber se ela, no futuro, poderia ser modificada; sendo
positiva a resposta, entdo ha de se indagar quem teria autorizacao para fazé-lo e por meio
de qual procedimento; (3) em terceiro e Gltimo lugar, também é preciso decidir quem teria
autoridade para concretizar o seu alcance e significado. Todas essas questdes envolvem
o tracado de um desenho estrutural, ou seja, sdo perguntas de natureza institucional. E
elas demandam — inevitavelmente — decisbes politicas. Portanto, em quaisquer desses
momentos, inclusive inicialmente, quando ainda se estd por definir quais serdo 0s

componentes e os limites da esfera, ha decisdo politica genuina. O fato, contudo, é que

32 Além de sublinhar a natureza predatéria do capitalismo, nosso autor qualifica o capitalismo (financeiro)
como “improdutivo e predador insacidvel”. FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos...,
cit., p. 148.

33 A juizo de AGUILO, o constitucionalismo de FERRAJOLI €, no final das contas, um contrassenso em termos
praticos. De fato, é bastante estranho que um autor, declaradamente positivista e ndo-cognitivista, defenda
algo como a “lei da razdo” para se referir aos direitos fundamentais, estabelecendo, com base nisso, um
dever-ser ndo derrogavel, que ndo se sujeita a deliberacdo. Ver AGUILO REGLA, Josep. “El
constitucionalismo imposible de Luigi Ferrajoli”. Doxa, v. 34, 2011 (pp. 55-72), p. 66.

3 Ver BAYON, Juan Carlos. “El constitucionalismo en la esfera publica global”. Anuario de Filosofia del
Derecho, XXIX, 2013 (pp. 57-99), pp. 62-63.
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essas questdes ndo integram o constitucionalismo garantista de FERRAJOLI; e formam,

segundo BAYON, 0 “ponto cego” de sua teoria®.

Mesmo assim, pode ser interessante posicionar o olhar tdo somente a partir do
terceiro momento, isto €, quando a esfera ja esta estabelecida; e a decisdo politica acerca
do arranjo institucional, tomada. Nesse caso, teriamos o seguinte quadro: ha Constituicdo
rigida, direitos fundamentais e garantia jurisdicional. A pergunta pode ser, entdo,
reposicionada: em que sentido caberia falar em “esfera do indecidivel” na aplicagéo e
garantia desses direitos fundamentais? Essa é a indagacdo central para o alcance do
objetivo deste artigo e nos parece que, para respondé-la adequadamente, devemos firmar
um ponto de partida. Em nossa visao, ha um ponto de partida realista, no qual os direitos
fundamentais sdo formulados em linguagem abstrata e, em certo modo, aberta a
argumentacdo moral; e h4, por outro lado, um ponto de partida aspiracional, de horizonte
garantista, em que esses mesmos direitos sdo elaborados na forma de regras bastante
explicitas, com contetdo preciso e especificado. As linhas que seguem tém como pano

de fundo a primeira perspectiva.

Todas as declaracBes de direitos que conhecemos, sejam elas nacionais ou
supranacionais, contém normas de textura abstrata, com aspecto principioldgico. No
“mundo latino”, essa ¢ a realidade, por exemplo, das constitui¢cdes brasileira, espanhola,
argentina e chilena. Ha uma triade de direitos que integram, em geral, todos esses
catalogos: dignidade humana, igualdade e liberdade. Em algumas hipoteses, essas
normas sao densificadas e se tornam regras, como € o caso do art. 5°, XL, da Constituicdo
brasileira, a enunciar que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Porém,
a discussdo interessante em relacdo aos direitos fundamentais ndo envolve a nitida
normatividade das regras, mas, sobretudo, o alcance da normatividade dos principios.
Dignidade humana, igualdade e liberdade costumam ser definidos como direitos
fundamentais porque compdem o ndcleo mais basico da nossa experiéncia politica.
Entretanto, seria completamente inapropriado afirmar que, em relacdo a tais direitos, nada

haveria a dispor ou a decidir, mas tdo somente a garantir.

Esse aspecto certamente poderia ser explorado de maneira mais minuciosa;
todavia, 0 enfoque e 0 espaco ndo nos permitem, aqui, fazé-lo. De qualquer modo, o ponto

interessante é destacar que, a0 menos desde RAWLS e DWORKIN, refinou-se uma distin¢ao

% BAYON, Juan Carlos. “El constitucionalismo en la esfera publica global”, cit., p. 67.

191



que FERRAJOLI parece ignorar: a diferenca entre conceitos e concepgdes®®. A igualdade,
como prevista nas cartas constitucionais, € um conceito e — por si s6 — nao pode resolver
um conflito politico. Somente uma concepcao da igualdade pode resolvé-lo. Todos nos
conservamos multiplas e concorrentes concepc¢des da igualdade e nos inserimos no debate
publico assumindo o conceito, mas concebendo o seu contetido de diferentes maneiras. E
por isso que JEREMY WALDRON, em uma posi¢do ja bem conhecida, demonstra que os
direitos fundamentais compdem a arena do desacordo e, portanto, reclamam uma deciséo
politica para que possam guiar a conduta de uma comunidade®’. A decisdo é fato
inexoravel: ndo ha como dela escapar. Dai a importancia de que nao ocultemos as
perguntas autoritativas. Quando se trata de definir a concepcdo de igualdade que deve

prevalecer entre nds, 0 mais relevante é saber quem tomaré essa decis&o.

Esse argumento é muito bem apresentado por FERNANDO ATRIA, que, ao criticar
FERRAJOLI, ressalta que ndo € possivel separar a pergunta acerca de quem decide daquela
que envolve o contetdo da decisdo®®. Isso porque o Direito é um fendmeno formal e
autoritativo: por mais que a opinido de um conjunto de académicos sobre a legalizagéo
do aborto possa ser a mais racional e a mais sélida do ponto de vista argumentativo, a
verdade € que ela ndo representa direito valido até que uma autoridade assim o declare®.
Se isso € correto, qual é, entdo, o sentido do modelo teérico de FERRAJOLI? Como poderia
ser possivel sustentar — para citar um exemplo — que uma lei proibitiva do aborto, no
contexto de uma Constituicdo de principios, constituiria direito vigente, porém invalido,
ilegitimo e, acima de tudo, antidemocréatico? Na verdade, a desvinculacdo garantista entre
forma e substancia — separando vigéncia e validade; democracia formal e democracia
material — ndo passa de uma estratégia de consequéncias autoritarias. E o argumento de

ATRIA: a critica a democracia formal (e ndo ela mesma) é, em Ultima instancia, “fascista,

36 Ver RAWLS, John. A Theory of Justice. Edigdo revisada. Cambridge, Massachusetts: The Belknap Press
of Harvard University Press, 1999, p. 05. Ver DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, Cambridge,
Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University Press, 1986, pp. 94-95.

3 E a tese central desenvolvida em WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford
University Press, 1999.

38 ATRIA, Fernando. La forma del derecho. Madri: Marcial Pons, 2016, p. 185.

39 Referimo-nos, basicamente, a ideia de “interpretagdo auténtica”, bastante presente, como sabemos, na
obra de KELSEN. Nem toda interpretacdo é auténtica, porque nem toda interpretacdo possui um carater
autoritativo. Ainda que perfeitamente racional, a interpretagdo construida por um grupo de académicos nao
constitui direito valido, a0 menos até que uma autoridade (com competéncia para tanto) acolha essa
interpretacdo.
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porque a pretensdo de decidir por apelacdo imediata a substancia tem o sentido politico

de significar nada mais que uma apelacio a vontade daquele que decide”°.

O “ponto cego” do garantismo implica, nas palavras de ANNA PINTORE, uma
abertura ao ativismo judicial ilimitado*. A ideia de que ha direitos indecidiveis, sobre os
quais ninguém pode legitimamente dispor, é simplesmente falsa. Porém, o problema mais
grave ndo € de inconsisténcia tedrica. H4 um sentido politico em tudo isso. Se o juiz aceita
0 garantismo como uma teoria que descreve corretamente a sua relagdo com os direitos
fundamentais, também deve aceitar que, ao invocar um direito, ele ndo toma uma decis&o,
mas tdo somente protege a “esfera do indecidivel”, garante que aquilo que ndo pode ser
decidido continue sem ser decidido. Entretanto, como nada, em realidade, escapa ao
procedimento, como nada escapa a pergunta sobre quem detém autoridade, aquele que
acaba tomando a decisdo, moldando a esfera, estabelecendo o seu alcance, € o proprio
juiz. Ele exerce um poder politico disfarcado e, de fato, potencialmente ilimitado,
sobretudo no contexto das declaracdes de direitos que hoje nos governam. FRANCISCO
LAPORTA tem razdo. O juiz principialista ¢ um “perigo publico”, mas pelo menos
reconhece que, ao invocar um direito fundamental®?, tem de argumentar moralmente. O
juiz garantista, ainda que faca 0 mesmo, ndo tem consciéncia da autoridade que exerce,

pois imagina que é somente “a boca por meio da qual fala a Constituicdo”*®.

Antes de ingressarmos nas consideracdes finais, talvez seja interessante
introduzir um comentério. O subtitulo de A democracia através dos direitos é: “o
constitucionalismo garantista como modelo tedrico e projeto politico”. O dpice dessa
concepgdo do Direito € o encontro entre um projeto politico (como vimos, de combate
aos “poderes selvagens”) ¢ um modelo tedrico (de prote¢do dos direitos fundamentais).
Nesse sentido, 0 garantismo parece ser uma estrutura que serve especificamente a uma

funcdo: consolidar um projeto politico democratico. Contudo, democracia, em tal

40 ATRIA, Fernando. La forma del derecho, cit., p. 186 (traducéo livre do espafiol). Por isso, de acordo com
ATRIA, 0 constitucionalismo garantista ndo é uma concepg¢do moderna do Direito, como tenta apresentar
FERRAJOLI. Ao contrario, esse apelo direto a substancia é parte de uma concepcdo pré-moderna do Direito
(cit., p. 70), avessa ao procedimento, & forma e & autoridade.

41 PINTORE, Anna. “Derechos insaciables”. In: De Cabo, A.; Pisarello, G. (Eds.). Los fundamentos de los
derechos fundamentales. 5ed. Madri: Trotta, 2014 (pp. 243-265), p. 246. O artigo de PINTORE sobre o
garantismo de FERRAJOLI é, em nossa modesta opinido, cabal.

42 Convém recordar que estamos tratando, aqui, de direitos fundamentais de textura abstrata, isto é, de
principios. Em geral, ndo ha necessidade de argumentar moralmente quando se aplica uma norma que,
ainda que seja considerada um direito ou garantia fundamental, esteja formulada com a estrutura de regra.
43 LAPORTA, Francisco. “Sobre Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo”. Doxa, 34, 2011 (pp. 167-181), p.
178.
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perspectiva, ndo € (s0) procedimento; é substancia, é respeito ao indecidivel. Mas qual
substancia? Quais conteudos deveriam preencher a estrutura? Talvez algumas das
propostas politicas de FERRAJOLI possam iluminar a resposta: (1) o reconhecimento das
armas como bens ilicitos*; (2) o direito ao aborto como garantia da autodeterminacéo da
mulher; (3) a instituicdo da renda basica universal*®; (4) a proibicdo da dispensa sem
justa causa®’. No mundo politico real, ndo ha divida de que essas propostas seriam
amplamente polémicas e objeto de acentuado desacordo. Mas esse seria, & luz do ideal

garantista de FERRAJOLI, um desacordo legitimo?

Parece-nos que ndo. Um garantista consequente teria de assumir que, uma vez
inseridas tais propostas na “esfera do indecidivel”, qualquer tentativa de modifica-las
seria ndo apenas juridicamente invalida, mas também democraticamente ilegitima. Ser
contra o aborto ou a favor da venda de armas significaria, nesse contexto, ser contra a
substancia da democracia. Tal constatacdo € importante e ndo deve ser subestimada. A
dimensao politica do garantismo €, indiscutivelmente, “progressista”, como reconhece o
proprio FERRAJOLI*®, Portanto, a realizacdo plena desse projeto envolve a estabilizagio
de uma determinada visdo de mundo na “esfera do indecidivel”, que, a partir de entdo,
apresentar-se-ia como 0 nosso acordo mais basico, uma espécie de nucleo intangivel e
insuscetivel a qualquer forma de deliberacéo. Claro, alguém poderia — plausivelmente —
advertir que esse é um horizonte irrealizavel e até surreal (afinal, que espaco teria a
politica nesta sociedade?). De fato, trata-se de uma adverténcia correta na perspectiva
institucional, ante a provavel inviabilidade de um modelo t&o rigido. Porém, o mesmo ja

n&o pode ser dito a respeito do plano cultural®®.

FERRAJOLI é consciente de que a consolidacdo do garantismo depende de outra
epistemologia, isto €, a ciéncia juridica deveria reorganizar o seu objeto, concentrando-se

na defesa e realizacdo do projeto constitucionalista. O garantismo depende, nas palavras

4 Essa seria uma garantia ao direito a vida. Ver FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los
derechos..., cit., p. 199.

4 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 102.

4 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 201. FERRAJOLI, Luigi. Principia
Turis...(v. II), cit., p. 231.

47 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 202.

48 Ele também utiliza a expressdo “liberal-socialista”. Ver FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los
derechos..., cit., pp. 233-234.

49 Aqui, basta o significado fornecido pelo préprio FERRAJOLI: “as teorias cumprem um papel performativo
do Direito e do imaginario dos juizes e dos juristas”. FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los
derechos..., cit., p. 126.
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de nosso autor, de uma “cultura juridica militante”°. Essa €, em nossa opini&o, a principal
influéncia do constitucionalismo garantista, em especial no “mundo latino”. Trata-se de
uma influéncia cultural. Aquele que 1€ e aceita as teses de FERRAJOLI alenta a iluséo de
que os direitos fundamentais sdo indecidiveis, sem conservar a consciéncia — e também
algum ceticismo — de que o0 que se considera a substancia de um direito nada mais é que
uma leitura contingente da moralidade politica e, por isso, suscetivel a deliberacéo publica
legitima. Na auséncia dessa consciéncia, o garantista, ao examinar decisfes judiciais que
versem sobre direitos fundamentais, tenderd a condenar como ativistas apenas aquelas
que se afastem do seu proprio programa politico, porgue as suas ferramentas tedricas néo
Ihe permitem distinguir a sua concepcdo sobre o justo daquela que compde a esfera
indevassavel que ele cré existir; por outro lado, em relacdo as decisdes que se aproximem
desse programa, ele tenderd a enxerga-las como uma funcéo de garantia, como a efetiva
protecdo da Constituicdo e da democracia constitucional. Do ponto de vista cultural, a

tendéncia é, para dizé-lo de maneira coloquial, a promocao do ativismo de um lado s6.

V. Concluséo

FERRAJOLI apresenta, sem duvida alguma, uma concepc¢édo forte e sedutora da
democracia constitucional. Ela promete que podemos nos proteger das decisdes politicas
e das oscilacgdes e interesses do mercado; ou, pelo menos, oferece-nos uma estrutura para
que preservemos nossos direitos mais basicos. Mas tal concepcdo nos promete ainda
mais: 0 garantismo conjuga a protecdo rigida dos direitos fundamentais com a auséncia
de qualquer ativismo judicial. O garantismo seria, nesse sentido, a realizacao exitosa de
um projeto verdadeiramente democratico. Serd isso mesmo? Tentamos demonstrar que a
promessa garantista, ancorada no indecidivel, € ingénua, erigindo-se sobre uma
obscuridade: somente ocultando as perguntas formais, procedimentais e autoritativas é
possivel fundamentar um acesso direto a substéncia, ao contetdo de uma esfera
indevassavel da razdo. Ao ocultar as perguntas de natureza institucional, o
constitucionalismo garantista promove o disfarce do poder, uma espécie de ativismo

judicial ndo sé disfarcado, mas potencialmente ilimitado.

0 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos..., cit., p. 83; FERRAIOLI, Luigi. Principia
luris... (v. II), cit., p. 36.
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N&o desconhecemos que muitos garantistas assim se denominam porque
basicamente acreditam que as garantias constitucionais devem ser respeitadas. NOs
também acreditamos. Mas para esse fim poderiamos dispor de outras palavras:
formalismo ou legalismo, talvez. Por que FERRAJOLI ndo é um formalista ou um legalista,
simplesmente? A resposta ndo € singela, mas poderiamos condensa-la na seguinte
férmula: o garantismo nédo é uma teoria sobre a forma da democracia constitucional, mas
uma teoria que conserva um compromisso explicito com uma determinada compreensao
da moralidade politica. E também uma teoria exigente, porque pretende fazer dessa

compreensdo um dever-ser ndo derrogavel, insuscetivel ao escrutinio publico.

Ainda que de modo intuitivo e embrionario, parece-nos que a consolidacédo de
uma cultura juridica nos termos defendidos por FERRAJOLI acabaria por servir, ao fim e
ao cabo, ao enfraquecimento da democracia constitucional. Em uma sociedade plural,
com tantas concepgdes legitimas (mas concorrentes e, em concreto, incompativeis entre
si) sobre o contetido dos direitos fundamentais, o ideal dos “direitos” restaria aprisionado
a apenas uma concepc¢ao sobre a justica. No fim das contas, o garantismo de FERRAJOLI
se v& em uma dificil encruzilhada: ou é uma concep¢do fundada em alguma sorte de
absolutismo moral ou cognitivismo ético, 0 que abalaria 0s seus pressupostos teoricos e
0 seu compromisso com a modernidade; ou é uma concepcdo intolerante de
constitucionalismo, na qual o pluralismo e o desacordo nao possuem um lugar verdadeiro,

0 que abalaria os seus pressupostos politicos e 0 seu compromisso com a democracia.
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