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Resumo: O garantismo é uma teoria geral do direito esbocada pelo italiano
Luigi Ferrajoli e pode ser aplicada aos Estados que possuem constitui¢es
rigidas e que protegem os direitos fundamentais, ou seja, Estados
Constitucionais Democraticos de Direito. O presente artigo parte da
seguinte problematica: a teoria dos direitos fundamentais, sob a perspectiva
garantista, pode ser aplicada a Constituicdo Federal de 1988 substituindo a
teoria principialista? Os objetivos especificos do artigo sdo: (i) analisar os
fundamentos da teoria garantista de Luigi Ferrajoli como vinculos e limites
ao exercicio do poder estatal; (i1) estudar a estruturacdo e funcoes dos
direitos fundamentais em uma concep¢ido garantista; (iil) verificar a
possibilidade de aplicacio da teoria garantista dos direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Utilizou-se o método dedutivo, pois a pesquisa
parte de uma premissa geral, consubstanciada no garantismo como uma
teoria geral do direito, até a verificacio de sua aplicacéo especificamente no
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Luigi Ferrajoli; Garantismo Constitucional; Limites ao
Direitos Fundamentais.

Abstract: Guaranteeism is a general theory of law outlined by the Italian
Luigi Ferrajoli and can be applied to States that have rigid constitutions
and protect fundamental rights, that is, Constitutional Democratic States
of Law. This paper starts from the following problem: can the theory of
fundamental rights, under the guaranteeist perspective, be applied to the
1988 Federal Constitution replacing the principialist theory? The specific
objectives of this paper are: (i) analyze the foundations of Luigi Ferrajoli's
guarantee theory as ties and limits to the exercise of state power; (i1) study
the structure and functions of fundamental rights in a guaranteeist
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conception; (iii) verify the possibility of applying the guaranteeing theory of
fundamental rights in the 1988 Federal Constitution. The deductive method
was used, since the research starts from a general premise, embodied in
guaranteeism as a general theory of law, until the verification of its
application specifically in the Brazilian legal system through.

Keywords: Luigi Ferrajoli. Constitutional Guarantee. Limits to
Fundamental Rights.

1. Introducao

O garantismo é uma teoria geral do direito esbocada pelo italiano
Luigi Ferrajoli e pode ser aplicada aos Estados que possuem constitui¢oes
rigidas e que protegem os direitos fundamentais, ou seja, Estados
Constitucionais Democraticos de Direito.

Por ser uma teoria com uma aplicacao forte no Direito Penal, o
garantismo é carregado de preconceitos que dificultam o seu entendimento e
aplicacdo em outros ramos do Direito.? Isso ocorreu por conta da publicacao
de um livro de relevancia internacional que trabalha o garantismo na
perspectiva penal e processual penal.6 Contudo, neste artigo, o foco sera o
estudo da teoria garantista como mecanismo de visibilidade e aplicacao dos
direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito, ndo apenas
1mbricado na sua relacao com o Direito Penal.

Ante essa exposi¢cao inicial do garantismo, o artigo parte da
seguinte problematica: a teoria dos direitos fundamentais, sob a perspectiva
garantista, pode ser aplicada a Constitui¢ao Federal de 1988 substituindo a
teoria principialista?

Como objetivo geral, tem-se o estudo da teoria garantista, proposta
pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, aplicavel aos Estados Constitucionais

Democraticos de Direito e a sua concepcao dos direitos fundamentais.

5 PINHO, Ana Claudia Bastos de; ALBUQUERQUE, Fernando da Silva. Precisamos falar sobre
garantismo: limites e resisténcias ao poder de punir. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019.
6 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razdn: teoria del garantismo penal. 102 ed. Madrid: Trotta, 2011.
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Para se alcancar o objetivo geral proposto, é necessaria a
observacao de trés objetivos especificos: (1) analisar os fundamentos da teoria
garantista de Luigi Ferrajoli como vinculos e limites ao exercicio do poder
estatal; (i1) estudar a estruturacgao e funcées dos direitos fundamentais em
uma concepc¢ao garantista; (ii1) verificar a possibilidade de aplicacdo da teoria
garantista dos direitos fundamentais na Constitui¢ao Federal de 1988.

No desenvolvimento deste estudo, utilizou-se o método dedutivo,
pois a pesquisa parte de uma premissa geral, consubstanciada no garantismo
como uma teoria geral do direito, até a verificacdo de sua aplicacao
especificamente no ordenamento juridico brasileiro por meio da interpretagao

dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

2. Garantismo e Limites do Poder.

Luigi Ferrajoli é um filésofo analitico do direito, mas com suas
diferencas para a tradigdo formalista, pois renuncia a uma teoria pura ou
formal do direito, ou seja, simplesmente descritiva. O autor acredita ser
possivel colocar em pratica uma teorizac¢ao rigorosa da ordem juridica atual,
incluindo a divisdo normativa em niveis de hierarquia, com a passagem de
um Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de Direito.”

Em uma concepcgao geral, o garantismo trata dos limites e vinculos
1mpostos a todos os poderes, seja publico ou privado, politico ou economico,
em nivel estatal ou internacional, por meio da Constitui¢cao, das leis e dos

direitos fundamentais.® A teoria garantista abre a possibilidade de resolver

7IBANEZ, Perfecto Andrés. Prologo. In: FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y Garantias: La ley del mas debil.
7% ed. Madrid: Trotta, 2010, p. 10.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Il paradigma garantista: filosofia e critica del diritto penale. 2% ed. Napoli:
Editoriale Scientfica, 2016, p. 6.
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questoes, ha séculos, problematicas para o direito, tais como: legitimidade,
legalidade, existéncia, vigéncia, validade e eficacia do Direito.?

Para Luigi Ferrajoli, o Estado Garantista de Direito é a melhor
alternativa para a imposi¢ao de limites aos poderes. Nesse ponto, é que reside
a critica do autor a um estado de direito em sua concepcao classica, haja vista
que, em seu nascimento, a perspectiva inicial nao conseguiu resolver os
problemas da legalidade, publicidade e controle das atividades estatais.10

Assim, o Estado de Direito pode ser dividido em dois modelos. O
primeiro é reconhecido como Estado Legislativo de Direito, consubstanciado
no momento em que se reconhece a legalidade como o tUnico critério de
identificacdo de um Direito valido e existente, sem a necessidade de avaliagao
de justica das leis. A lel é justa simplesmente, porque posta por uma
autoridade que possul competéncia normativa para tanto (critério meramente
formal).11

O segundo modelo é denominado Estado Constitucional de Direito,
baseado no desenvolvimento do Estado moderno que passa a contar com
constituicoes rigidas, hierarquicamente superioras as leis e que condicionam
a validade de todos os atos normativos infraconstitucionais. A validade de
uma norma nao depende apenas da sua forma de producgao, como determinado
pelo paradigma paleojuspositivista, mas também necessita estar de acordo
com as disposicées constitucionais e, principalmente, de direitos
fundamentais.12

Essa passagem de modelos de Estado de Direito também remonta
a mudanca de paradigma do principio da legalidade, que constroi todo o

edificio da democracia constitucional e pode ser dividido em duas

® MORENO CRUZ, Rodolfo. Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi
Ferrajoli. Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n. 4, p. 3-39, julio, 2006.

0 MORENO CRUZ, Rodolfo. Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi
Ferrajoli. Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n. 4, p. 3-39, julio, 2006.

11 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 42 ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 16.

12 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 42 ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 18.
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perspectivas: (1) a mera legalidade; e (i1) a legalidade estrita. A primeira forma
esta ligada ao Estado Legislativo de Direito e entende que toda norma, com
excec¢ao do Poder Constituinte, depende de uma norma supraordenada como
fonte de sua produgao. A validade e a produgao de efeitos de uma norma
dependem apenas da obediéncia ao procedimento de elaboracao estabelecido
pela norma superior, sem nenhuma analise de contetido (dimensao formal de
validade).13

O principio da legalidade estrita, conectado ao Estado
Constitucional de Direito, adiciona uma dimensao material/substancial na
observacao da validade de uma norma. Dessa maneira, a norma superior,
além de condicionar apenas a forma de elaborac¢ao do ato normativo, também
condiciona o seu conteudo e efeitos. Os limites e vinculos (direitos
fundamentais) estabelecidos pela Constituicdo devem ser obedecidos pela
norma inferior sob pena de invalidade.4

O Estado Constitucional de Direito abrange tanto os direitos
fundamentais individuais ou liberais (primeira dimensio) quanto os direitos
sociais (segunda dimensao). Isso diferencia a teoria de Ferrajoli das demais

perspectivas estatais, como demonstra Rodolfo Moreno Cruz:

Por otro lado, el Estado de derecho garantista se diferencia de
cualquier otro Estado porque es un Estado social y no exclusivamente
un estado liberal. Es decir, el Estado de derecho liberal se
preocupaba por la limitacion del poder pero no se intereso por
satisfacer las desigualdades econémicas, culturales y sociales de los
individuos. Su propuesta viene a llenar ese vacio ofertado por el
Estado liberal. Por ello no duda en calificar a su Estado de derecho
como un Estado liberal minimo y un Estado social mdximo.1%

13 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 434.

14 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 435-436.

5 MORENO CRUZ, Rodolfo. Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi
Ferrajoli. Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n. 4, p. 3-39, julio, 2006. Tradugéo live:
“Por outro lado, o Estado de Direito Garantista difere de qualquer outro Estado por ser um Estado social e
ndo exclusivamente liberal. Ou seja, o estado de direito liberal preocupava-se com a limitagdo do poder,
mas ndo estava interessado em satisfazer as desigualdades econémicas, culturais e sociais dos individuos.
Sua proposta vem preencher essa lacuna oferecida pelo Estado liberal. Por essa razdo, ele ndo hesita em
descrever seu Estado de Direito como um Estado liberal minimo e um Estado social méximo.”
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E por isso que Ferrajoli entende que a funcdo de uma Constituicido
é garantir direitos fundamentais a todos, incluindo frente a vontade da
maioria (funcdo contramajoritaria). A Constituicdo nao possui o condao de
expressar uma homogeneidade cultural ou uma identidade coletiva, mas sim
estabelecer direitos que garantam uma convivéncia pacifica entre todos os
sujeitos. A igualdade no exercicio de direitos fundamentais liberais e sociais
é a fonte de legitimidade de uma Constitui¢ao.16

Isso faz com que os direitos fundamentais, ao mesmo tempo que

legitimam o poder popular, também possam ser utilizados para limitar:

(...) o paradigma garantista representa limitacées ao exercicio do
poder popular no regime democratico, ainda que ressoe paradoxal,
haja vista que a democracia estda assentada juntamente no povo
como fonte de poder. (...) os direitos fundamentais ressalvados na
Constitui¢do tém como escopo a manutencio do poder popular, mas
também o limita.l?

Como se pode observar, a teoria garantista se preocupa de forma
central com a limitacdo dos poderes, ndo exclusivamente estatais e, para isso,
elege a Constitui¢do e o Estado de Direito como formas exponenciais para o
seu controle. Os direitos fundamentais funcionam como guias para a
imposi¢do de limites e vinculos ao exercicio dos poderes. Os direitos
individuais contribuem para a limitacdo negativa de acdo, enquanto os
direitos sociais geram deveres estatais para reducao das desigualdades.

Ainda dentro da limitac¢ao de poder por meio do Estado Garantista
de Direito, Ferrajoli constréi uma de suas mais importantes contribuicoes: a
distincao entre direitos e garantias, estabelecendo que os direitos subjetivos
(fundamentais) podem existir sem as obrigacoes ou proibicoes

correspondentes que sdo suas garantias.18

6 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 42 ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 18.

7 CHAGAS, Richardson Hermes Barbosa; BATISTA NETO, Dilson Cavalcanti. Garantismo
constitucional e democracia: o dilema da maioridade penal e da protecdo integral da crianca e do
adolescente. Rev. Cadernos de Direito, Piracicaba, vol. 16, n. 31, p. 237-256, jul-dez, 2016, p. 247.

18 RIVERA, Joaquin Armando Mejia. Aportes tedricos para promover los Derechos Sociales desde el
pensamento de Luigi Ferrajoli. Honduras: Casa San Ignacio, 2012,
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Essas garantias sao divididas em dois niveis. As garantias
primarias sdo deveres e obrigacoes estabelecidas em funcgao de um direito e
consistem em uma expectativa de nao lesao ou expectativa positiva de
prestacdo. As garantias secundarias sio as intervencgdes judiciais de
reparacgao (responsabilizacao) e de nulidade dos atos que violam as garantias
primarias. Dai o surgimento da expressao “garantismo” que é um sistema de
vinculos e limites a todos os poderes.19

Assim sendo, nesse modelo de paradigma constitucional, ha quatro
principais postulados. O primeiro postulado é o da legalidade, ja tratado
anteriormente, o qual, no antigo paradigma do Estado Legislativo, era
parcialmente inativo por se tratar apenas da sujeicdo da lei a autoridade
legitimada na sua producio. Apds o paradigma constitucional, esse viés tem
uma alteracao, haja vista que, além de principio normativo, o postulado da
legalidade também é principio légico, ou seja, onde quer que exista um poder
deve existir normas primarias, nao s6 formais, mas também substanciais a
fim de regular o exercicio do poder, aplicando limites e vinculos que consistem
nas garantias primarias relativas aos direitos e interesses presentes na
Constituicdo, impondo a separacao dos poderes e impedindo a sua
concentracao e confusio.20

O segundo principio é o da plenitude deontica, determinando que
direitos ou interesses estabelecidos por normas primarias devem ser
acompanhados de poderes-deveres introduzidos como suas garantias
primdrias (proibi¢des de lesdes e sua tutela). E também uma forma de afirmar
da normatividade dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais,
que, por sua vez, dizem respeito a expectativas positivas ou negativas, as

quais resultam em obrigacoes e proibicoes correlatas que exigem das leis a

19 FERRAJOLLI, Luigi. Dei diritti e delle garanzie. Bologna: Il Mulino, 2013, p. 12.
20 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 57.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 52 | n. 1 | pp.215-244 | 14/01/2026 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

necessidade de regulamentacido sob pena de produzir lacunas responsaveis
por uma ineficacia estrutural.2!

O terceiro postulado é o da jurisdi¢ao que impde a ideia de que, onde
ha regras e garantias primarias, também devem existir regras secundarias
que protegem as garantias primarias de violagoes. Isso posto, as garantias
secundarias ou jurisdicionais sdo condi¢oes necessarias para a eficacia das
garantias primarias, porque, s6 assim, ha um controle das violagées dos
direitos. Com efeito, os juizes estdo sujeitos apenas a lei constitucionalmente
valida gracas a possibilidade do controle judicial de constitucionalidade. O
principio da jurisdi¢do, conjugado com o da legalidade estrita, permite que
normas infraconstitucionais invalidas possam ser controladas de maneira
formal e material.22

A acionabilidade (acesso a justica) é o Gltimo principio de formacao
do Estado Constitucional Garantista. Esse postulado menciona que, havendo
jurisdi¢do, é preciso garantir que as garantias secundarias sejam ativadas
pelos titulares dos direitos, seja de forma individual, seja de forma coletiva.23

Como se pode observar, todo o arcaboucgo tedrico do garantismo é
baseado em uma constituicdo rigida que é utilizada como forma de limitacio
dos poderes. O garantismo é uma teoria voltada para a protecdo das minorias
(no sentido quantitativo e qualitativo) vulneraveis perante o poder publico ou
privado. Isso significa que, a principio, é possivel a sua aplicacdo a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e, consequentemente, aos direitos
fundamentais nela previstos, desde que resguardadas as especificidades
préoprias do ordenamento juridico brasileiro alicercado no referido diploma

normativo.

2L FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 58.
22 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p.59.
2 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 60.
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3. Conceito, Fundamentos e Classificacdo dos Direitos

Fundamentais.

A conceituagao de direitos fundamentais estabelecida por Luigi
Ferrajoli é eminentemente formal, pois os direitos fundamentais sao todos os
direitos dos quais as pessoas sao titulares enquanto pessoas naturais
(universalidade), enquanto cidadaos, enquanto pessoas com capacidade civil
ou enquanto cidadaos com capacidade civil.24 Nao estabelece, portanto, quais
sao os direitos fundamentais em cada ordenamento e nem o seu contetdo.2>

Os direitos humanos designam aqueles direitos dos quais sao
titulares todas as pessoas naturais, como a liberdade e a igualdade. Os
direitos publicos sao os direitos dos cidadaos, nao sendo aplicaveis aos
estrangeiros. Os direitos civis dizem respeito as pessoas que possuem
capacidade civil, cujo maior exemplo é a autonomia privada. Ja os direitos
politicos designam os direitos dos cidaddos que possuem capacidade civil,

como o direito de votar e ser votado.26

Esses direitos fundamentais consistem em limites e vinculos
estabelecidos pela Constituicao Federal. Sao limites enquanto direitos
individuais que impdem um dever de nao lesdo. Sao vinculos em relagao aos
direitos sociais que estabelecem uma obrigacdo de prestacdo material.2”7 A
juncio das duas garantias forma o Estado Constitucional na medida em que

une os direitos fundamentais do Estado Liberal e do Estado Social.28

24 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 727.

%5 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 19-20.
% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 738.

2l FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 773.

2 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 775. Surge, destarte, alguns elementos que indicam esta defini¢éo de direitos
fundamentais como aceitavel, quais sejam: (a) os sujeitos da relagdo criada pelos direitos fundamentais
(pessoa vs Estado); (b) a finalidade desses direitos (limitacdo do poder estatal para preservar a liberdade
individual); (c) sua posi¢do no sistema juridico, definida pela supremacia constitucional ou
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Por consequéncia, nao se pode deixar de retornar ao ponto em que
os direitos fundamentais realizam a passagem do Estado Legislativo de
Direito para o Estado Constitucional de Direito. O primeiro utiliza o critério
da legalidade como tnico e exclusivo para identificar um direito valido,
observando apenas a legitimidade para fazer as leis. O segundo, por sua vez,
entende que a validade do direito nao depende apenas da forma em que a lei
foi produzida, mas também do seu conteido que nao pode violar os direitos
fundamentais que estao previstos nas constitui¢oes rigidas. Desse modo, a
jurisdi¢do pode sancionar como invalida uma lei que nao observa os limites e
vinculos estabelecidos pela constituicdo em relagdo aos direitos
fundamentais.2?

Vale observar que as prestacoes ditas pelos direitos fundamentais
nem sempre sao direcionadas a acdo. Existem também as prestacoes
negativas, tendo o Estado que se abster de interferir em aspectos particulares
da vida dos individuos,3° buscando alcancar e se vincular ao principio da
dignidade humana. E diante do carater substancial e superior dos direitos
fundamentais, normas que os contradigam, mesmo quando formalmente
produzidas, sao invalidas e politicamente ilegitimas.3!

Ademais, os direitos fundamentais funcionam como recursos de
carater substancial, impostos pelas cartas constitucionais, ancorados a sua
funcionalidade positiva e direcionados ao Direito, legitimam, com isso, seus
procedimentos.32 Por essa razao, sao normas substanciais que condicionam e
disciplinam as composicoes e os significados da producdo das demais

normas.33

fundamentalidade formal (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 62 Ed. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2018, p. 53).

2 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 42 ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 16-18.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 62 Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 65-66.

31 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 44.

32 SMIZMAUL, Gustavo Paulino. Antropologia Juridica. Sdo Paulo: Impetra, 2011, p. 136

33 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 90.
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Isso significa a passagem de uma concepc¢io formal de democracia
para uma perspectiva substancial de democracia. A primeira diz respeito a
utilizacdo dos direitos politicos (votar e ser votado) para a participacao da
vontade popular na formacao do governo.3¢ A segunda busca a diminui¢do da
arbitrariedade e do abuso estatal por meio do reconhecimento de direitos de
liberdade e direitos sociais para o fortalecimento da democracia.3?

Tal questao se desenrola no sentido do que Ferrajoli intitula de
esfera do nao decidivel, que nada mais é que do que um direito negativo, sendo
que nao pode o Estado, ou até mesmo um particular, viola-lo.36 Voltado,
sobretudo, aos direitos de liberdade e sociais, tal preceito, segundo Ferrajoli,
s6 pode prosperar em comunidades onde as constitui¢ées sejam rigidas, como

no caso do Brasil. Nas palavras do autor:

La dimensione sostanziale della democrazia non é altro, infatti, che
la sua dimensione garantista o costituzionale: consiste nelle garazie
dei diritti fondamentali costituzionalmente stabilitti, cioé in quegli
insiemi di limite e vincoli che disegnano quella che ho chiamato la
sfera del no decidibile: di cio che no puo essere deciso, cioé la lesione
dei dirtti di liberta, e di cio che no pud non essere deciso, cioe la
soddisfazione dei diritti sociali.3?

Vale pontuar, ainda, que a politica se subordina ao direito,
existindo limitagoes dentro de um Estado Constitucional.38 Limita¢Ges essas

que figuram uma das bases dos direitos fundamentais, precipuamente

3 COPETTI NETO, Alfredo. A democracia constitucional sob o olhar do garantismo. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2016, p. 55-57.

35 COPETTI NETO, Alfredo. A democracia constitucional sob o olhar do garantismo. Floriandpolis:
Empério do Direito, 2016, p. 82-83. No mesmo sentido: FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise
da democracia italiana. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 17-19.

% CAMPOS, Luciana Oliveira; OHLWEILER, Leonel Pires. Estado Democratico de Direito e a
participagdo Popular no Brasil: Uma Analise a Partir do Conceito de Luigi Ferrajoli. Revista Direitos
Humanos e Democracia, Unijui, n. 15, vol. 8, p. 255-271 2020, p. 263-264.

8" FERRAJOLI, Luigi. Dei diritti e delle garanzie. Bologna: Il Mulino, 2013, p. 127. Tradugdo livre: “De
fato, a dimensédo substancial da democracia ndo € outra sendo a sua dimensdo garantista ou constitucional:
consiste nas garantias dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, isto €, no conjunto de
limites e vinculos que designam aquilo que eu chamei de esfera do ndo decidivel: aquilo que ndo pode ser
decidido, ou seja, a lesdo aos direitos de liberdade, e 0 que ndo pode deixar de ser decidido, isto é, a
satisfacdo dos direitos sociais.”

38 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 21.
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quando diz respeito a soberania e atuacao popular, e que dao esteio para a
concretizagao do sistema garantista.

Tais limites assegurados sdo necessarios para a manutencio e
continuidade da prépria democracia politica, suprimindo a possibilidade da
ascensio de governos nazistas e fascistas por meio de lacunas e interacées
legais. Até porque, das maiorias podem emanar leis injustas.39

Logo, mesmo um parlamento democraticamente legitimado pode
criar normas que prejudiquem minorias e individuos.4? Tal concepcao, por sua
vez, causa estranheza, motivado pelo fato de per si democracia significar um
poder emanado do povo. Entretanto, como analisado, a ado¢ao de limites
materiais garante e da legitimidade ao préprio método democratico.4!

Trindade, ao tratar das ideias de Ferrajoli, aponta, sob o plano da
teoria do direito, a sustentacdo de um paradigma formal e cujo modelo
normativo se mostre capaz, independente dos seus contetdos, de funcionar
como técnica de tutela dos principios e direitos fundamentais e que tenha
condi¢ao de defender as constitui¢oes democraticas.42

Dessa forma, sem um ambiente e uma cultura de direitos
fundamentais, ndo ha verdadeira democracia, sendo aqueles uma condi¢ao de

existéncia desta.43 Esse contexto cristaliza e justifica a posicdo do

39 FERRAJOLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 36-38. Essa
fungdo contramajoritéria dos direitos fundamentais também é ressaltada em outras concepcdes tedricas,
muitas vezes tratados como trunfos contra a maioria (Dworkin). Os direitos fundamentais, entdo, funcionam
como posic¢des juridicas face ao Estado, Governo democraticamente eleito, o que, em um regime politico
baseado na regra da maioria, significando um trunfo contra as maiorias (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 18-19.)

40 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 6* Ed. Revista
dos Tribunais: S&o Paulo, 2018, p. 27.

4 MENDONGCA, Matheus Thiago Carvalho. Garantismo: constitucionalismo, direitos fundamentais e
democracia. Uma analise das limitacdes conceituais desse paradigma. Revista dos Estudantes de Direito
da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 1, n. 16, 2019.

42 TRINDADE, André Karan. Discutindo o Garantismo de Luigi Ferrajoli: Seis questdes sobre direito e
democracia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, vol. 6, n. 3, 2011. p. 1235

4 NOVAIIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra 2006. p. 20.
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Garantismo, consoante a visdo da democracia como um valor, o qual, dada
sua condic¢ao, deve ser apreciado e protegido pelas proprias constituigoes.44

Nessa esteira, é possivel verificar que, apesar de apresentar uma
concepcao formal de direitos fundamentais, até para permitir a utilizacédo do
garantismo como uma teoria geral aplicavel a todos os Estados com
constituicoes rigidas, Ferrajoli nao abre mao de estabelecer limites e vinculos
materiais para o exercicio do poder publico e privado. Embora nao se possa
dizer de antemao quais serdo os direitos fundamentais que cada constituicao
1ra prever em seu ordenamento (por isso uma concepcao formal), esses
direitos, quando previstos, ndo podem ser violados em seu contetido e servem
como alicerces da democracia contemporanea.

Sobre a fundamentacao dos direitos fundamentais, Ferrajoli afirma
que a justificacdo desses direitos nao esta neles mesmos, mas nos fins que
estes buscam realizar ao serem tutelados pelo ordenamento juridico. Sao,
assim, uma técnica racionalmente idonea para garantir determinados
critérios  axiolégicos  sugeridos pela  experiéncia  histérica  do
constitucionalismo nacional e internacional. Esta relacdo entre meios e fins é
a de racionalidade instrumental, ou seja, o nexo que liga os direitos
fundamentais aos critérios axiologicos.4> Esses critérios sao: (1) dignidade da
pessoa humana; (i1) igualdade; (iii) paz; e (iv) tutela do mais fraco.46

O fundamento axiolégico da dignidade da pessoa humana?’ é

explicado por Ferrajoli com base na filosofia kantiana. Para Immanuel Kant,

4 MENDONCA, Matheus Thiago Carvalho. Garantismo: constitucionalismo, direitos fundamentais e
democracia. Uma andlise das limitacBes conceituais desse paradigma. Revista dos Estudantes de Direito
da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 1, n. 16, 2019.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 317.
46 Num primeiro momento Ferrajoli incluira, dentre os critérios, a democracia substancial, todavia nos seus
Gltimos escritos, 0 autor retirou a democracia como critério axiol6gico e a alocou como critério de validade,
colocando em seu lugar a dignidade da pessoa humana como um novo critério axiolégico.

47 Ingo Sarlet retrata que na Alemanha, sob a influéncia de Guinther Diiring, comegou a defesa de um sistema
de direitos fundamentais que néo tivesse nenhum tipo de lacuna, haja vista a derivacdo desses direitos a
partir do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais seriam a
concretizagdo da dignidade humana nos seus diversos aspectos. Todavia, essa teoria foi criticada por
Konrad Hesse observando que nem todos os direitos fundamentais possuem uma fundamentacéo direta na
dignidade da pessoa humana. Por isso, entende-se hoje que o sistema de direitos fundamentais néo é Idgico-
dedutivo, ou seja, fechado, mas um sistema aberto e flexivel a novos contetdos (SARLET, Ingo Wolfgang.
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ou uma coisa tem um preco e pode ser substituida por um equivalente, ou
possul uma dignidade, ndo admitindo nenhum tipo de equivaléncia. Dessa
maneira, o ser racional possul um fim em si mesmo e, portanto, dotado de
dignidade, nao podendo ser tratado como um meio para realizagao de outra
vontade.#® Nesse diapasdo, os direitos fundamentais que garantem a
dignidade da pessoa humana sao: (1) todos os direitos de liberdade;*® e (i1)
todos os direitos sociais.?°

A igualdade juridica indica que todos devem ser titulares das
mesmas situagoes que a lei dispoe de forma universal. Isso implica igualdade
de direitos e igualdade de deveres. Os direitos fundamentais com fundamento
axiolégico na igualdade sdo aqueles que “garantindo as diferencas pessoais e
reduzindo as desigualdades materiais, asseguram o (igual) valor ou a (igual)
dignidade de todas as pessoas”.5!

O terceiro fundamento axiolégico é o da paz, reconhecido desde
1948 pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Inspirado na teoria
de Thomas Hobbes, esse critério indica que se deve proteger a vida para se
garantir a paz, e deve-se superar a guerra para assegurar o direito a vida.
Quanto maior protecao aos direitos de liberdade, a integridade pessoal e aos
direitos sociais, mais sélida sera a paz.52

O tultimo critério axiolégico é o da tutela do mais fraco ou lei do mais
fraco. Todos os direitos fundamentais se justificam na protecdo das pessoas

mais fracas frente aos mais fortes. Assim, tém-se: (i) o direito a vida frente ao

A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 70-72).

48 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Discurso; Barcarolla,
2009, p. 239.

49 A autonomia para Kant é o fundamento da dignidade da pessoa humana ou de qualquer outro ser racional,
ou seja, a ideia de autonomia precede a prépria nogdo de dignidade e tem como significado a capacidade
de todo ser racional de ser legislador universal e estar, simultaneamente, submetido a legislacdo por si
criada (WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 312).

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 105.

51 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 329-
333.

52 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 356.
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mais forte fisicamente; (i1) os direitos de liberdade contra os mais fortes
politicamente; e (ii1) os direitos sociails contra os mais fortes
economicamente.?® Isso faz com que os direitos fundamentais estejam ao

abrigo frente a for¢ca do mercado e da politica.?* Segundo Ferrajoli:

Se puede de hecho afirmar que, historicamente, todos los derechos
fundamentales han sido estabelecidos, en las distintas cartas
constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que em
cada ocasién han roto el velo de normalidade y naturalidade que
ocultaba uma precedente opresion o discrimacion: de los derechos de
libertad (...) a los derechos sociales.55

Nesse ponto, percebe-se que uma grande divisao na categoria de
direitos fundamentais é a separacido entre direitos individuais (ou de
liberdade) e os direitos sociais. Os primeiros instituem proibi¢coes e os
segundos impoem vinculos aos poderes constituidos.

Os direitos individuais derivam da tradicdo do Estado de Direito
Liberal em que esse é limitado apenas por proibigoes e garantias negativas,
ou seja, com fundamento em deveres publicos negativos. As prestacoes nos
direitos individuais sdo negativas e servem para limitar a atuacao estatal que
nao pode violar o direito a vida e as demais liberdades. Esses direitos também
sao considerados inviolaveis, inderrogaveis, indisponiveis e inalienaveis.5¢

Os direitos do Estado Liberal sdo utilizados na defesa contra a
violéncia, a censura ou outras formas de impedimento do exercicio de
liberdade praticadas pelos sujeitos publicos ou privados. Esses direitos

garantem o exercicio da liberdade e da igualdade juridica (formal).57

5 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 106.

% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 362.
% FERRAJOLI, Luigi. Sobre los Derechos Fundamentales. Cuestiones Constitucionales, Cidade do
México, n. 15, p. 113-136, 2006, p. 127. Traducao livre: “E possivel afirmar de fato que, historicamente,
todos os direitos fundamentais foram estabelecidos, nas distintas cartas constitucionais, como resultado de
lutas e revolugdes que em cada ocasido romperam o véu da normalidade e naturalidade que ocultava uma
antiga opressdo ou discriminagdo: dos direitos de liberdade [...] aos direitos sociais.”

% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 102 ed. Madrid: Trotta, 2011, p. 860-
861.

5 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris — teoria del diritto e della democrazia: 1. Teoria del diritto.
Laterza: Roma-Bari, 2012, p. 746.
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No entanto, a problematica trazida por Ferrajoli gira em torno da
garantia de tais direitos individuais, uma vez que seria necessaria uma
revolugdo juridica e politica para alcangar a realizacdo da protecao desses
direitos, isso porque, muitas vezes, os individuos nem percebem que houve
uma violagao, principalmente em relacido a tutela dos bens vitais naturais e

artificiais. Nas palavras de Ferrajoli:

En definitiva, el lenguaje de los derechos individuales es
inadecuado, por si solo, para sugerir las técnicas de tutela de los
bienes vitales naturales y las formas de acceso a los bienes vitales
artificiales, poniendo los primeros a cubierto de lesiones y haciendo
a unos y otros accesibles a todos. Lo es sobre todo para las
poblaciones de los paises mas pobres: las que mas sufren las
devastaciones de los bienes vitales naturales causadas por los paises
mas ricos y la falta de los artificiales, y que no tienen un juez al que
pedir justicia, ya porque tal juez no existe o bien porque no cuentan
con medios para recurrir a él. De aqui la necesidad de integrar el
paradigma garantista de los derechos fundamentales con una
dimensién nueva y cada vez mdas urgente e inderogable de la
democracia y del constitucionalismo: la directa garantia de aquellos
bienes vitales que constituyen el objeto de los correspondientes
derechos fundamentales.?8

A outra espécie de direitos fundamentais sdo os direitos sociais, os
quais derivam do avanco do Estado social, que passa a reconhecer como
direitos essenciais o trabalho, a saude, a educacido e outros semelhantes.
Diferentemente dos direitos individuais, que correspondem a faculdades de
comportamento proprio (liberdade) e deveres publicos de nao fazer, os direitos
socials sdo estruturados em expectativas de comportamento alheios,

principalmente estatais, ligados a deveres publicos de fazer. Isso faz com que,

% FERRAJOLLI, Luigi. La democracia através de los derechos. Madrid: Trotta, 2014, p. 211. Tradugio
livre: “Em suma, a linguagem dos direitos individuais ¢ inadequada, por si sO, para sugerir as técnicas de
protecdo dos bens vitais naturais e as formas de acesso aos bens vitais artificiais, protegendo-os de danos e
tornando alguns e outros acessiveis a todos. E especialmente assim para as populagdes dos paises mais
pobres: aquelas que mais sofrem com a devastacdo de bens naturais vitais causados pelos paises mais ricos
e pela falta de artificiais, e que ndo tém um juiz para pedir justica, porque tal juiz ndo existe ou porque néo
tém meios de apelar para ele. Dai a necessidade de integrar o paradigma da garantia dos direitos
fundamentais com uma nova dimensdo cada vez mais urgente e inderrogavel da democracia e do
constitucionalismo: a garantia direta daqueles bens vitais que constituem o objeto dos direitos fundamentais
correspondentes.”
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além de proibigoes, o Estado também precise cumprir com obrigacées para a
realizacao dos direitos fundamentais.59

Os direitos socials sido necessarios para a reducdo das
desigualdades. Em que pese a composi¢ao atual de um mundo globalizado,
existem milhares de pessoas que ainda passam fome ou nido possuem acesso
a saude e a educacao. Tal perspectiva garante a existéncia de uma democracia
social juntamente com a democracia liberal dos direitos individuais.®0

Apesar dos direitos sociais serem estruturados essencialmente em
expectativas de obrigacoes de fazer, ndo existe Obice na existéncia de
obrigacao de nao fazer como uma forma de seu desdobramento. O direito a
educacao, por exemplo, nao inclui apenas a expectativa de receber uma
educacao gratuita, mas também o direito de nao ser discriminado na escola.6!

Os grandes problemas desses direitos consistem em: (i) o custo
econdmico para o seu cumprimento; (i1)) o grau de discricionariedade,
corrupcao e ineficiéncia na sua aplicacao; e (i11) as lacunas que existem nas
garantias em caso de descumprimento de tais direitos.

Dentre os trés, o principal problema é o terceiro. Isso porque em
diversos paises nao existe um arcabougo legislativo proprio para garantir a
realizacdo dos direitos sociais. Isso significa que, muitas vezes, faltam
garantias primarias para instituir um minimo de investimento e permitir
mais efetividade desses direitos, por exemplo, gastos minimos a serem
aplicados pelo Estado em saude e em educacio.®?2 Contudo, esse nao é um
problema existente no Brasil, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988
estabelece percentuais minimos a serem investidos na salde e na educacao

em seus artigos 198, § 2° e 212.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 102 ed. Madrid: Trotta, 2011, p. 861.
80 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — Teoria del derecho y de la democracia: 2. Teoria de la
democracia. Madrid: Trotta, 2013, p. 380-382.

61 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — Teoria del derecho y de la democracia: 2. Teoria de la
democracia. Madrid: Trotta, 2013, p. 384-385.

62 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris — Teoria del derecho y de la democracia: 2. Teoria de la
democracia. Madrid: Trotta, 2013, p. 388.
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Dessa maneira, observando o conceito, o fundamento e a
classificacao garantista dos direitos fundamentais, é possivel afirmar que a
Constituicdo brasileira nédo impée nenhum Obice ao garantismo
constitucional. Pelo contrario, a necessidade de prote¢cdo das minorias por
meio de direitos fundamentais liberais e sociais € mandamento constitucional
e a interpretacao do garantismo pode auxiliar em uma maior efetividade na
aplicacdo de tais direitos, principalmente por néo reduzir os direitos
fundamentais a valores e nao simplificar a sua aplicacdo por meio da

ponderacao.

3. Limites aos Direitos Fundamentais na Teoria Garantista.

Por daltimo, é importante notar que a teoria dos direitos
fundamentais de Ferrajoli ndo adota a divisdo de regras e principios e o
entendimento de que os direitos fundamentais seriam principios que devem
ser realizados de forma otimizada de acordo com as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto, como proposto por Robert Alexy®3 e adotada
amplamente pela doutrina brasileira.4

Para Ferrajoli, a distincdo apresentada enfraquece a
normatividade dos direitos fundamentais, pois lhes retira o seu carater
prescritivo de impor limites e vinculos a todos os poderes publicos. Isso
acontece principalmente por entender que principios sdo valores e a utilizacao

da ponderacdo para resolver conflitos entre direitos fundamentais. Para o

83 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012;
PAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010; NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagédo
contramajoritaria dos direitos fundamentais no estado de direito democratico. In: . Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006.
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garantismo, as Constituicoes possuem uma normatividade forte e os direitos
fundamentais sao sempre reguladores.65

A teoria principialista parte de uma limitagao externa aos direitos
fundamentais. Essa teoria preconiza a separacido entre o direito em si,
definido prima facie em seu ambito normativo, e as suas ulteriores restrigoes,
sendo que somente é possivel identificar a protecao definitiva de um direito
fundamental no caso concreto. Ademais, é essa distincdo que permite a
utiliza¢do do sopesamento e da proporcionalidade para solucionar casos de
conflitos entre direitos fundamentais.66

Isso faz com que exista uma separacao entre aquilo que é garantido
prima facie e o que é garantido em definitivo, descolando o foco para as
intervencgoes e limites advindos de colisées entre direitos fundamentais e a
sua justificacao constitucionalmente necessaria.t” Sobre a intervencao estatal
no ambito de direitos fundamentais, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

advertem:

A intervencéo estatal, alcanca, segundo o entendimento majoritario
hoje vigente, praticamente toda e qualquer ac¢ido ou omissio estatal
com um minimo de relevancia em face do direito fundamental que é
0 parametro constitucional utilizado para o exame de intervengéo
(intervencéao estatal “em sentido amplo”). Assim, a intervencédo nio
se d4 apenas por meio de ac¢des que correspondam a um ato juridico,
mas também por todas as ag¢bes e omissdes que atinjam a liberdade
garantida de forma indireta, por exemplo, quando se atinge a

8 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: ;
STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karan. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

6 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 138-139. Embora fazendo uma diferenciacéo entre teoria externa e a teoria dos
principios, Alexandrino explica: “Em termos sumarios, para a teoria externa, uma restricdo constitui uma
accdo estatal que, vinda de fora relativamente ao direito, afecta o0 bem jusfundamental por ele protegido. O
modelo parte da ndo identidade entre o &ambito de protec¢do e o &mbito de garantia efectivo, autonomizando
claramente o direito fundamental, de um lado, e as restricbes (ou limites) que lhe sdo externamente
colocados, do outro. Para que uma restricdo intervenha no ambito de proteccdo de um direito fundamental
é, além disso, necessario que, numa fase prévia, se tenha procedido a descrigdo dos tipos de situacdes,
posicBes ou comportamentos protegidos: uma vez delimitado o &mbito de protecdo do direito em causa,
intervém entdo as restrigdes € ‘o que resta do dmbito de proteccdo apds estas € o ambito de garantia
efectivo’.” (ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacdo do sistema de direitos, liberdade e
garantias na constituicdo portuguesa: Vol. Il — A constru¢do dogmatica. Coimbra: Almedina, 2006, p.
440).

67 PAULA, Felipe de. A (de)limitacéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 91-92.
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liberdade de terceiros e ndo somente da pessoa a quem se dirige a
intervencao imediata e intencional do Estado.68

As intervengoes estatais em direitos fundamentais podem ser
permitidas ou nao permitidas pela Constituicdo. No primeiro caso, estamos
diante de uma justificativa constitucional que permite tal intervencido (um
limite a tal direito fundamental), enquanto, no segundo, caso resta
configurada uma verdadeira violacao de direitos fundamentais.®9

Seguindo a perspectiva da teoria externa, os limites aos direitos
fundamentais podem ser impostos pela norma constitucional, por norma legal
infraconstitucional ou por for¢a da colisdo entre direitos fundamentais, neste
ultimo caso, ndo é necessaria a autorizacdo expressa para a limitacio de um
direito fundamental (garantido sem reserva). As reservas legais,
concernentes na autorizagao da Constituigao para que o legislador intervenha
no ambito de um direito fundamental, podem ser simples — quando o
constituinte nao coloca nenhum tipo de dire¢cdao na restricio de um direito
fundamental —, ou qualificadas, caso em que o legislador deve seguir os
mandamentos e objetivos que a Constituicao estabeleceu para permitir a

limitac¢ao.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 145. Em outras palavras: “Limites aos direitos fundamentais, em termos sumarios e
compreendidos em sentido amplo, podem, numa primeira aproximacéo e de acordo com a férmula de Jorge
Reis Novais, ser definidos como acfes ou omissdes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e
Judiciario) ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico protegido,
afetando 0 seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promogdo
(aspecto objetivo) que resultem dos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 400).

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 52 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 148-151. Utilizamos aqui a intervengdo ou ingeréncia permitida como sindnimo de limites
a direitos fundamentais conforme entendimento de: PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos
fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 400-401.
Sobre o tema vide: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 154-163; ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacao do sistema de
direitos, liberdade e garantias na constitui¢do portuguesa: Vol. Il — A construgdo dogmatica. Coimbra;
Almedina, 2006, p. 443-448; PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 131.
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O direito constitucional de colisao, partindo da ideia de Jorge Reis
Novais, é caracterizado por uma “reserva geral de ponderagao” derivada da
propria natureza dos direitos fundamentais que nao sao direitos absolutos, ou
seja, 1limitados. Reconhecido um direito fundamental, ndo é possivel prever
todas as situacOes reais em que esse direito ira colidir com outro. Dessa
maneira, existe implicitamente a possibilidade de limitacao desses direitos
fundamentais.”?

Robert Alexy, partindo da sua concepg¢do de principios como
mandamentos de otimizacdo que podem ser limitados mediantes situacgoes
faticas e juridicas, constréi uma forma de aplicagdo do critério da
proporcionalidade que obteve grande receptividade no Brasil.”2 Para ele, a
proporcionalidade possui trés subcritérios: (1) adequacao; (i1) necessidade; e
(111) proporcionalidade em sentido estrito. Os dois primeiros se atém as
limitagoes faticas e o tltimo a limitacao juridica.

A adequacao serve como um critério negativo com o objetivo de
eliminar os meios que nao sao adequados para se atingir a finalidade
almejada. Desse modo, esse primeiro critério nao determina qual o meio mais
correto, mas apenas indica quais sao os adequados e os inadequados,
excluindo desde ja os ultimos.”

A necessidade serve para determinar, dentre os meios tidos como
adequados, aquele que menos intervenha no ambito de protecao de um direito
fundamental. Isso significa que é preciso adotar o meio mais brando, evitando

sacrificios desnecessarios nas restri¢coes aos direitos fundamentais.”

T NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagdo
contramaioritéria dos direitos fundamentais no estado de direito democratico. In: . Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 49-51.

2 \/gja-se dentre outros: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. 32 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, p. 111; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricées e
eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 167-182; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 406-409.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 590.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 590-591.
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A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, indica que,
quanto maior for o grau de afetacao de um direito fundamental, maior devera
ser a satisfacdo de um outro direito fundamental. Este dltimo subcritério
ainda pode ser dividido em trés passos: (1) primeiro avalia-se o grau de
afetacdo de um direito fundamental; (i1) segundo avalia-se a satisfacdo do
outro direito fundamental; (111) terceiro observa-se se a afetacdo de um
justifica a satisfacao do outro.?

Ocorre que esse posicionamento recebe diversas criticas,
principalmente pelo critério de a ponderacdo permitir um grande
subjetivismo e ativismo judicial no momento de aplicar os principios
constitucionais. Isso sem contar a sua utilizacdo como se fosse uma férmula
magica para simplificar e justificar a restricdo de direitos fundamentais
realizada tanto pelo Poder Judiciario quanto pelo Poder Legislativo.”®

Outra questao observada é que nem sempre os principios podem
ser entendidos como mandamentos de otimizacdo. Nem todos os principios
necessitam de serem otimizados. A violacdo da boa-fé é avaliada a partir de
uma simples observacao, ou a conduta agride a boa-fé ou nao agride.””

Uma terceira argumentacao critica a criacdo de uma quantidade
incomensuravel de principios para serem aplicados por meio da ponderacao.
Principios sem qualquer base normativa sao “descobertos” todos os dias por
diversos trabalhos da doutrina e julgamentos dos tribunais, o que Lénio
Streck denomina “pamprincipiologismo”.78

Por outro lado, a questao da limitacio dos direitos fundamentais no

garantismo se aproxima mais da teoria interna de limites aos direitos

S ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 593-594.

6 LESCANO-FISCHER, Andreas. Critica da concordancia pratica. In: CAMPOS, Ricardo (org.). Critica
da ponderacao: método constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 37-56.

" POSCHER, Ralf. Teoria de um fantasma — a malsucedida busca da teoria dos principios pelo seu objeto.
In: CAMPOS, Ricardo (org.). Critica da ponderacdo: método constitucional entre a dogmatica juridica e
a teoria social. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 90-91.

8 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre, 2014, p. 171
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fundamentais. Segundo essa teoria, os limites que conformam o direito desde
0 seu nascimento s6 podem ser aqueles internos a este, sendo declarados
mediante o esforco interpretativo. Existe, portanto, uma unidade entre o
conteudo (ambito de prote¢ao) do direito fundamental e os seus limites. Em
outras palavras, ou a situacao de fato se encontra protegida em definitivo pelo
direito fundamental ou entdo nado se encontra tutelada por este.” As

consequéncias desse raciocinio sao:

[..] @) a alteracdo ou a antecipacdo do momento essencial de
demarcagdo dos direitos em definitivo para a ocasido de sua
delimitacao, ao invés de sua restrigdo; (ii) a real impossibilidade de
se falar em restri¢oes legitimas (enquanto elementos exteriores ou
posteriores); e (ii1) a real impossibilidade de se falar em conflitos ou
em colisées de direitos fundamentais — haveria, nesses termos,
meros conflitos aparentes e, ao menos para autores de matriz
alexyana, a exclusdo necessaria da ideia de sopesamento.s80

Para a teoria interna, existe apenas o direito definitivo ja
delimitado pelos chamados “limites imanentes”. Se os direitos fundamentais
ja possuem um mandamento definitivo sobre aquilo que é protegido, entéo
esses direitos possuem estrutura de regras e nao podem ser submetidos ao
sopesamento.8! O foco dessa teoria esta no momento de determinar o ambito
de protecao dos direitos fundamentais que nao sera modificavel a posteriori
por meio de colisdo com outros direitos.82

O cerne dos limites imanentes esta na existéncia de limites

implicitos que fazem parte de um direito desde o inicio da sua existéncia,

" PAULA, Felipe de. A (de)limitacéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 70-71.

8 PAULA, Felipe de. A (de)limitacéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 71-72.

8L SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 128-129.

8 Em outras palavras: “Para a teoria interna, ao invés, os limites ndo sdo dimensdes separadas ou externas
aos direitos, mas habitam-se a partir do seu interior (que na qualidade de limites impostos pela integragédo
comunitaria, que na qualidade de limites inerentes a tarefa estatal de criagdo de condi¢des de uma liberdade
real, quer na qualidade de limites imanentes & integracdo dos direitos fundamentais no sistema de valores
constitucionais), ndo havendo por isso lugar nem para o conceito de restri¢do (legitima) nem para a distingdo
entre &mbito de protegdo e &mbito de garantia efectivo” (ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo
do sistema de direitos, liberdade e garantias na constituicdo portuguesa: Vol. Il — A construcdo
dogmatica. Coimbra: Almedina, 2006, p. 441).
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delimitando de forma aprioristica o seu ambito de protecdo. Nao existe uma
posicao unitaria em relacdo a tais limites, o que leva a consideracio de
diversas estratégias: (1) o abuso de direito concernente ao exercicio malicioso
ou fraudulento do direito fundamental; (i1) os direitos de terceiro que visam
identificar a partir de qual momento o exercicio de um direito causa agressao
a outro; (111) a clausula de comunidade, observando que os direitos s6 podem
ser garantidos se observados os bens juridicos de acordo com uma ordem
comunitaria; (iv) as leis gerais, que tém como objetivo uma “conformacao” dos
direitos fundamentais; (v) a ordem publica, pois o exercicio de um direito
fundamental nao pode agredir interesses publicos e ativar a clausula de
policia; e (vi) a Declaracio Universal dos Direitos do Homem que permite em
seu art. 29, n. 28 a limitacao dos direitos humanos e fundamentais.s4

Ferrajoli, por sua vez, nao adota a distincdo entre regras e
principios proposta por Robert Alexy. Na teoria garantista, os principios
podem ser regulativos, quando utilizados como argumentos em uma
interpretacao sistematica ou como regras no momento de aplicacdo apds a sua
violacao, e diretivos quando instituem valores e objetivos que precisam ser
perseguidos por meio de politicas publicas. Nesse ultimo caso, nao se tem
prescricao ou proibicao de condutas determinadas.8?

Por essa razdo, o constitucionalismo garantista entende que os
direitos fundamentais sdo principios regulativos, haja vista que, em sua

maioria constituem prescrigoes e proibicoes de condutas determinadas e sao

8 Art. 29, n. 2: “No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estar sujeito apenas as
limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar de uma sociedade democratica.”

8 PAULA, Felipe de. A (de)limitacéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 75-86. Aqui cumpre destacar que Canotilho também utiliza a expressdo limites imanentes, mas
ndo no sentido aqui esbogado. Para o autor: “[...] os chamados ‘limites imanentes’ sdo o resultado de uma
ponderagéo de principios conducentes ao afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimenséo que,
prima facie, cabia no &mbito protectivo de um direito, liberdade ou garantia” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1282).

8 FERRAJOLLI, Luigi. Dei diritti e delle garanzie. Bologna: 1l Mulino, 2013, p. 79. STAMILE, Natalina.
Derechos fundamentales ¢ Ponderacidn o subsuncion? Algunas reflexiones sobre la polémica entre Robert
Alexy y Luigi Ferrajoli. In: BRIGIDO, Rodrigo Sanchez et al. Conflictos de derechos fundamentales.
Cordoba: Lex, 2019, p. 102.
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aplicados como regras no momento de sua violacao. O principialismo, ao seu
turno, compreende os direitos fundamentais como principios diretivos objetos
da ponderacao o que permite ao legislador infraconstitucional e ao juiz o poder
de balancear e privilegiar um direito fundamental em detrimento de outro.8¢

Assim, os direitos fundamentais sdo regras de atuacdo e sua
aplicacdo nao requer a ponderacdo. Mesmo que os principios possam ter
estrutura de argumentos na interpretacao sistematica, estes também podem
ser aplicados por meio da subsuncdo, reduzindo o espaco da
discricionariedade proposto pelo critério da proporcionalidade.8?

Essa perspectiva de ponderacao viola a hierarquia de fontes dos

principios constitucionais. Como bem explica Ferrajoli:

A ponderacao, em outras palavras, ndo pode se estender a escolha
de quais principios constitucionais devem atuar e quais ndo devem
atuar, sem resultar num descumprimento da Constituicio e,
portanto, na admissdo de um poder do legislador, em contraste com
a hierarquia de fontes, de tornar intutil ou, de qualquer modo, de
derrogar o preceito constitucional: um poder que, como se viu, a tese
da falibilidade das normas constitucionais serve para legitimar, uma
vez que configura como inevitaveis, porque consequentes as
ponderacoes, as violagoes e os descumprimentos de algumas delas
em beneficio de outras.8

Dessa maneira, a ponderacao realizada pelo Poder Judiciario nao
passa de um neologismo para a classica interpretacdo sistematica com o
acréscimo de uma grande margem de discricionariedade que ameaga a
submissao do juiz ao primado da legalidade.8® Dai a grande diferenca entre o

constitucionalismo principialista e o constitucionalismo garantista: este

8 FERRAJOLLI, Luigi. Dei diritti e delle garanzie. Bologna: Il Mulino, 2013, p. 80-81.

87 STAMILE, Natalina. Derechos fundamentales ¢ Ponderacidn o subsuncion? Algunas reflexiones sobre la
polémica entre Robert Alexy y Luigi Ferrajoli. In: BRIGIDO, Rodrigo S&nchez et al. Conflictos de
derechos fundamentales. Cérdoba: Lex, 2019, 105.

8 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: ;
STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karan. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
48.

8 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: ;
STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karan. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
49,
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ultimo é rigido e determina que o Poder Judiciario seja limitado pela Lei e
pela Constituicao, haja vista a separacido de poderes. A ponderag¢ido nao é
realizada em relagdo as normas, mas em relagdo as circunstancias faticas que
justificam ou néo a aplicagao de um direito fundamental ao caso concreto.%°

Nessa questao, podemos ressaltar um dos pontos nevralgicos dessa
distincdo que é a separacao entre direito e moral. Isso porque, enquanto
Robert Alexy defende uma conexao entre direito e moral, Luigi Ferrajoli
argumenta pela separacio entre os dois ambitos,! embora reconheca que
exista uma moral positivada nos direitos fundamentais que incorporam, nos
textos das constituicoes, os chamados direitos naturais.92

O resultado do modelo garantista é o reconhecimento que os
direitos fundamentais possuem limites, mas esses limites sdo dados apenas
em uma pequena parte em relacdo ao conflito com outros direitos
fundamentais. O que o neoconstitucionalismo reconhece como inevitavel
(aplicagdo da ponderagao), Ferrajoli resolve com a interpretacio sistematica
dos principios constitucionais e aplicacdo do direito fundamental mais
especifico para o caso concreto. Isso faz com que o chamado conflito de direitos
seja, em sua maioria de casos, apenas aparente.9

Desse modo, a perspectiva central da ponderacdo que sustenta a
solucao dos conflitos entre direitos no constitucionalismo principialista é
rechacada pelo garantismo por: (i) permitir uma conexao entre direito e
moral; (11) aumentar a discricionariedade do legislador e do juiz na

regulamentacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais; (iil) o carater

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: ;
STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karan. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
53.

%1 STAMILE, Natalina. Derechos fundamentales ¢Ponderacion o subsuncion? Algunas reflexiones sobre la
polémica entre Robert Alexy y Luigi Ferrajoli. In: BRIGIDO, Rodrigo Sanchez et al. Conflictos de
derechos fundamentales. Cordoba: Lex, 2019, p. 92-93.

%2 TRINDADE, André Karan. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrrae brasilis. In: ; STRECK, Lénio Luiz; Ferrajoli, Luigi. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 106.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Dei diritti e delle garanzie. Bologna: Il Mulino, 2013, p. 87-90.
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majoritariamente aparente do conflito entre principios; (iv) reduzir a
normatividade dos direitos fundamentais e da Constituicao; (v) a solucao dos
limites ser possivel por meio da interpretacdo sistematica e aplicacdo do

principio ou direito fundamental mais especifico para o caso concreto.
3. Conclusao

A partir do estudo das fontes citadas, é possivel concluir que o
garantismo é uma teoria que se preocupa com a limitagdo dos poderes em
Estados que possuem constituigoes rigidas. Os direitos fundamentais
possuem, portanto, uma funcao de estabelecer limites e vinculos ao abuso do
poder publico ou privado.

Observando a Constituicao Federal de 1988 como uma constituigao
rigida, cuja alteracio depende de um procedimento mais rigoroso de emenda
constitucional previsto no art. 60, resta preenchido o primeiro e mais
essencial requisito para a aplicacdo do garantismo ao ordenamento juridico
brasileiro.

Ademais, o enfoque do garantismo a protecdo do mais fraco contra
o mais forte e a importancia que é concedida aos direitos fundamentais sociais
permite entender a adequacio que existe dessa teoria a prote¢ao dos direitos
liberais e sociais realizados pela CF/88 nos arts. 5° e 6°.

Por fim, a rejeicio da ponderacdo e do conflito de direitos
fundamentais como método principal de aplicacdo desses direitos pode-se
apresentar como uma solucao viavel ao problema do ativismo judicial em

terras brasileiras.%

% TRINDADE, André Karan. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrrae brasilis. In: ; STRECK, Lénio Luiz; Ferrajoli, Luigi. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.
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