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Resumo:

A expansédo da jurisdicdo no paradigma liberal teopara a nova democracia a tutela dos
bens fundamentais, como a vida e a liberdade, @deraglos, nas palavras de Luigi Ferrajoli,
como “direitos da maioria”. Todavia, ndo basta ageao Estado assegurar estes direitos,
havendo a necessidade de intervencdo do Podeidtiodica garantia e tutela dos direitos
consagrados constitucionalmente. Ocorre que, muiass, surgem as chamadas violagdes de
direitos, que acabam pondo em risco a sua efetigidAentro deste cenario, surge a teoria
garantista, como meio de solucéo para a atual @oiseundo juridico, na busca pela almejada
tutela dos direitos fundamentais.

Palavras-chave:Garantismo. Direitos Fundamentais. Estado. Juésdic

Abstract:

The expansion of jurisdiction in the liberal pagdihas brought to the new democracy the
protection of basic goods, such as life and liheatgording to Luigi Ferrajoli's words: "rights
of the majority." However, it is not enough to ttate assure these rights, thus requiring the
intervention of the judiciary in ensuring and paiten of constitutional rights. In fact, it often

arise calls violations of rights that end risking effectiveness. Within this scene, the
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protectionist theory emerges as a means of soltidine current crisis of the legal world, the
search for the desired protection of fundamenggitsi.

Keywords: Guaranteeism. Fundamental Rights. Jurisdiction.

1. Introducéo

Com o surgimento do Estado constitucional no foh@lséculo XVIII, surgem os
direitos fundamentais do homem, sob o0 aspecto plegsdo da condicdo humana, integrando
o sistema de governo e da organizacao do poden aom esséncia de Estado constitucional,
fazendo, ndo apenas parte da Constituicdo formed, também atuando como elemento da
Constituicdo material.

Tendo em vista a liberdade dos direitos fundamgnsairge o Estado Constitucional
Democratico, passando os direitos fundamentaiseansa base e o fundamento a ideia de um
Estado condicionado aos limites da Constituftao.

E neste contexto, que os direitos fundamentaisvatgum, segundo Ferrajoli, a
vinculos substanciais que condicionam a validadsstancial das normas produzidas no
ambito estatal, ao mesmo tempo que expressam ®4ilfimos que norteiam o moderno
Estado Constitucional de Direito.

Ao mesmo tempo que a nova democracia passa artogeldireitos fundamentais,
surge uma preocupacao quanto a efetivacdo das sigumearegulam esses direitos no campo
juridico, muito embora a promocéo dos direitos amdntais esteja condicionada ao Estado.

Ao que parece, o tema da eficacia das normas tumistiais tem ocupado lugar de
destaque na doutrina patria, uma vez que nem taslasgormas constitucionais sdo auto-
aplicaveis e auto-executaveis, havendo a necessid#s intervencdo judicial, em
determinados casos, para que haja a sua plenzaetaii

Dado o nexo que une a estrita jurisdicionariedadstr@ita legalidade imperativa do
Estado, abre-se, no plano judicial, espacgos in@ig&de discricionariedade dispositiva, que

comprometem tanto o carater cognitivo do juizo,ntpuaua sujeicdo exclusivamente a lei,

¥ SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais: uma teorigagjeos direitos fundamentais na
perspectiva constitucionaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 58.
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reclamando a atuagcdo do Estado para que os direitmlamentais sejam amplamente
protegidos’

Neste sentido, a teoria garantista surge como uareeina de unir-se a tutela dos
direitos fundamentais, fazendo com que o Estadoddeatico de Direito possa incorporar a
Constituicdo expectativas realizaveis aos dirditoslamentais, atuando na transformacgéo e
na projecdo desses direitos.

2. O papel do Estado na protecao e garantia dos ditos fundamentais

No sistema brasileiro, os direitos e liberdadesdéumentais da Constituicdo da
Republica estédo protegidos pelas chamadas garaetandarias, sendo elas compreendidas
de uma maneira sistematita.

As chamadas garantias secundarias sdo as obrsgdedeparar ou sancionar pela
via jurisdicional as viola¢des das garantias priazarJa, as garantias primarias consistem em
expectativas negativas ou positivas as quais guneem obrigacdes (de prestacdes) ou
proibicdes (lesdes).

Sendo assim, dada a complexidade interpretativea glrantias fundamentais,
necessario que se faca uma analise quanto ao gapestado na protecdo e asseguracao
destas garantidas.

Para Bobbio, a importancia do tema dos direitagdmentais do homem depende do
fato de ele estar extremamente ligado a dois pmddefundamentais, quais sejam, a
democracia e a paz. O reconhecimento e a protegsidiceitos do homem sédo a base das
constituicbes democréticas, e, a0 mesmo tempo,zaépa pressuposto necessario para a
protecdo efetiva dos direitos do homem em cadal&gao sistema internaciortal.

Sendo assim, os institutos constitucionais dengiargudicial de direitos e liberdades
demandam uma preocupacdo do constituinte em fornomtaordenamento composto por

® FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Perd.ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 43.
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direitos e garantias capazes de corresponder & awancadas concepcdes de direitos
humanos, sobretudo, as relacionadas aos direitdsifioentais:

Segundo Bobbio, as transformac¢des do mundo quensimos nos ultimos anos,
suscita em nés o duplice estado de espirito doremsanto e da aceleracéo dos tempos.

Nesse sentido, os chamados direitos humanos dewsaurar a perspectiva dos
governos e da cidadania, como principio de umarganga democrética, promovendo e
garantindo os direitos fundamentais.

Todavia, cabe ao Estado de Direito atuar coma wigarantidor da ordem publica,
tutelando os chamado direitos “da maioria”, noisende aplicar a norma de forma a alcancar
uma maior efetividade dos direitos, sejam elesdomghtais ou sociais.

2.1 A atuacao do poder publico e o exercicio depaiéncias

A problematica da vinculagdo dos poderes publeatas entidades privadas aos
direitos fundamentais encontra-se estritamenteldigeo tema da eficacia e aplicabilidade da
norma constitucional, ja que a vinculatividade dir®itos fundamentais, segundo Sarlet,

constitui uma das principais dimensdes de suacifica

[...] o problema da vinculatividade das normas deeitds
fundamentais suscita questionamentos especifieolgmando,
além disso, sistematizacdo propria, algumas rdégasti¢ornar-
se-a0 inevitaveis, especialmente no que tange culaigo dos
poderes publicos aos direitos fundamenitais.

Em relagdo a atuagdo dos o6rgdos do poder execulinte da vinculagdo dos
direitos fundamentais, nota-se que ha uma necelssidas 6rgados publicos observarem o0s
parametros contidos na Constituicdo, uma vez qaplieacao e interpretacdo de conceitos
nesta esfera dispde de uma liberdade de acdo. i@pdavproblematica residiria na
necessidade de conciliar a vinculagdo simultanesddanistracdo ao principio da legalidade,
desafiando uma anélise quanto aos atos legisldfivos

Para Sarlet, quanto menor for a sujeicdo da adtragéo as leis, tanto maior vira a

ser necessidade dos oOrgaos administrativos a @ggervdo conteddo dos direitos

1 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosS&o Paulo: Elsevier Editora, 2004, p. 215.
21dem, ibidem, p. 211.

13 SARLET, op. cit., p. 365.
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fundamentais, uma vez que tais direitos contémnpards e diretrizes para aplicacéo e
interpretacdo dos conceitos leg&is.

Neste sentido, tanto o poder legislativo, quantopamer executivo exercem
determinadas competéncias em relacdo aos direitmamentais, ampliando assim as suas
margens de agao.

Para Alexy, o exercicio de competéncias leva aosigdo de obrigacdes, néo-
direitos e ndo-competéncias; as chamadas normdseit® penal que acabam por assegurar
liberdades e excluem a liberdade juridica de serfaquilo que aquelas possam proibir; e a
satisfacao de direitos a prestacdes sociais, gresdo que o Estado retire de outros os meios
necessarios para tanto, o que acaba por restimgiiberdade fatica de acXo.

Assim, chega-se a concretizacdo do direito a ureatgdo positiva do Estado,
através da formulacdo de deveres especificos, as gasultam de normas de direitos
fundamentais, havendo a exigibilidade de prestagésitivas por parte do Estado, cabendo a

ele exercer o papel de tutela dos direitos.
2.2 A protecao dos direitos fundamentais em facEstado constitucional

Diante da complexidade interpretativa dos direftoglamentais e a sua vinculagao
com a norma constitucional, € necessério que magraior protecdo a estes direitos, tendo
em vista o carater protetivo do Estado no quefseeraos direitos intransponiveis.

Para Alexy, os direitos de protecédo aos titulaeslireitos fundamentais devem vir
acompanhados de prestagbes positivas por partestimldc havendo a necessidade de

protecao destes direitos, para que entao se a@iqoema constitucional:

[...] os direitos a protecdo devem levar em comagi®o trés
problemas intimamente relacionados: a existéncestrautura e
a justiciabilidade desses direitos. Esses probldinas mais
claros quando os direitos a protecdo tem o legsladmo
destinataric.

Todavia, a enunciacéo constitucional dos diraitws cidadéos a prestacdes positivas

por parte do Estado, muito embora esteja previstaomienamento juridico, nao foi

> SARLET, op. cit., p. 370.
'8 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamenta8do Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 247.
71dem, p. 451.



acompanhada pela elaboracéo de adequadas garaej#am, elas sociais ou positivas, como
bem explica Ferrajoli:

As prestacdes positivas do Estado em beneficioctzsiaos
tem tido certamente um enorme desenvolvimento tde dam o
crescimento neste século Welfare Statee a multiplicacdo das
funcbes publicas de tipo econdmico e social. Mak ta
desenvolvimento surgiu em grande parte com o0 ssnple
alargamento dos espacos de discricionariedade pasatas
burocraticos, 0 jogo sem regulagdo dos grupos essg@o e das
clientelas, a proliferacdo das discriminacfes e mloslégios,
bem como das sedes extralegais, ndo controladadtadas dos
poderes publico e parapublitd.

O Estado, enquanto instrumento de tutela dostasrdundamentais, deve adotar
medidas de protecdo ou prevenc¢do, tomando as prwias necessarias para a realiza¢do ou
concretizacao dos direitos fundamentais.

Outro aspecto que chama a atencdo em relacadeggwados direitos fundamentais
esta nos limites de poderes conferidos ao Estad@nldo a necessidade, em alguns casos, da
criagdo de um nivel de jurisdicdo superior, maiplampara que os direitos da maioria

apresentem um carater plenamente normativo, assimo expde Cademartori:

[...] a definitiva superacdo do Estado legislatide Direito
enquanto modelo de ordenacdo social e a necessidade
restaurar a eficacia do direito como limite ao po@edéficitde
indisponibilidade dos valores essenciais do ordemaon
afetados pelos processos politicos ordinarios, ré&ria
necessidade de um nivel de juridicidade supenan@ilante. O
resultado sera a afirmacgéo do carater plenamemteativo das
Constituicdes, como forma de assegurar a maxin@hdgao de
todos os poderes do Estado e da sua producéo inariat

Assim, o carater juridico e vinculante da Congi#o e a qualificacdo de
determinados referentes juridicos, tais como ositdg fundamentais, sdo dignos deste
processg’

Os direitos fundamentais passam a ser entdoereadiclas democracias modernas, ja

gue sem o0 seu reconhecimento e protecdo, ndo ha serem viabilizados. A legitimidade

¥ FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Per@#io Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 796.

1 CADEMARTORI, op. cit., p. 18.

2 |dem, p. 20.



democrética dos governos contemporaneos passa anedida pelo respeito e pela
implementacg&o dos direitos fundamentais por meimeleanismos de legalidade, exigida esta
em instrumento privilegiado de concretizacdo ddsrea fundamentais-

Nesse sentido, se o Estado esta constitucionanoémigado a promover os direitos
fundamentais, cabe indagar qual o meio utilizada gatisfazer a promoc¢ao destes direitos,
no caso da sua aplicabilidade ndo ser possivel rdenamento legal, havendo entdo a
necessidade de se recorrer a via judicial comodatenpromover os direitos fundamentais,

atendendo as necessidades da sociedade como um todo

3. O papel da jurisdicdo na garantia e tutela dosickitos fundamentais

Havendo omissdo do Estado na promocgéo e efetivdgsigarantias fundamentais,
incumbe ao Poder Judiciario, através do métodccitiver, promover estes direitos a fim de
gue saiam do ordenamento juridico legal e sejaotadbs em pratica.

Nesse sentido, o papel da jurisdicdo como comstatdas violacbes dos direitos
fundamentais institui uma defesa ainda mais forterelacdo as garantias jurisdicionais
tradicionais, como limites ao Poder Judiciario,aclggitimacédo reside no maior carater
cognitivo possivef?

Certo € que, segundo Ferrajoli, os precedentespjudenciais possuem uma grande
capacidade de influéncia sobre a jurisdicéo:

Os precedentes jurisprudenciais, em suma, possoemassos
sistemas o valor de argumentos persuasivos, mas naor de
lei. Valem pela sua substancia, e ndo pela formargéo a
partir do qual sdo produzidos. E s&o invocados qudras
sentencas pelo valor conferido a coeréncia, istoténdéncia de
uniformidade da jurisprudéncia, decorrente, por sea, do
principio da igualdade perante a lei, e ndo pelocseater de
“fontes” vinculantes enquanto t&fs.

Ocorre que, neste sentido, segundo Ferrajoli, existsempre divergéncias

interpretativas e multiplas respostas discutiveismmundo juridico. O juiz, ao deferir o

2L CADEMARTORI, op. cit., p. 25.

22 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantistao estado de direitdGarantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi FestiafFERRAJOLI, Luigi e tal. (org.). Porto Alegre: Livia
do Advogado, 2012, p. 237.

2 |bid, p. 239.



comando judicial em uma ac¢do, procura dar-lhe a¢dol mais plausivel e imparcial; mas
sempre deve ter a consciéncia do carater someotéval da verdade factual e apenas
discutivel da verdade juridica das teses por elenaislas como fundamentos da sua deci$&o.

Segundo Ferrajoli:

O juiz, por sua vez, esta bem mais vinculado, dstanmpelido
a aplicacdo substancial dos proprios direitos, vésrada
subsuncao das suas violagdes nas proibicoes ebrigaghes a
eles correspondent&s.

Sendo assim, o juiz acaba por julgar ndo os Etosbstrato, mas sim em concreto;
nao tem, diante de si, um tipo ou uma figura. Tddase de um delito penal, por exemplo, 0
juiz tem a obrigacdo de julgar a gravidade dossfatdometidos a sua apreciagéo, valorando,
por exemplo, para fins de determinacdo da medigeeda prevista na lei, entre um minimo e
um maximo, todas as suas especificas e irrepetivaitacdes®

No campo dos chamados direitos fundamentaisgavericéo judicial ocorre quando
um dos direitos constitucionais é violado, ou quahé necessidade de uma protecdo maior e
eficaz a esses direitos, dada a complexidade netatfva dos mesmos.

O discurso dos direitos fundamentais € um proocedlicn argumentativo, que se
ocupa com o atingimento de resultados constitutiiograte corretos. Isso significa dizer que
o discurso no ambito dos direitos fundamentais, acoon discurso juridico em geral,
compartilha da inseguranca quanto aos resultades,eqsegundo Alexy, caracteristica do
discurso pratico geral.

Por isso, segundo o autor, a abertura do sistarn@ico, provocado pelos direitos
fundamentais, é inevitavel. E diz respeito a umertaba no sentido de arbitrariedade ou de
mero decisionismo, fornecendo a argumentacdo nat@rdbs direitos fundamentais uma
certa estabilidad®.

Segundo Alexy:

A inseguranca quanto aos resultados do discursomimto dos
direitos fundamentais leva a necessidade de dectkiiadas de
autoridade. Se a maioria parlamentar ndo deve alanta si
mesma, 0 que significaria ser juiz em causa promdra

2 FERRAJOLI, op. cit., p. 254.
% |dem, p. 251.

%6 |dem, ibidem, p. 248.

2 ALEXY, op. cit., p. 573.

8 |bid, p. 574.



apenas a alternativa de alguma forma de jurisdigcdo
constitucionaf?®

Para Sarlet, importa consignar a aplicabilidadeediata comum as normas
constitucionais em geral, além da necessidade degé® legislativa para determinados fins,
como por exemplo, a determinac&o de algumas safftt:6es

Tendo em vista que a aplicacdo dos diretos fundemsedepende de que sejam
tomadas medidas em nome dos titulares destesodiret fim de que sejam amplamente
protegidos e promovidos no mundo juridico, seja p@licacdo da lei propriamente dita, seja
por intermédio da jurisdicdo, € necesséario queasa tima analise da atuacdo judicial na
esfera destes direitos.

Nesse sentido, segundo Ferrajoli, a principal rgaraconstitucional que forma o
pressuposto de todas as outras garantias existent@slenamento juridico, € a da submissao
a jurisdicdo, sendo o juizo simplesmente uma exigéo conjunto das garantias processuais
ou instrumentaig®

Ferrajoli aponta que as sentencas judiciais desemfundadas sobre argumentos
cognitivos de fato e recognitivos de direito, cateeno Poder Judiciario o exercicio das suas
funcdes, seja nas fungdes judicante ou de postylagidindo sobre as liberdades do cidadao
enquanto individud?

A legitimidade da funcdo judiciaria reside noscuilos a ela impostos pela lei, e
garantia de seu carater cognitivo e em tutela degab dos cidadaos, sendo sempre parcial e
imperfeita. Para Ferrajoli, o juiz, em suma, naboéiche de la loihem mesmo em seu
modelo teorico e ideal; e muito menos o € na sngdf pratica, conferindo-lhe a lei espagos
mais ou menos amplos de poder de disposttao.

Os direitos e liberdades fundamentais sédo pradsgidr garantias, que constituem o
principio do ndo retrocesso. Sdo garantias quentdesex compreendidas de uma maneira
sistematica’

A analise dos institutos constitucionais de gaaajudicial de direitos e liberdades

revela a elevada preocupacédo do constituinte emular um ordenamento composto por

29 ALEXY, op. cit., p. 574.

0 SARLET, op. cit., p. 230.

1 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Per@#io Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 495.

2 |bid, p. 501.

 |bid, p. 503.
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direitos e garantias capazes de corresponder & awancadas concepcdes de direitos
humanos e, inclusive, a mais avancada concepcéspensividade republicar.

Para Cademartdfi os magistrados e Tribunais, no exercicio da dsile
interpretativa da norma, especialmente no ambite twatados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio hermenéutésict, consistente em prestigiar a

norma mais favoravel a pessoa humana, em ordemf@ricdhe maior protecao juridica:

O Poder Judiciario, nesse processo hermenéuticprgségia o
critério da norma mais favoravel (que tanto pode apiela
prevista no tratado internacional como a que sa positivada
no proprio direito interno do Estado), devera extaamaxima
efichcia das declaracdes internacionais e das gmagides
constitucionais de direitos, como forma de viabilio acesso
dos individuos e dos grupos sociais f'.].

Nesse contexto, o Estado-Juiz acaba por exigionmatervencdo, em nome dos
principios constitucionais consagradores de umaade justica substantiva, ampliando a ele
a capacidade para responder e resolver varios tiposonflitos oriundos das expectativas
constitucionais, decorrentes da segunda geracdoai®s fundamentai®.

O direito a uma tutela jurisdicional efetiva n@lsnita apenas a condicdo de um
principio doutrinario; a tutela efetiva € sendao uymeceito fundamental do sistema
constitucional vigente que impde ao sistema dos p@deres (Legislativo, Executivo e
Judiciario) o dever de (co)responder e de fazearatadas as expectativas normativas
previstas no texto constitucional, no tempo razbéyelas formas admitidas.

Com efeito, o Estado deve estar a servico da garan tutela dos direitos
fundamentais, cabendo ao Poder Judiciario, quarmme@ado ou por impulso oficial, intervir

na sua tutela, a fim de que os direitos “da mdisegam amplamente protegidos.

4. A teoria garantista como solucado para os conftis de ordem juridica

Segundo Ferrajoli, quase todos os direitos fundtamerexigem, na verdade, as

chamadas leis de atuacdo, como, por exemplo, egogira saude e a educacao, havendo a

% CADEMARTORI, op. cit., p. 215.
% |bid, p. 216.

37 |dem.

8 |bid, p. 224.

¥ |bid, p. 225.



necessidade da introducéo, pela via legislativagatantias gratuitamente a todos, e, neste
caso, até mesmo o direito a vida permaneceriatinefeem face do principio da legalidade
penal®®

Quanto aos conflitos entre direitos, a sua exiséfoi impropriamente enfatizada,
eis que nao se trata de conflitos, mas sim dedetade subordinacdo daqueles direitos de
autonomia, cujo exercicio estd sempre em grau dirzato a lei. Os conflitos entre normas
de grau diverso e os descumprimentos de normas@denadas dao lugar, em suma, a
antinomias e a lacunas estruturais, isto €, segbkedajoli, a “vicios” que a ciéncia juridica
tem o dever de denunciar, mas que podem ser rdgshsomente através da producgdo
legislativa ou mediante anulamento pela via jutlitia

Dentro desta perspectiva, 0 constitucionalismaargésta, teorizando o desnivel

normativo e a consequente distincdo entre normastitiecionais sobre a producao e normas
legislativas produzidas, impde reconhecer, como igeaitavel consequéncia, o direito
ilegitimo, invalido por comissdo ou inadimplenter pomissao, porque viola, segundo

Ferrajolf?, o seu “dever ser juridico”:

Trata-se, neste caso, da chamada legislacdo dmdria qual
impOe evitar as antinomias e colmatar as lacunas s
idbneas de atuacdo, e, em via secundaria, a gésda qual
imp&e remover as antinomias e verificar as lacthas.

Para Cademartori, existem alguns direitos fureddais superiores a outros, sendo
que estes nao podem ser limitados por razdo algumeaso do direito a vida e a liberdade),
uma vez que ndo podem ser cerceados em nome denmenmhzao ou estado, sendo eles
considerados pela teoria garantista como direitoddmentais absolutds.

Neste sentido, o termo garantia designa supoefgaro, defesa, a tutelar algo,
pretendo-se indicar as tutelas e defesas que prategh bem especifico, e que é constituido
pelas posicdes de individuos na sociedade polistag, das liberdades individuais e pelos
direitos sociais e coletivds.

Assim bem explica Cademartori:

40 FERRAJOLI, Luigi.Constitucionalismo garantista e neoconstituciormatisAnais do IX Simpésio Nacional
de Direito Constitucional. Curtitiba, PR, 2011.

“L|dem.

“2 | dem.

3 |dem.

“ CADEMARTORI, Sergio.Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagemagsista. 22 ed., Campinas,
SP: Millennium Editora, 2006, p. 110.

5 |dem, p. 110.



Quando se fala em garantismo, fala-se na defesa siporte
dessas liberdades e dos direitos que surgem sdiul rde
“garantismo” sdo defesas e tutelas de caraterigorighois 0s
instrumentos com os quais o Direito assegura uto cgmmero
de liberdades e direitos, que sao precisados, idesnou
instituidos pelo proprio Direit®’

Dentro desta linha, o garantismo pode se defimiruena organizacgéo juridica, ou
uma atitude dos varios tipos de operadores jurdden sua atividade voltada a aplicar ou
modificar o Direito. Uma organizacdo juridica pode dizer garantista quando inclui
estruturas e institutos aptos a sustentar, oferesmearo, defesa e tutela as liberdades
individuais e aos direitos sociais e coleti{bs.

Por sua vez, o garantismo designa uma teoriaigarite validade, da efetividade e
da vigéncia normativas. A abordagem tedrica nea$e permite estabelecer diferenca entre
ser e dever ser no Direito, postulando como seblgma central a divergéncia existente entre
0s modelos normativos (tendencialmente garantestad praticas efetivas (tendencialmente
antigarantista) dos primeiros pode se dizer quevaidos, mas ineficaz&é.

Cumpre salientar que o garantismo, sob o plandigur, é visto como um sistema de
vinculos impostos a fungéo punitiva do Estado erardga dos direitos dos cidad&os. E, nas
palavras de Luigi Ferrajoli, “garantista” todo ostsma penal que se conforma
normativamente como tal modelo e que o satisfaafeente

Neste sentido, o principal pressuposto metododdgie uma teoria geral do
garantismo, segundo Ferrajoli, reside na separagtie direito e moral, entre dever ser e ser.
Esta separacéo deve ser epistemoldgica, tedriokitieg, com o objetivo de investigacao dos
diversos niveis da analise juridi¢a.

Ao lado dos tradicionais direitos de liberdadeCasstituicdes deste século, segundo
Ferrajoli, tem reconhecido outros direitos vitais fundamentais, tais como o direito a
alimentacéo, ao trabalho, a saude, a instrucampiaes. Dentro desta perspectiva, a teoria
garantista é sempre aquela da incorporacao linatake direitos civis, e correlativamente de

deveres publicos nos niveis normativos superiores ocddenamento: a declaracdo

4 CADEMARTORI, Sergio.Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagemagéista. 2 ed., Campinas,
SP: Millennium Editora, 2006, p. 111.

7 |dem..

“8 CADEMARTORI, op. ci.t, p. 97.

9 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Peraéio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 786.

0 |dem, p. 788.



constitucional dos direitos dos cidaddos equivedea Ferrajoli, a declaracdo constitucional
dos deveres do Estadb.

Os direitos fundamentais correspondem as facutdadeexpectativas de todos os
que definem as conotacfes substanciais da demmceaajue s&o constitucionalmente
subtraidos ao arbitrio da maioria como limites dncwlos indissociaveis das decisfes
governamentais. Assim, incumbe ao Estado, dentsosdas limites, a elaboracdo de uma
nocao de “direito fundamental”, para que entéosestgam satisfeitos a todos os cidad4os.

Para os juizes e operadores do Direito, a obrigpghtica de observar a lei, estd em
identificar-se com o que h& para aplicar. Todavém estéo livres de orientarem-se em suas
decisdes segundo as suas pessoais convic¢des ,nmoagislevem sujeitar-se as leis mesmo
estando contrario a tais convic¢82s.

Pode-se dizer ainda, que, segundo Cademartosd, ggd@dm das chamadas garantias
normativas, a forca decisiva na tarefa de aprox@mago Estado Real de Direito ao seu
modelo teorico reside nas garantias materiais;ndiuma direito fundamental pode subsistir
sem a luta pela sua valorizac&o conctéta.

Assim, o “saber” jurisdicional é assegurado pelojunto de garantias substanciais e
processuais, que nada mais sdo do que limitescécibimariedade e, portanto, poder dos
juizes a comecar pela estrita legalidade, ou gajka formulacdo da linguagem legal da
maneira mais rigorosa e taxativa possivel, paraan@o os direitos fundamentais sejam
efetivados>®

Segundo disciplina Ferrajoli:

[...] enquanto o garantismo tem como objetivo au¢éd do
poder judiciario ilegitimo, através da reducdo depacos
excessivos e patoldgicos da indeterminacdo dadmem legal,
o principialismo parece favorecer seu cresciméhto.

O modelo garantista tem, com pressuposto, a reg&i do horizonte axiolégico nédo
apenas da legislacdo, mas também da jurisdicaon@® ple vista juridico da Constituicdo, no

gue trata os direitos fundamentais, devem ser pocados parametros normativos de

>l FERRAJOLI, op. cit., p. 795.

2 |dem, p. 815.

*3 |dem, ibidem, p. 852.

* CADEMARTORI, op. cit., p. 220.

%5 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantistao estado de direitdGarantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi FestiafFERRAJOLI, Luigi e tal. (org.). Porto Alegre: Livia
do Advogado, 2012, p. 247.

% |dem, p. 247.



validade, além do ponto de vista ético-politicosdaiedade, ou seja, os titulares dos direitos
fundamentais, através dos quais pode ser alcaagagtica®’

Neste sentido, o garantismo, segundo leciona jBkrrdeve surgir como resposta
estratégica da crise da justica e da politica, vezaque se faz necessaria a intervencao da
jurisdicdo na auséncia de decisdo do campo pglipdacipalmente em se tratando dos
direitos fundamentais dos cidadéaos.

5. Conclusao

A luta pela efetivagdo dos direitos fundamentaisprdenamento juridico pétrio, €,
sendo, uma garantia de efetividade da democraoissistindo na préatica organizada e
coletiva dos direitos de liberdade.

Todavia, cabe ao sistema politico a promoc¢ao slediteitos, através da atuacao
eficaz do Estado na sua protecdo, para que os doanfidireitos da maioria” sejam entao
assegurados a todos os cidadaos.

O papel judicial na protecdo dos direitos fundammiensurge face a omissdo do
Estado, sendo ele encarregado da tutela desté®slirgarantido-se as prestacdes positivas,
incumbindo ao poder publico o dever de protecaodite#tos, principalmente em se tratando
de ameaca aos direitos fundamentais.

No que pertine aos conflitos entre direitos, suagkeoria garantista de Ferrajoli,
como meio de solucéo para a atual crise do murriltiga, sendo o Unico ponto de encontro
entre juizes e politicos, entre esquerda e direitag magistrados e advogados, cabendo ao
legislador elaborar as leis de acordo com os pidgiconstitucionais, assumindo a jurisdicdo
um novo papel, segundo Ferrajoli: 0 da defesaghitiade contra a criminalidade.

No plano da eficacia dos direitos fundamentaisnsstutos normativos devem dar
maior efetividade a aplicabilidade ao caso con¢c@iacipalmente em se tratando dos diretos
a vida e a liberdade, incumbindo aos 6rgdos estataios particulares a promocgédo destes

direitos.

> FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Per@io Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 773.
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