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Resumo: O presente artigo pretende abordar os conceitos operacionais das categorias estado, direito
e garantismo e ao final proporcionar uma conclusdo se o Estado brasileiro pode ser ou néo
considerado como um Estado garantista. Para tanto, utilizou-se do método indutivo na investigacéo,
no tratamento de dados e no relatorio, utilizando a técnica da pesquisa bibliografica e do referente.
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THE RULE OF LAW GARANTISM

Abstract: This article aims to address the operational concepts of status categories, right and
garantismo and ultimately provide a conclusion that the Brazilian government may or may not
be considered commotion one garantista State. To this end, we used the inductive method in
research, data processing and reporting, using the technique of literature and the referent.
Keywords: State. Ritht. Garantism.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a importancia da caracterizacdo do Estado
Brasileiro como um Estado garantista. Em especial a analise da protecao dos direitos fundamentais
do cidad&o.

Neste norte é importante conceituarmos o que vem a ser um estado com 0s seus elementos, e
assim tracar uma correspondéncia com o Brasil. A conceituacdo do Direito e do que vem a ser a
teoria do garantismo também se faz necessario para a elaboracdo de uma concluséo.

Nas fases de investigacdo, tratamento de dados e relatorio utilizou-se 0 método indutivo e as
técnicas do referente e da pesquisa bibliografica.

2 O ESTADO DE DIREITO

Para iniciar esta parte do estudo, importante retratar o que significa, as categorias Estado e
Direito.

Sobre a categoria Estado pode-se afirmar que € inerente da natureza humana a vida em
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sociedade. Dede os primordios os seres humanos buscavam a protecdo, o afeto e a propria
subsisténcia, em ambientes coletivos, originando ai uma sociedade.

Como Estado pode-se entender que se trata de uma criagdo da propria sociedade, que busca
através da unificagdo o desenvolvimento do homem, regulamentar a vida social buscando a protecao
do interesse publico. (Silva Junior, 2009, p. 1)

A unido das pessoas em sociedade na realidade € uma busca por seguranca, seja essa pessoal,
seja patrimonial inclusive. Todo nos sentimos mais protegidos quando estamos proximos de nossos
pares.

Contudo para a caracterizacdo de um Estado chamado de moderno Streck e José Luis Bolzan
de Morais (2004, p. 24/25) apresentam trés distingdes entre o Estado medieval e o Estado chamado
moderno.

A primeira caracteristica do Estado Moderno é essa autonomia, essa plena soberania do
Estado, a qual ndo permite que sua autoridade dependa de nenhuma outra autoridade. A
segunda € a distingdo entre o Estado e a sociedade civil, que vai evidenciar-se no séc. XVII,
principalmente na Inglaterra, com a ascensdo da burguesia. O Estado se torna uma
organizacdo distinta da sociedade civil, embora seja a expressdo desta. Uma terceira
caracteristica diferencia o Estado em relacdo aquele da Idade Média. O Estado medieval é
propriedade do senhor, é um Estado patrimonial. O senhor é dono do territdrio e de tudo o
gue nele se encontra (homens e bens). No Estado Moderno, pelo contrario, existe uma
identificacdo absoluta entre o estado e 0 monarca, o qual representa a soberania estatal. Mais
tarde, em fins de 1600, o rei francés afirmava “Letat ¢ "est moi”, no sentido de que ele detinha
0 poder absoluto, mas também de que ele se identificava completamente no Estado.

O Estado Moderno também é caracterizado por trés elementos constitutivos, quais sejam o0 povo
o territorio e a soberania.

Sobre os elementos constitutivos do Estado destaca-se o posicionamento de Clovis Bevilaqua
que assim o0s apresenta:

a) O agrupamento humano, que é a mesmo sociedade, o povo, ou a nagdo, segundo
consideramos o agregado social como um sistema de forgas, econémicas, intelectuais e
Moraes, abstraindo do aparelho politico-juridico; o complexo de individuos entre si
vinculados pela tradi¢do, usos, costumes tendéncias, aspiragdes comuns; ou esse conjunto de
individuos, constituindo uma unidade por suas condi¢des histdricas e por sua organizacdo
politica.

A idéia de sociedade é socioldgica; a de povo, etioldgica; e a nagéo é historico-politica. Ndo
aprofundarei essas distin¢fes, acompanhando argutos pensadores alemées; mas devo afirmar
gue ndo sdo meramente escolasticas. Além de corresponderem a realidade, assinalando
modalidades ou expressdes da vida coletiva, fornecem luzes para verdadeira teoria do Estado.
b) O territério, assento geografico do Estado. Para o povo € a patria, a terra dos antepassados,
0 ambiente, onde lhe decorreu a vida, sorriu no bergo aos afagos maternos, lutou, sofreu, e
sente que é uma parte da sua alma. Para nacéo, € a sua residéncia inviolavel e sagrada, o
teatro onde se fixou, cresceu, desenvolveu e a que se prende indissoluvelmente.

¢) O poder soberano ¢ a forca que, pelo direito e a politica, equilibra, unifica, disciplina e
dirige as outras forgas sociais e os individuos. Propriedade fundamental do Estado, a
soberania o distingue de outras corporac@es quaisquer.(BEVILAQUA, p. 8)
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Verifica-se assim que o Estado necessita de alguns elementos estruturais, sem 0s quais nao
teriamos uma sociedade. Necessariamente para a formacéo de um Estado Moderno havera um povo
organizado, dentro de um limite territorial proprio, onde exercerdo a mais ampla soberania.

Outra categoria que se precisa conceituar é o que se pode entender como Direito.

E comum no Direito, haver para cada ponto estudado ou conceito apresentado, uma teoria, ou,
no minimo, um questionamento contrario. Neste ponto, o proprio conceito do Direito ndo é univoco.

No estudo da categoria “direito” se vé€ que sua origem esta num vocabulo do latim: directum ou
rectum, que significa “reto” ou “aquilo que ¢ conforme uma régua”.

O Direito detém a funcdo primordial de regular a vida em sociedade, servindo com freio
limitador de vontades, devendo agir, 0s governantes e os governados, nos estritos dizeres ou
permissdes da lei.

Ferrajoli afirma que o Direito estd em crise e aponta trés principais motivos. A critica inicial €
fundamentada na inexisténcia, ou ainda a ineficacia de controle de atos dos poderes publicos, o que
é chamado pelo Autor de crise de legalidade. A segunda critica esta pautada na inflacdo legislativa,
onde o Direito acaba figurando como um jogo de poderes, servindo para legitimar interesses
especificos. E por fim a terceira critica, intitulada na crise do Estado Social, pois haveria um
deslocamento da soberania, pois os interesses de integracdo mundial acabam por fragilizar o proprio
direito.(FERRAJOLLI, 1997, p. 89-91)

Diante desses argumentos, pode-se conceituar a categoria Direito como o exercicio da soberania
de um Estado onde os interesses da coletividade séo tutelados na busca do bem comum, servindo
ainda para legitimar a atividade do Poder publico.

Com as premissas acima pode-se afirmar que o Brasil € um Estado de Direito, pois detém todos
os elementos estruturantes do Estado Moderno, e também tem as suas relacdes determinadas através
do Direito.

3 0 QUE E GARANTISMO

Ao tratar da Teoria do Garantismo € importante abordar a sua conceituagdo elaborada pelo
Professor Luigi Ferrajoli, notadamente como heranca do iluminismo, e baluarte da protecdo das
garantias do cidaddo, em especial, a liberdade.

A tarefa poderia ser facil, principalmente frente a leitura do livro intitulado Direito e Razdo,
onde Ferrajoli apresenta e explica essa teoria.

Em que pese a Teoria do Garantismo ter sido concebida sob o enfoque do direito penal, tentando
limitar o poder punitivo estatal frente as garantias de liberdade dos individuos, ndo se pode falar que
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hoje a teoria do garantismo esteja direcionada somente para o0 &mbito do direito penal.

Sobre a sua origem na cultura juridica italiana, Ferrajoli (2008, p. 61) apresenta como sendo o
ponto inicial de desenvolvimento desta teoria, a resposta havida contra a reducdo do sistema de
garantias processuais que ja se apresentava insuficiente:

Mas concretamente, la expresion garantismo, en su sentido estricto de garantismo penal,
surgio, em la cultura juridica italiana de izquierda en la segunda mitad de los afios setenta,
como respuesta tedrica a la legislacion y a la jurisdiccién de emergencia que, por aquel
entonces, redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema de garantias procesales.?

Contudo, Ferrajoli, na falta de um conceito proprio de Garantismo, traz trés significados
distintos.

De acordo com o primeiro significado:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao
direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente.(FERRAJOLLI, 2010, p. 785-786 )

Assim, 0 Garantismo € a seguranca dos cidaddos que, em um Estado democratico de direito,
onde o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico, principalmente da Constituicdo, atua
COmO um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, a0 maximo, a liberdade dos
cidad&os.

Ressalte-se que o garantismo, diante deste primeiro significado, ndo teria como subsistir, caso
ndo houvesse uma legislacdo central inflexivel, ou pelo menos de uma maleabilidade reduzida, pois
somente poder-se-ia tratar de garantias quando dispostas em um ordenamento superior, que nao
dependesse, ou pudesse sofrer, interpretacfes quando de sua aplicagdo e cumprimento.

Ao se analisar o segundo significado, este ocorre sob o0 enfoque da teoria do direito e critica ao
direito.

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como categorias
distintas ndo s6 entre si, mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste
sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagdo tedrica que mantém separados o
“ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como questao tedrica central, a divergéncia
existente nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendente antigarantistas), interpretando-a com a
antinomia — dentro de certos limites fisioldgica e fora destes patolégica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das

2 Tradugéo: Mais especificamente, a expressdo garantismo, no seu sentido estrito de garantismo penal, surgiu, na cultura
juridica italiana de esquerda na segunda metade dos anos setenta, como resposta tedrica a legislacao e a jurisdi¢do de
emergéncia, na época, reduzindo de varias formas o sistema ja fragil de garantias processuais.
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segundas.(FERRAJOLL, 2010, p. 786)

Esse significado tratado € na realidade uma visdo critica do ordenamento, que na teoria podera
ter conotagdo garantista, mas na pratica poderia adotar forca diversa.

Ainda, explicando o segundo significado de garantismo proposto por Ferrajoli, Sérgio
Cademartori (2006, p. 106) apresenta que o garantismo detém indiscutivelmente contornos proprios,
apesar de poder ser enquadravel no positivismo. A diferenca entre normas “validas”, “vigentes” e

“eficazes”, ¢ denominada pelo proprio Ferrajoli como “juspositivismo dogmatico”.

Pode-se entender como uma legislacdo valida sob o enfoque garantista, aquela que esta em
conformidade com o ordenamento superior, no nosso caso, em conformidade com a Constituicdo
Federal, com o ndcleo intangivel do ordenamento.

Leis que ndo respeitam a legislacdo hierarquicamente superior, segundo o garantismo, padecem
de validade.

Com relacdo a vigéncia de uma lei, esse conceito diz respeito a possibilidade de ser imposta,
seja ao Estado, seja aos cidaddos. Somente uma lei vigente, aquela que pode e deve ser cumprida
pode prevalecer no mundo juridico no modelo garantista.

Por fim, no que tange ao segundo significado proposto por Ferrajoli, mais especificamente da
eficacia, em que pese uma lei ser valida, e vigente, ndo é pressuposto de justica se esta ndo detiver
eficacia. Pode-se aqui conceituar eficdcia como sendo a lei que cumpre a fungéo para a qual foi criada,
seja pela sua propria forca punitiva, seja pela aplicacédo pelos Poderes.

Para o terceiro significado de garantismo, Ferrajoli (2008, p. 787) traz a base, frente a filosofia
do direito e critica da politica:

“Garantismo” designa uma filosofica politica que requer do direito e do Estado o 6nus da
justificaco externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste altimo sentido, o garantismo pressup8e a doutrina laica da
separagdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto
de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do
direito. Equivale a assuncdo, para os fins da legitimagdo e da perda da legitimacao ético-
politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

Diferentemente dos significados antes abordados, o terceiro e ultimo ndo traz uma visao interna
da teoria, mas sim, obrigatoriamente externa. Continua a teoria em seu tom critico, contudo sob outro
aspecto de visualizacao.

Essa critica externa, ou seja, ndo analisada sob o ponto de vista normativo, ou do conflito entre
normas, apresenta-se como uma critica filoséfica laica pautada na finalidade da teoria garantista.

Uma vez apresentados os significados elaborados acima, pode-se compor um quarto e unico
conceito da teoria do garantismo como uma politica onde prevalece a minima intervencao do Estado
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no sistema normativo, pautado na validade da norma e na sua efetividade — de forma distinta e
também, entre si — atuando como uma filosofia politica externa que impde ao Estado e ao direito, 0
onus de buscar a finalidade da norma.

Serve entdo a teoria do garantismo como um freio ideoldgico para a atuacdo indiscriminada do
estado na liberdade do cidaddo, e de outros direitos fundamentais, devendo e podendo limitar direitos
somente como Ultima forma de defesa da sociedade. E cedico que o Direito em nosso pais é
positivista, traduzido em nosso ordenamento juridico através de leis e principios reguladores da vida
em sociedade.

Com essa abordagem dos principios constitucionais e da teoria do garantismo, pode-se observar
a importancia que esses dois temas juridicos possuem para 0 ordenamento juridico, sobretudo, no
ambito do direito constitucional.

Os principios constitucionais e 0 garantismo constituem instrumentos importantes
principalmente ao magistrado, permitindo-lhe tutelar ndo somente a formalidade, mas o contetdo
constitucional, como leciona Alexandre Morais da Rosa (2012, p. 1):

Dito de outro modo, no paradigma garantista o magistrado, como os demais atores juridicos,
assume posicdo diversa, passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também (e
principalmente) o contetdo constitucional, fazendo a devida oxigenagéo constitucional.

Por outro norte, a conjugacdo dos principios constitucionais com o garantismo encontra salutar
importancia quando se trata dos direitos fundamentais individuais do cidaddo que limitam o poder
punitivo do Estado, ja que sdo nesses direitos que a teoria do garantismo se apoia e onde estdo 0s
mais importantes principios constitucionais, tal qual, o direito ao acesso a informacao.

Os principios constitucionais também servem de apoio ao garantismo. Como exemplo podem
ser citados os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, considerados
por Ferrajoli como garantias relativas ao processo.

Por todos os angulos que se analise a teoria do garantismo, constata-se que 0s principios
constitucionais servem, sobretudo, de suporte a teoria garantista, principalmente no que se refere aos
direitos fundamentais do cidadao.

4 O ESTADO DE DIREITO BRASILEIRO SERIA GARANTISTA

Verifica-se acima, mais precisamente no topico anterior que Ferrajoli apresenta dois elementos
para afirmar a existéncia de um Estado de Direito, o primeiro como sendo através do principio da
legalidade e o outro como sendo o Estado como garantidor dos direitos fundamentais.

Pois bem, o primeiro elemento esta devidamente cumprido pois o principio da legalidade esta
previsto no artigo 1° do Caodigo Penal, e para que ndo haja qualquer ddvida da sua existéncia em nosso
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ordenamento, ainda figura como um direito fundamental, neste sentido expresso no artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituicdo Federal.

Imperioso ressaltar que o principio da legalidade ndo serve somente ao direito penal, mas a todo
o Direito, figura como um limitador ao poder estatal, deve sempre este ser subserviente ao império
da legalidade.

A legalidade apontada por Ferrajoli, ndo significa unicamente que toda e qualquer limitacao
deve ser originario de uma lei (apontando aqui a chamada legalidade em sentido lato), ou seja, ndo
basta que o Estado impor algo através de uma lei que passe por todos os tramites previstos legalmente.

Pelo contrario, é preciso mais. Essa lei também tem que ter a chamada legalidade em sentido
estrito, ou seja, que essa norma esteja em amplo acordo com as demais normas e em especial com as
de superior hierarquia, a partir do qual poderemos afirmar que essa lei terd
legitimidade.(FERRAJOLI, 2010, p. 791)

De outro norte, Ferrajoli ainda apresenta que ha, para a caracterizagdo de um Estado de Direito
garantista, a protecédo especial dos direitos fundamentais como um dever publico.

Ferrajoli (2011, p. 9) prop6e uma definicdo formal do que vem a ser direitos fundamentais:

Sdo “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de
cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qualquer expectativa
positiva (a prestacdo) ou negativa (de ndo lesdo) vinculada a um sujeito prevista também esta
por uma norma juridica positiva qual pressuposto de sua idoneidade a ser titular de situac6es
juridica e/ou autor dos atos que estdo em exercicio.

No Brasil pode-se afirmar também que ha a previsao legal de protecéo aos direitos e garantias
fundamentais, mais precisamente no titulo Il da Constituicdo Federal, onde nos artigos 5° ao artigo
17 apresentam-se os direitos inviolaveis dos individuos.

O préprio Ferrajoli (2012, p. 232-233) reconhece que a Constitui¢do brasileira tem especial
importancia no estudo de protecdo aos direitos fundamentais, como bem observa:

De todas estas cartas, a Constituicdo brasileira de 5 de outubro de 1988 — composta por 250
artigos (muitos dos quais formados por inimeros incisos e paragrafos) e por 97 normas
transitérias, reformada em 1994 e, depois, alterada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004 -, é indubitavelmente a mais avancada. As suas novidades sdo muitos e todas de grande
relevancia: um amplo catalogo de direitos sociais, entre os quais os direitos de Gltima geragéo,
como aquele “a um ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225), e de direitos dos
trabalhadores, inclusive contra a despedida “sem justa causa” e um direito a um “salario
minimo fixada em lei” (art. 7, I e IV); a rigidez absoluta de uma série de principios declarados
imodificaveis por nenhuma maioria, como a forma federativa do Estado, a separagdo dos
poderes e os direitos fundamentais e as suas garantias (art. 60 §4°)...

Diante destes argumentos, € possivel afirmar que o Estado de Direito brasileiro é garantista,
seja pela sua estruturacdo normativa ser atraves de uma Constituicdo forte, e ainda garante de uma
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forma ampla a protegdo aos direitos e garantias fundamentais de todos os cidaddos, seja ainda pela
imposicdo legal expressa de que qualquer restricdo a liberdade devem reveréncia sempre a
lei.(CADERMATORI, 2006, p. 226-229)

A partir da premissa proposta por Ferrajoli de que deve, e tem total consonancia com o Estado
de Direito, em especial o Brasil, fica ainda uma outra pergunta no ar: seria a Constituigédo brasileira
uma Constituicdo principialista ou garantista?

Inicialmente precisar-se-ia conceituar as duas formas de constitucionalismo.

Ferrajoli (2012, p. 18) apresenta como constitucionalismo principialista como uma Constitui¢do
onde os direitos fundamentais como valores a serem perseguidos pela sociedade, ou ainda como
principios estruturalmente diversos das regras pois estes teriam uma normatividade mais fragilizada,
deixando de lado a subsuncdo e figurando necessario agora a ponderacdo legislativa e judicial.

Pode-se afirmar que um dos principais expoentes na defesa do constitucionalismo principialista
é Robert Alexy em especial no ensaio Direitos Fundamentais, Balanceamento e
Racionalidade.(COPETTI NETO, 2012, p. 157)

Para sustentar sua teoria Alexy destaca ideais contidas no caso Luth® que servem para
demonstrar a defesa do constitucionalismo principialista.

O primeiro argumento especifica que os direitos fundamentais incorporam uma ordem
objetiva de valores e que tal ordem objetiva de valores — ou principios — sdo aplicados a todas
as areas do direito, ndo somente a defesa do cidaddo contra o estado.

O segundo argumento diz respeito ao efeito dessa aplicacdo, na medida em que os direitos
fundamentais se irradiam sobre todo o sistema juridico, assumindo o patamar de onipresenca.
Por fim, a terceira idéia estabelece o carater conflitual de tais direitos, pois segundo Alexy,
essa € a grande licdo paradigmética do caso Lith: a necessidade de balanceamento de
interesses. Portanto, ele afirma, valores e principios tendem, intrinsecamente, a colisdo e,
desse modo, uma colisdo de principios sé pode ser resolvida pelo balanceamento. (COPETTI
NETO, 2012, p. 158-159)

Verifica-se que o ponto chave do constitucionalismo principialista é a ponderagéo de principios,
e mais, Alexy (2011, p. 91-103) apresenta ainda que as regras teriam predominancia em relacdo aos
principios, uma vez que aos principios poderiam ocorrer uma ponderacdo, contudo em relagdo as
regras (uma vez que o seu desrespeito Ihe acarretaria uma san¢éo) as mesmas deveriam ser cumpridas.

Os que defendem o constitucionalismo garantista tecem criticas ao constitucionalismo
principialista diante do fato de que a ponderacdo poderia legitimar o ativismo judicial, ou como
propde Lenio Streck (2012, p. 64) o pan-principiologismo.

Na maior parte das vezes, os adeptos da ponderacdo ndo levam em conta a relevante

3 Caso Luth ocorreu em 1958, quando a Corte Constitucional reformou uma decisdo do Tribunal de Hamburgo onde era
questionado o direito ou ndo de Lith boicotar os filmes de Veit Harlan, autor do filme nazista e antissemita “Jud Suss”.
COPETTI NETO, Alfredo. Dos principios ilegitimos as praticas inefetivas: a proposta de Luigi Ferrajoli a defesa
da normatividade das constitui¢des contemporéneas. p. 157
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circunstancia de que é impossivel fazer uma ponderagdo que resolva diretamente o caso. A
ponderagdo — nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy — nao é uma operagdo em
que se colocam os dois principios em uma balanca e se aponta para aquele que “pesa mais”
(sic), algo do tipo “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse
sentido ¢ preciso fazer justica a Alexy: sua tese sobre a ponderag@o ndo envolve a “escolha
direta.”

Importante anotar no Brasil, os tribunais, no uso descriterioso da teoria alexyana,
transformaram a regra da ponderacdo em um “principio” (sic). Com efeito, se, na formatagao
proposta por Alexy, a ponderacdo conduz a formagdo de uma regra - que sera aplicada no
caso de subsuncdo -, os tribunais brasileiros passaram a utilizar esse conceito como se fosse
um enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os
posicionamentos mais diversos. (STRECK, 2012 p. 74)

O constitucionalismo principialista pode gerar graves desrespeitos ao proprio direito, como
também lesionar a propria democracia, uma vez que o poder legiferante passaria a estar nas maos de
magistrados que ndo foram eleitos democraticamente para esta funcéo.

J& como o constitucionalismo garantista parte do pressuposto de que o direito necessita de uma
normatividade forte, e ainda que alguns principios ndo sejam, mas em especial os principios elencados
como direitos fundamentais devam ser tratados como regras, nao tratando como meros valores a
serem perseguidos, mas sim devidamente respeitados e cumpridos.(FERRAJOLLI, 2012, p. 18)

Para esta segunda caracterizacdo, o constitucionalismo podera se definido como um sistema
juridico e/ou uma teoria do direito que prevéem — para a garantia daquilo que vem estipulado
constitucionalmente como vinculante e inderrogavel — a submissao (inclusive) da legislago
a normas relativas a produgdo ndo sé formais, relativas aos procedimentos (ao quem e ao
como), mas também materiais, relativas aos contetdos das normas produzidas (ao que se
deve decidir e ao que ndo se deve decidir), cuja violagdo gera antinomias, por comissdo, ou
lacunas, por omissdo.(FERRAJOLLI, 2012, p. 18)

O constitucionalismo garantista busca a efetivacdo da democracia através e pelo préprio direito,
ao contrario do que prega o constitucionalismo principialista, onde haveria uma separagéo dicotémica
entre o que se entende-se como direito e democracia.(COPETTI NETO, 2012, p. 164)

Ferrajoli (2008, p. 792) apresenta aqui que alguns direitos, em especial os direitos
fundamentais, ainda que corporificados através de principios, configuram direitos inalienaveis e
irrenunciaveis, e, diante de um pacto constitucional sobra a convivéncia civil, nem tudo pode ser
decidido por maioria. Alguns direitos nenhuma maioria podera decidir pela supresséo (e nédo decidir
a protecdo) direitos fundamentais de uma parcela da populacéo, ainda que de um unico cidad&o.

E mais, Ferrajoli (2012, p. 247) ainda critica o constitucionalismo principialista, pois entende
que o sistema da ponderacdo autorizaria uma ampliacdo do poder judiciario através do ativismo
judicial, enquanto que o constitucionalismo garantista buscaria o contrario.

Tais divergéncias certamente ndo podem ser reparadas pela interpretacdo e pela
argumentacao juridicas. No modelo normativo por mim teorizado, o preenchimento das
lacunas e a resolucdo das antinomias nas quais elas se manifestam ndo sdo confiados ao
ativismo interpretativo dos juizes, mas somente a legislacdo — e, por isso, a politica —, no que
diz respeito as lacunas e ao anulamento das normas invalidas; e a jurisdi¢do constitucional,
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no que diz respeito as antinomias. Certamente, os juizes devem interpretar as leis a luz da
Constituicao, ampliando ou restringindo o seu alcance normativo de acordo com os principios
constitucionais. Mas € ilusorio supor que eles possam colmatar aquelas que denominei
“lacunas estruturais” e suprir a necessaria interpositio legis. Eles podem, no méaximo,
evidenciar as lacunas: os juizes constitucionais cientificam o Parlamento, como previsto no
art. 103, 82, da Constituicdo brasileira; e os juizes e tribunais, determinando, no caso concreto
submetido a sua apreciacdo, uma forma qualquer de satisfacdo ou reparacdo (FERRAJOLI,
2014, p 8-9).

Outro ponto que diferencia o constitucionalismo principialista do constitucionalismo garantista
é que este ultimo ndo apresenta uma distin¢do entre regras e principios, sustentando ainda que essa
diferenciacdo pode levar a um enfraguecimento normativo da constituigéo.

Ferrajoli afirma que ndo haveria uma diferenca entre regras e principios, em especial quando
estamos diante de direitos fundamentais.

A diferenga entre a maior parte dos principios e as regras €, portanto, a0 meu ver, uma
diferenga que ndo é estrutural, mas quase de estilo. A formulacdo de muitas normas
constitucionais, em especial dos direitos fundamentais, na forma dos principios ndo é apenas
um fato de énfase retérica, mas tem uma induvidosa relevancia politica: em primeiro lugar
porque os principios enunciam expressamente, e por isso solenemente, os valores ético-
politicos por eles proclamados, em relagdo aos quais as regras sdo, por sua vez, “opacas”, em
segundo lugar, e sobretudo, porgue eles,quando enunciam direitos servem para explicitar a
titularidade das normas constitucionais que conferem direitos as pessoas ou 0s cidaddos, e
por isso a sua colocacdo em posi¢do supraordenada ao artificio juridico, como titulares de
outros tantos fragmentos de soberania popular. Mas, a parte o estilo, qualquer principio que
enuncia um direito fundamental, pela reciproca implicacdo que liga as expectativas nas quais
os direitos consistem e as obrigagdes e proibicdes correlatas, equivale a regra consistente na
obrigac&o ou na proibicdo correspondente. Precisamente porgue os direitos fundamentais séo
universais (omnium), eles consistem em normas, ainda que sempre interpretadas como regras,
as quais correspondem deveres absolutos (erga omnes), igualmente consistentes em regras.
(FERRAJOLLI, 2012, p. 41)

Diante dos argumentos apresentados pode-se afirmar que principios ndo podem ser confundidos
com valores e Ferrajoli apresenta que ndo ha uma diferenciacdo entre regras e principios, sendo que
sempre atras de uma regra ha um principio que acaba legitimando essa regra, e como uma importante
restricdo ao constitucionalismo principialista, a sua utilizacdo acaba por enfraquecer o direito, dando
azo a propagacao daquilo que se convencionou chamar como panpricipiologismo.(STRECK, 2012 p.
71)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Podemos afirmar que o sistema garantista so tem aplicabilidade em um Estado de direito, pois
em um sistema absolutista as garantias sao suprimidas frente ao totalitarismo.

Podemos assim considerar que, tendo em vista 0s presentes argumentos, que o Estado brasileiro
é garantista, e mais, que no Brasil deve ser aplicado o constitucionalismo garantista.

Desta feita, a sobrevalorizagdo dos principios ndo pode resultar paradoxalmente no
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esvaziamento do seu contetido dedntico; impde-se-lhe que os mesmos sejam tratados como garantias
a serem aplicadas como regras impositivas, e ndo como simples valores sociais que devem ser
aplicados (ou ndo) mediante técnicas subjetivas de ponderacéo.

Assim a pergunta que fundamentou o nosso trabalho deve ser respondida que o Estado de
Direito brasileiro é garantista, pois protege os direitos fundamentais do cidaddo, devendo ainda tratar
0s principios como normas cogentes, acessiveis e aplicaveis a todos.
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