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RESUMO: O artigo faz uma andlise do conceito de direitogléumentais proposto pela Teoria Garantista
do Direito, tal como apresentada por LUIGI FERRAICENnfoca a distingao entre direitos
fundamentais e direitos patrimoniais; com a anatise relacdo existente entre direitos
fundamentais e democracia substancial; com asdagiles dos direitos fundamentais na idéia
de cidadania, em que se demonstra a antinomieentésentre igualdade e soberania; com a
distincdo entre direitos fundamentais e garantias.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como justificativa a cdagséo de que, hodiernamente,
vivencia-se um paradoxo, que tem como caractajstie um lado a incrivel evolucéo
tecnoldgica, responsavel pela aceleracdo das dmsaslbe uma fantastica ampliacdo dos
meios de comunicacdo que diariamente desafiamateerprincipios derrubando fronteiras e
limites que se tornaram virtuais; e, por outro |ad®se o aumento da miséria em todo o
mundo; a proliferacdo de ameacas de guerras nesleaas irracionalidades dos
fundamentalismos; enfim, o desrespeito aos direllommanos em nome de politicas
neoliberais e de teorias pdés-modernas.

Assim, nas entrelinhas deste discurso esta a iadign em relacdo aos poderes
publicos, que permanecem, muitas vezes, alheiospemi@emas sociais e econdmicos,
impedindo desta forma a utilizacdo do direito nag&o das condicdes necessarias para a
realizag&o integral do ser humano.

J4, explicitamente, serve-se do travejamento tedté& Teoria Garantista do Direito,
tal como apresentada por LUIGI FERRAJOLI, e porestn, como diz CADEMARTORI,

capaz de “dar conta de uma analise rigorosa dat@str normativo-institucional desse



fendbmeno de dominagao conhecido como “Estado dst®irem sua versdo contemporanea”
e de “propor um caminho para a correcdo das d@srgue hoje determinam a crise desse
modeld. *

Aborda-se a concepcéo de LUIGI FERRAJOLI acercadifestos fundamentais. Aqui
se trabalha com a distingé@o entre direitos fundéaee direitos patrimoniais; com a analise
da relacdo existente entre direitos fundamentdengocracia substancial; com as implicagdes
dos direitos fundamentais na idéia de cidadaniageense demonstra a antinomia existente
entre igualdade e soberania; com a distincdo enteé¢os fundamentais e garantias, central
para o desenvolvimento da critica ao realismo igwidque, ao confundir estas duas
categorias, justifica a nao realizagcéo dos dirditndamentais.

Este trabalho pretende oferecer elementos queilzoatn na ardua e dificil tarefa de
concretizacdo dos direitos fundamentais, em edpesidireitos fundamentais positivados na
Constituicdo, ja que, nos ultimos anos, o Bragit ®do o proscénio das mais absurdas
aberracdes juridicas que tém como justificativarojepo politico pessoal do chefe do
Executivo e a submissao aos grandes interesse8reimms e financeiros.

Quer-se, talvez pretensiosamente, somar-se agg@sfdispensados por aqueles que
de alguma forma, juristas ou ndo, procuram despeditasé o olhar dos operadores juridicos,
mas também de todos os cidaddos desejosos dealileeedconscientes de que o desrespeito
aos direitos fundamentais leva a consagracao dierb

E necessario, em carater de urgéncia, atentarssegsaviolacées que diariamente
afetam os direitos fundamentais e colocam em chegjp®stulados do Estado Constitucional
de Direito. Espera-se que, na medida do possivahhatse contribuido para o
encaminhamento destes problemas, embora ndo s @aephetensédo de oferecer respostas
definitivas.

Para finalizar, tecem-se aqui algumas consideragéesarater metodologico: a) o
trabalho é fruto exclusivo de pesquisa bibliogdfic) as traducdes foram elaboradas em
notas de rodapé tendo em vista que as mesmas gsaéalprépria, e dai a preferéncia por
mencionar no texto a citacdo original para mantkdelidade da fonte utilizada. c) Alguns
textos na lingua italiana foram obtidos goannere ndo houve acesso ao original, fato este

que impossibilita a referéncia precisa de alguntasaes.

2.1. QUESTOESTERMINOLOGICAS

! CADEMARTORI, Sérgio.Estado de direito e legitimidade: uma abordagem gantista. Porto Alegre:
LAEL, 1999. p. 11.



Antes de se analisar a leitura que o garantismizaedos direitos fundamentais é
imprescindivel que se fagcam algumas consideragdssmtido de melhor localizar a tematica
dos direitos fundamentais. Deve-se, primeiramemigdar das questbes relativas a
terminologia utilizada normalmente pelos diversasutdnadores e até mesmo aquela
utilizada pela Constituicdo da Republica Federativ®rasil de 1988.

Evidencia-se de imediato que a categoria utilizaglste trabalho, como denuncia o
proprio titulo deste topico, direito fundamental; o que ndo dispensa uma referéncia, ainda
que perfunctéria de outros termos que sao usadasspareferir a esta categoria, como, por
exemplo: “Direitos do Homem”, “Direitos humanos™Difeitos humanos fundamentais”,
"Liberdades publicas”, “Direitos subjetivos pubkp“Liberdades fundamentais”; “Direitos
fundamentais da pessoa humana”, isto apenas pamgaap@s mais importantes.

A Constituicdo de 1988 também se caracteriza pe&sidade semantica. Encontra-
se em seu texto as seguintes expressoes: a) slineitbanos (art. 4°, inciso 1ll); b) direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il, € &, § 1°); c) direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, inciso LXXI, mandado dgin¢céo); d) direitos e garantias individuais
(art. 60, 8 4°, inciso 1V); e) direitos da pessaamhna (artigo 34, inciso IV, alinea b); e, ainda,
direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17).

Como o referencial tedrico deste trabalho € a &edwi Garantismo Juridico, far-se-a
uso da categoria “direitos fundamentais” de formdistinta, ou seja, também como
significante de direitos humanos, visto que o ciboage se propde € um conceito formal e

nao diz respeito a nenhum ordenamento juridicooéspe
2.2. OsDIREITOS FUNDAMENTAIS COMO OBJETO DA GARANTIA

FERRAJOLI prop6e uma definicdo tedrica, puramertenél ou estrutural, dos
direitos fundamentais. Para ele sédo direitos fureshaans “[...Jtutti quei diritti soggetivi che
spettano universalmente a ‘tutti’ gli esseri umamguanto dotati dello status di persone, o di
cittadini o di persone capaci d’agité

Sendo que, compreende por direito subjetivo qualgempectativa positiva (a
prestacdo) ou negativa (a ndo lesdo) atribuida aujeito por uma norma juridica e, por

statusa condicdo de um sujeito, sendo esta também pagwis uma norma juridica positiva

2 FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentalipp. cit, p. 3. (‘[...] todos aqueles direitos subjetivoseqcabem
universalmente a “todos” os seres humanos enquaténios dstatusde pessoas, ou de cidaddos ou de pessoas
capazes de agir”)



como pressuposto da idoneidade daquele parader tie situacdes juridicas e/ou autor dos
atos que dele sdo o exercicio.

A definicdo proposta ndo é dogmaficaois néo faz referéncia a nenhum ordenamento
juridico em concreto. E, segundo FERRAJOLI, umainiigfo tedrica que prescinde da
circunstancia de fato de que tais direitos estégamulados em cartas constitucionais ou em
leis fundamentais e, até mesmo, do fato de ques editeitos fundamentais estejam
enunciados em normas de direito positivo.

A previsdo dos direitos fundamentais no ordenamjemidico, para o autor italiano, é
condicéo de sua existéncia ou vigor, mas néo isflbre o significado do conceito de direito
fundamental; e, nem mesmo a previsdo em texto iaorienal influencia na constru¢ao do
conceito, ja que apenas indica que devem ser amies\pelo legislador ordinario.

Desta forma a definicdo proposta por FERRAJOLI éaudefinicdo formal ou
estrutural no sentido de que prescinde da natulezateresses e necessidades tuteladas com
0 seu reconhecimento como direitos fundamentalsaseia-se unicamente sobre o carater
universal da sua imputacdo, entendendo-se ‘poivérsale’ nel senso purarmente logico e
avalutativo della quantificazione universale datlasse dei soggetti che ne sono titdl4ri

Anota FERRAJOLI que este carater formal ndo impgde esta definicdo seja
suficiente para identificar nos direitos fundamenta base da igualdade juridicBsta
universalidade se configura como uma caracterisgtautural, que comporta o carater
inalienavel e indisponivel dos interesses subsa@em que eles consistem. A garantia se
realiza através desta universalidade que nao dudéds® sim relativa aos argumentos com

referéncia aos quais é predicada.

BN

Il “tutti” di cui diritti consentono di predicare’uguaglianza € infatti
logicamente relativo alle classi dei soggetti cai loro titolarita €
normativamente riconosciuta. Se dalla quantitalla daalita degli interessi
protetti come diritti fondamentali dipende l'intémse dell’ugualglianza, é
dunque dall’estensione di tale classi, osia dadlppsessione o riduzione
delle differenze di staus da cui esse sono detamtén che dipende

® Os autores trabalham com o conceito de direitnde#mentais a partir de um determinado texto positiv
seja, partem do direito posto para desenvolvep tardonceituagdo do que se entenda por direitgstsus ou
mesmo por direitos fundamentais. Neste sentidog{sedmencionar o trabalho de MARTINS NETO, Joéo dos
PassosDireitos Fundamentais: Conceito, funcéo e tipossao Paulo: RT, 2003.

* FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali, p. 4. (“univeal’ no sentido puramente légico e avalorativo da
quantificacdo universal da classe dos sujeitosdgle sdo titulares”) Entende FERRAJOLI ser vantjesta
definicdo porque é valida para qualquer ordenamémiependentemente dos direitos fundamentais siosvi
Tem um valor de uma definicdo da teoria geral deitdi. E ideologicamente neutral, enquanto é irddpnte
dos bens ou dos valores ou das necessidades si@stque pelos direitos fundamentais séo tutelamosgja,
“valida qualunque sia la filosofia giuridica o patia condivisa: giuspositivistica o giusnaturalistt, liberale o
socialista, e perfino illiberale e anti-democratica

®id., ibid., p. 4.



I"'estensione dell'uguaglianza e qundi il gradaddimocraticita in un dato
ordinamentd.

A capacidade de agir e a cidadania, segundo FERRAJ@dem servir de
parametros para fundar duas grandes divisbes estdireitos fundamentaid. Distingao
entre direitos da personalidadeatribuiveis a todos e adireitos de cidadaniacabiveis
somente aos cidadaad; Distincdo entre oslireitos primarios ou substanciaigjue dizem
respeito a todos e adireitos secundarios (instrumentais ou de autondngjae cabem
somente as pessoas com capacidade de agir.

Articulando estas duas distingbes, FERRAJOLI inforque € possivel chegar-se a
quatro classes de direitds:Direitos humano<2. Direitos publicos3. Direitos civis e, ainda,

4. Direitos politicos. Para ele os parametros déugd@® e de exclusdo dos seres humanos
entre os titulares dos direitos e, portanto, daigualdade ou desigualdade, sempre foram

fornecidos pelas trés identidades — de pessoagddéao e da capacidade de agir

Oggi, dopo che anche la capacita d'agire é stdtsas tutti, con le sole
eccezioni dei minori e degli infermi di mente, lssuwduaglianza passa
essenzialmente attraverso lo stampo statalistidla dé&adinanza, la cui
definizione in base ad appartenenze nazionali dtaeali rappresenta
l'ultima grande limtazione normativa del principio uguaglianza giuridica.
Cio che e insommma cambiato con il progresso dettali a parte le
garanzie offerte da codificazioni e costituzionigpnnsono i criteri —
personalita, capacita d'agire e cittadinanza -asclli base sono attribuiti i
diritti fondamental, ma unicamente il loro signddn, dapprima ristreto e
fortemente discriminatori, poi sempre pil estesotemdenzialmente
universalé.

A partir destas consideracfes entende este auter agulefinicdo dos direitos
fundamentais apresentada esta em condi¢cdes denfenttr quatro teses essenciais a uma

teoria da democracia constitucional.

®id., ibid., p. 5. (“O ‘todos’ aos quais tais direitos consentenpdedicar a igualdade juridica é, na realidade,
relativo as classes dos sujeitos aos quais atslaritiade esta normativamente reconhecida. Seidédgde e
da quantidade dos interesses protegidos como adiréitndamentais dependeirgencéo da igualdade, é,
portanto, da extenséo de tais classes, ou sejapdassdo ou reducdo das diferencastdeispelas quais elas
sdo determinadas, que depende a extensdo da idedldalica e conseqlientemente do grau de denmdeate
em um dado ordenamento”)

" FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali., p. 7. (“Hojguando também a capacidade de agir foi estendinidos,
com somente as excecdes dos menores e dos enfdamuente, a desigualdade passa essencialmentésatiav
carater estatal da cidadania, cuja definicdo cose lean atribuicdes nacionais e territoriais reptesarniltima
grande limitacdo normativa do principio de iguakl@didica. Isto que, em suma, mudou com o0 preQre®
direito, além das as garantias oferecidas peldficacdi#io e constituicdo, ndo sdo os critérios —goetigdade,
capacidade de agir e cidadania — a base sobrel a&uatribuidos os direitos fundamentais, masaménte o
seu significado, antes restrito e fortemente disoatério, pois sempre mais extenso e tendencidgbmen
universal”)



S&o elas: a) a que considera a diferenca entréodirfundamentais e direitos
patrimoniais; b) os direitos fundamentais, corresjgmtes aos interesses e as expectativas de
todos, formam dundamento e o parametro da igualdade juridicaoe, egsta razdo, da
dimensdo da democracia que se chama substan@pldipral em relacdo a sua dimenséo
politica ou formal fundada, ao contrario da priraggobre os poderes da maioria; c) a terceira
tese, que considera a natureza supranacional ddegparte dos direitos fundamentais e, por
fim, d) a quarta tese, em que considera as relagties direitos e garantias, sendo que quanto
a esta ultima defende FERRAJOLI que a existéncidiggtos sem garantia implica o nao
cumprimento dos direitos positivamente estipuladpgor isso, consiste numa indevida

lacuna que € dever do legislador colmatar.

2.2.1. Direitos fundamentais x direitos patrimoniais

A primeira tese que FERRAJOLI sustenta é que exista diferenca estrutural entre
os direitos fundamentais e os direitos patrimonsesndo que 0s primeiros unem a todas as
classes de sujeitos e 0s segundos dizem respeddaatitular do direito com exclusdo dos
demais. Dentro desta perspectiva destaca quaged{as entre os direitos fundamentais e os
direitos patrimoniais.

A primeira diferenca é a de que os direitos funddmie sdo direitos universais
(ominiun), no sentido logico da quantificagdo universakclsse dos sujeitos que deles séo
titulares, enquanto que os direitos patrimonias diéeitos singularessingul)), no sentido
igualmente l6gico de que para cada um deles exmstgtular determinado com a exclusdo de
todos os outros. Logo, os direitos fundamentaisreéonhecidos a todos os seus titulares de
forma igual, ao passo que os direitos patrimonigem respeito a cada um de maneira
diversa.

A segunda diferenca € a de que os direitos fund@sesdo direitos indisponiveis,
inalienaveis, inviolaveis, ndo transigiveis e, aingersonalissimos. Os direitos patrimoniais,
pelo contrario, sdo direitos disponiveis, negodgecalienaveis. Como diz FERRAJOLI,
“non si puo divenire giuridicamente piu liberi, neensi pud divenire giuridicamente piu
ricchi. Avendo un oggetto consistente in un bengimaniale, i diritti patrimoniali si

acquistano, si scambiano, si vendono. Le libertaece, no si scambiano né si accumulano.



Gli uni sono alterati e magari estinti dal loro ezeio; gli altri restano invariati, qualunque
sia il loro esercizio™®

Para este autor a diferenca fortalece a definipamdl que se pretende dos direitos
fundamentais, conforme supracitado, tendo em giséaa vida, a liberdade pessoal o direito
de voto séo direitos fundamentais ndo tanto pompreespondam a valores ou interesses
vitais, mas porque sao universais e indisponiveis.

A terceira diferenca, que decorre da anterior,uekqde que os direitos fundamentais
sS40 normas, ou seja, tém seu titulo na proprigtgjuanto que os direitos patrimoniais estao
predispostos pela norma, por exemplo, o direitprdg@riedade esta predisposto no Cadigo
Civil. A FERRAJOLI aparece com mais facilidade esliatingdo ja que a Constituicdo
Italiana ndo elenca o direito de propriedade commtd fundamental. Entre nds, visto que a
Constituicao insere o direito de propriedade nalod direitos fundamentais, esta distingdo ao
menos formalmente ndo seria possivel, dada a yeaug do direito de propriedade como

direito fundamental.

8 FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 11. (“N&e pode tornar juridicamente livre, enquanto sespiothar
juridicamente mais rico. Obtenho um objeto coesig em um bem patrimonial, os direitos patrimenge
conquistam, se trocam, se vendem. As liberdademvés, ndo se trocam nem se acumulam. Os prims#o
alterados e até mesmo extintos pelo seu exerasi@utros permanecem invariaveis, qualquer quecssgu
exercicio”)

° Evidente que o direito de propriedade vém relzdido pela insercdo do principio da fungdo social da
propriedade no rol dos direitos fundamentais. Gaot entende-se que mesmo existindo a limitacadiredo

de propriedade - formalmente estabelecido comoitaifendamental - o principio da funcdo social da
propriedade néo permite a consideragéo desta glistientre direito de propriedade e direito fundaaien
porque embora a fungéo social atue como limitadodickito de propriedade, relativizando-o a mesida o
contraria, sendo o confirma. Neste sentido coms@a@MES, Orlando. A funcdo social da propriedade.
Boletim da Faculdade de direito Coimbra. v. II, p. 423-427. Na doutrina ndo Ind entendimento pacifico
acerca das transformacdes ocorridas com a prests@titucional do principio da funcdo social dappiedade.
Mas vale resgatar o entendimento de TEPEDINO, M@ddina B. M. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de direito civik S&o Paulo, v. 65, p. 22-32., jul./set., 1993 gfirena quanto a matéria:
“Em matéria de propriedade, essencial torna-se amadiva constitucional para reconstituicdo do ingtit, no
ambito das relacBes privadas. A atribuicdo cowostitnal da funcdo social parece incompativel com a
tradicional forma de tutela do proprietario, aqueke quem era permitido usar e abusar do bem de sua
propriedade. As profundas restricdes que, poucmacp, foram sendo impostas as faculdades inereates
dominio, acarretam a crise do conceito tradiciomaperplexidade entre os operadores do direito awaiin
relacdo a determinagéo do contedldo minimo da pemjaile, sem o qual se desnatura o préprio dir¢itd.Em
raz8o da supremacia da Constituicdo, que passoe a@asistituir como o centro de integracdo do sistema
juridico de direito privado, a l6gica da propriedagrivada deve obsequiar a regulamentacao la estalua,
que determina um novo regime juridico para a matdri.]. Reformulando, pois, a antiga concepcao, pode-se
afirma que a funcdo social passa a ser vista coremento interno da estrutura do direito subjetivo,
determinando sua destinacdo, e que as faculdadegrajorietario privado sdo reduzidas ao que discipli
constitucional Ihe concede, na medida em que,pr&ssupost@ara a tutela da situacdo proprietaria € o
cumprimento de sua funcao social, que por suateez¢onteido predeterminadeoltado para a dignidade da
pessoa humana e para a igualdade com terceirospndprietarios”. Em sentido semelhante, mais analisando
a questdo da perspectiva possessoria, consult&NKWEDES GIL, Antonio.La funcién social de la posesion:
ensayo de teorizacion socioldgico-juridicaMadrid: Castilhas, 1983.



A quarta e ultima diferenga consiste no fato de gsedireitos fundamentais séo
verticais, e os direitos patrimoniais, ao invésy &@rizontais. Explica-se isto, segundo
FERRAJOLI, em dois sentidos.

Primeiramente no sentido de que as relacbes jagdicantidas pelos titulares dos
direitos patrimoniais sé@o relacdes reciprocameulgetivas (carater civel), enquanto que as
relacdes juridicas mantidas pelos titulares dositds fundamentais séo relacdes de tipo
publicista, ou seja, do individuo nos confrontosiapEstado.

E, em segundo lugar, no sentido de que enquanto d@e#os patrimoniais
correspondem, ou o dever de nao ingeréncia no dasaenominados direitos reais, ou as
obrigacdes decorrentes de direitos pessoais ou rdditac (contratos); aos direitos
fundamentais, onde estejam previstos em normagittmenais, correspondem os deveres e
obrigacGes do Estado, cuja violacdo € causa déidade da lei e de outros procedimentos

nos quais a observancia é condicéo de legitimidadepoderes publicd$.

2.2.2. Direitos fundamentais e democracia substancial

A partir da distincdo acima explicitada pode-senrde na segunda tese desenvolvida
por FERRAJOLI, qual seja, aquela de que os direitoglamentais correspondem aos
interesses e as expectativas de todos e, por aonsggformam o fundamento e o parametro
da igualdade juridica. Com esta tese procura-sdiceap em que sentido os direitos
fundamentais exprimem a dimensdo que se chamaasalatda democracia em oposicao
aguela politica ou formal.

Nesta tarefa, ha que se fazer uma oposicéo a thwsiatusde JELLINEK, pois esta,
segundo informa SUZANA DE TOLEDO BARROSprocura evidenciar que os direitos
fundamentais nada mais sdo do que o conjunto dastad normas juridicas fundamentais
que atribuem ao cidad&o diferentes posicdes juaislitente ao Estadd’; logo, incompativel

com a definicdo dos direitos fundamentais que pdeteFERRAJOLI, pois para este o

Y FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali, p. 13.

2O principio da proporcionalidade e o controle de custitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 132. SetpuRERRAJOLI, Diritti fondamentali, p. 16.1 “
diritti fondamentali sanciti nelle costituzioni -aiddiritti di liberta ai diritti sociali — operanadn tal modo come
fonti d’invalidazione e di delegitimazione, oltreecdi legitimazione. Per questo, la loro configzicme come
“elementi organici dello Stato”ed “effetti riflessdel potere statale nel passo di Gerber qui ricmato, e piu in
generale nella dotrina dei diritti pubblici elabaisdalla giuspubblicistica tedesca e italiana detslo scorso,
rappresenta un capovolgimento del loro significada esprime una profonda incomprensione del
costituzionalismo e del modelo dello stato codtituale di diritto.”



conceito dos direitos fundamentais é formal, e gmie, ndo depende de que 0s mesmos
estejam ou n&o previstos em determinada constituica

Ademais, os direitos fundamentais estabelecem w@tensa de vinculos e limites
ordenados acima do poder soberano, podendo serestosmté mesmo em face do Estado,
ou seja contra os poderes publicos quer sejam gerdemocraticos ou de maioria.

Para FERRAJOLI as proprias caracteristicas estistuassinaladas aos direitos
fundamentais — universais, inalienaveis, indispeisiv estarem conferidex legea nivel
constitucional - demonstram que os direitos funddege configuram-se como vinculos
substanciais normativamente imposto<Conforme anota FERRAJOLId forma universale,
inalienabile, indisponibile e costituzionale di gtiediritti si rivela in altre parole come la
tecnica — 0 garanzia — apprestata a tutela di d@ el patto costituzionale viene ritenuto
“fondamentale”: ossia di quei bisogni sostanziai tui soddisfazione e condizione della
convivenza civile e insieme causa o ragione sociatpiell’artificio che & lo Stato™®

Em razdo destes caracteres estruturais, os diréitadamentais configuram-se,
diversamente de outros direitos, como vinculostanbgis normativamente impostos — em
garantia de interesses e necessidades por todgmila$bs como vitais, ou mesmo
fundamentais (a vida, a liberdade a sobrevivénaiEsse modo as decisdes por maioria e ao
livre mercado. Adiante FERRAJOLI destaca:

Alla domanda “che cosa sono i diritti fondamentalg2 su piano della loro forma
si puo rispondere a priori, elencando i carattietitgrali che ho prima illustrato, sul
piano dei contenuti — ossia di quali beni sono wode essere protetti come
fondamentali — si puo rispondere solo a poster@iorché si vuol garantire un
bisogno o un interesse come fondamentali, li sira®tsia al mercato che alle
decisioni di maggioranza. Nessun contratto, siegod pud disporre della vita.
Nessuna maggioranza politica pud disporre dellert# e degli altri diritti
fondamentali: decidere che una persona sia contlaeaaza prove, o privata della
liberta personale, o dei diritti civili o politi@ ancora, lasciata morire sensa cure o
nell'indigenza.

Di qui la connotazione “sostanziale” impressa dditdfondamentali allo stato di
diritto e alla democrazia costituzionafe.

12 Ver quanto a esta vinculag&o o tépico 4 do ohp#nterior onde trata-se a questéo relativa arjfraracéo
limitativa.

3 FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali.in Teoria Politica. sommario n. 2, settembre 1998. p. 14. (“A
forma universal, inalienavel, indisponivel e canstional destes direitos se revelam em outras macomo a
técnica — ou garantia — preparadas a tutela digtang pacto constitucional vem mantido como funddateou
seja daquelas necessidades substanciais em qtisfacéa é condicdo da convivéncia civil e ao mesenagpo
causa ou razao social daquele artificio que éamle$t

“ FERRAJOLI, L. Diritti fondamentaliop. cit, p. 14-15. (“A pergunta ‘O que s&o os direitasdamentais?”,

se sobre o plano da sua forma pode-se respangwiori, elencando 0s caracteres estruturais que ilustrei
primeiramente, sobre o plano do contelido — ou s#gaquais 0os bens que sdo ou devem ser protegpdios
fundamentais — somente se pode respoadposteriori quando se quer garantir uma necessidade ou um
interesse como fundamental, subtrai-se-lhe ao mierbam como as decisdes por maioria. Nenhum dontra



Evidente esta adjetivacdo ‘substancial’ emprestaddemocracia desperta muitas
criticas devido ao uso indiscriminado que se fee éaz desta expressao pelas mais variadas
ideologias. Um dos autores que desenvolve urtieacd esta concepcado de FERRAJOLI, ou
seja, a identificacdo do paradigma do estado datalicom a dimensdo substancial da
democracia é MICHELANGELO BOVER®.

Este autor julga inadequada, porque pode gerav@opd, ndo s6 improdutiva mas
também nociva num plano cientifico a considerag@imasiada que tem FERRAJOLI pela
nocdo de democracia substancial. Entende que @ tdemocracia substancial suscitou e
suscita muitas discussofes, a exemplo, daqueladaayatre os corifeus da democracia formal
e os defensores da democracia substancial (ourgssigta”, ou “popular); estas discussoes,
segundo BOVERO, acabam por permanecerem sem caaghsque vém colocadas num
mesmo plano - juntadas pelo uso de um mesmo tertheas nocdes heterogéneas como
aguela de uma forma de governo e aquela de um (clnteubstancial. Reconhece que
FERRAJOLI, ao contrario de alguns autores, ndo ap€rmocracia formal e democracia
substancial, querendo a exemplo de alguns doutweadhfirmar que somente a segunda € a
verdadeira democracia.

Outra observacao deste autor consiste na crifaara como FERRAJOLI refere-se a
democracia substancial em sua tese, como, por éxersferindo-se aos “bens e interesses
materiais” e a “realizacdo da igualdade substaheiaxpressbes que, para ele, recordam a
antiga idéia de democraci@dur le peuple”’ou até mesmo a contraposicdo da democracia
substancial a democracia formal.

Por fim, se mencionam as restricbes que tece guaidentificacdo da democracia
substancial com o modelo ideal de estado de dir@it@anto a este ponto adverte BOVERO
que é precipitado afirmar, como o faz FERRAJOLE @s dois tipos de garantias (sociais e
liberais) e os correspondentes modelos de estad@l® liberal) ndo se excluem entre si,
como as vezes se afirma com base em injustificemi@saposicdes entre liberdade individual
e justica social, por se tratar de uma questaa@stontrovertida e discutida na filosofia
politica contemporanea.

Entende que o problema de fundo persiste quargadaterminar quais séo os direitos

fundamentais, ainda que, por um lado FERRAJOLI nkega a nao naturalidade e

se disse, pode dispor da vida. Nenhuma maiori&tigaolpode dispor da liberdade e dos outros dseito
fundamentais: decidir que uma pessoa seja condesemaprova, ou privada da liberdade pessoal, ou dos
direitos civis ou politicos ou ainda, abandonadan@te sem cura ou na indigéncia. Daqui a conotacéo
‘substancial’ impressa pelos direitos fundamerdaigstado de direito e a democracia constitucipnal”

> BOVERO, Michelangelo. La filosofia politica di Fajoli. in GIANFORMAGGIO, Letizia. Le ragioni del
garantismo: discutendo con luigi ferrajoli. Torino: Giappichelli, 1993. p. 399 e ss.



historicidade dos direitos fundamentais e de oudikentifique na inalienabilidade e na
indisponibilidade critérios gerais para individaé:|

Contudo, ndo assiste razao a este autor. Primeitarperque a identificacdo entre o
modelo de estado e as espécies de garantias réue @deatoria, e nem esta desprovida de
justificagdo. Conforme se depreende da tese de PHRR a incorporacdo limitativa de
direitos e obrigacdes oponiveis aos poderes p@#lfoanam a histéria do constitucionalismo
moderno; assim os direitos fundamentais, ao cootdw que pensa BOVERO, nédo sao
estabelecidos independentemente das opinifes rst@mifente expressas no processo formal
democratico, estdo, na verdade, estabelecidosamisatos sociais escritos que sdo as cartas
constitucionais, emanadas pelas maiorias qualdiEgaem momentos particularmente solenes
e constituintes da democracia. Mas o0 que distimgisstado Constitucional é que uma vez
estabelecidos os direitos e principios estes valesependentemente da opinidao
manifestamente expressa no processo formal dernwoagréto €, independente da vontade da

maioria.

2.2.3. Direitos fundamentais e cidadania

A terceira tese diz respeito a natureza supranakibos direitos fundamentais, ou
seja, a internacionalizacdo dos direitos fundanmentaEsta tematica ficard mais bem
explanada quando se tratar do conceito de sobezasuas relacdes com o desenvolvimento
do constitucionalismo moderno. Por ora, cabe apapastar as ligagcdes entre o conceito
formal dos direitos fundamentais e o conceito dadania.

Entende FERRAJOLI que

[..] dopo la nascita dellOnu, e grazie allappaaione di carte e
convenzioni internazionali sui diritti umani, quesliritti no sono piu
“fondamentali” solo all'interno degli Stati nelleuic costituzioni sono
formulati, ma sono diritti sovra-statali cui gliasit sono vincolati e
subordinati anche al livello del diritto internaaie; non piu diritti di
cittadinanza, ma diritti delle persone indipender@nte dalle loro diverse
cittadinanze?

®FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali.in Teoria Politica, p. 18. (“Apds o nascimento da ONU, e gracas a
aprovacado de cartas e convencdes internacionaisee stibeitos humanos, estes direitos ndo sdo mais
“fundamentais” s6 internamente aos Estados nosscmmiconstituicbes estdo formulados, mas séo adireit
supranacionais ao quais os estados estao vincutagldsordinados também a nivel do direito inteoradi; ndo

sdo mais direitos de cidadania, e sim direitos pEssoas independentemente de suas diversas éatdian
Nesta linha ja se encontra trabalhos que procuwsterstar a aplicabilidade dos tratados internadat@s quais

0 BRASIL é signatario, e que tém como pano de fumtise do carater supranacional dos direitos foadtais.
Entre estes trabalhos, destaca-se, o de CUNHA, Selséstido Fagundest. al. O processo penal a luz do
Pacto de Sao José da Costa Rica: a vigéncia e a rmupacia sobre o direito interno brasileiro (Dec.
678/92). Curitiba: Jurua, 1997, em que se defende a impbdaite da prisdo civil por divida. Vale lembrar



FERRAJOLI quer destacar com estas consideracdesdguiato existe um nexo
profundo entre democracia e igualdade e, inverstamentre desigualdade nos direitos e
racismo, pois €ome la parita nei diritti genera il senso dell'waglianza basata sul rispetto
dell'altro come uguale, cosi la disuguaglianza dgitti genera | immagine dell’altro come
disuguale, ossia inferiore antropologicamente piogrerché inferiore giuridicamente®.

Analisada a categoria cidadania e as suas relagbe®s direitos fundamentais, onde
se destaca a antinomia entre igualdade e cidadamiaomia que melhor se compreendera
quando da analise do conceito de soberania, alserda- topico seguinte as relacbes entre
direitos fundamentais e garantias, que € de crutipbrtancia para a teoria garantista do
direito, e consiste na quarta tese a ser abordada.

2.2.4. Direitos fundamentais e garantia

Outra tese que esta presente no garantismo quastdieeitos fundamentais diz
respeito as relacdes entre direitos e suas gasapties, ndo diversamente de outros direitos,
os direitos fundamentais consistem em expectativegativas ou positivas as quais
correspondem obrigacdes e deveres. Na doutrinatantento da distingdo entre direitos e
garantias ainda ndo encontrou um ponto pacificeeddo autores que utilizam estas
categorias indistintamente, e outros que defendexisiéncia de direitos somente quando
estes estejam acompanhados de suas garantias.

A confusao entre estes dois termos defende FERRAd®squalifica as duas maiores
conquistas do constitucionalismo moderno que samternacionalizacdo dos direitos
fundamentais e a constitucionalizacdo dos direstmsais, que ficam reduzidos, na falta de
adequadas garantias, a simples declaracdes retdmicanelhor, a vagos programas politicos
juridicamente irrelevantes. Isto, por si sO, firsdria a distingdo entre os direitos e as suas

garantias’®

também, embora o trabalho ndo tenha como preocopaitiipal desenvolver um estudo dogmatico acdosa
direitos fundamentais, que a Constituicdo Fedard 8 do artigo 5 dispde acerca da aplicabilidaztetchtados

e convencgBes no ambito constitucional.

" FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali.pp. cit, p. 21. (“Como a paridade nos direitos gera oigenda
igualdade baseada sobre o respeito do outro conad, igssim a desigualdade nos direitos gera a imalye
outro como desigual, ou seja, inferior antropolagiente ja que inferior juridicamente”)

8 vale lembrar que os argumentos que combatemeadessupranacionalidade dos direitos sdo de caréater
realista, isto porque apegam-se ao fato de quéreitod humanos inscritos nos tratados internaésomaio séo
direitos porque desprovidos de garantias. E pelsmm raz&o, segundo alguns autores, os direiteassoéo
seriam direitos por ndo possuirem adequadas gasgutisdicionais.



As razbes que levam FERRAJOLI a sustentar a d&timptre os direitos subjetivos
que sdo as expectativas positivas (ou de prestacfoggativas (de ndo lesdo) atribuidos a
um sujeito por uma norma juridica, e os deveresespondentes que deles constituem as
garantiasigualmente impostas por uma norma juridica, sejsi@segarantias primarias, quer
dizer, as obrigacdes ou os deveres a eles covadatu garantias secundarias, ou melhor, as
obrigacbGes de segundo grau de aplicar a sancée dediarar a nulidade das violagbes das
primeiras, encontram sua justificativa numa raz&iaermais de fundo, inerentemente ligada
a natureza positivarmodinamicalo direito modernd’

Sustenta FERRAJOLI que num sistermmanoestaticocomo é a moral ou como seria
um sistema de direito natural fundado unicamentepentipios de razdo, as relagbes entre
figuras debnticas séo relacdes puramente I6gico dm direito, ou seja, uma expectativa
juridica positiva ou negativa, existe em principasa um outro sujeito uma obrigacdo ou uma
proibicdo relativa a este direito; dada uma per@oigsositiva, 0 comportamento permitido
ndo estd vetado e ndo existe portanto a relativébipio; dada uma obrigagdo, ndo €
permitido quanto ao comportamento obrigatorio assav e nao existe portanto a relativa

permissao negativa enquanto existe a relativa geéuoipositiva.

In questi sistemi I'esistenza o la non esistenztald figure deontiche e
implicata e dedotta dall'esistenza di quelle asswidme ‘date”. In essi,
conseguentemente, non esistono ne antinomie nédaove due norme
siano tra loro in contradizione, una delle due dsstre esclusa come
inesistente, ancor prima che invalida. E questesehso del principio
giusnaturalistico veritas non auctoritas facit legen mancanza di criteri
formali d'identificazione del diritto esistente,soli criteri dispinibili sono
criteri logici e razionali di tipo immediatamentessanziale, cioé legati a cio
che dicono le norm&.

J& num sistemaomodinamicodo direito positivo estas relacdes ndo ocorrentades
forma, uma vez que a existéncia ou a inexisténeiarda situacao juridica, ou seja, de uma
obrigacédo ou de uma proibicdo ou de uma permissdt®e mma expectativa juridica, depende
da existéncia de uma norma juridica que a pregéabpor sua vez ndo é deduzida por aquela

de outras normas, mas é induzida, como fato eropp@lo ato da sua producéo.

9 FERRAJOLLI, L. Diritti fondamentalli., p. 22.

0 FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 22 . (“N&s sistemas a existéncia ou a ndo existéncidsiigiaras
deodnticas esta implicada e deduzida da existérarjaedas afirmacdes como ‘dadas’. Neles, por caisig
ndo existem nem antinomias e nem lacunas: onderduasas estejam em contradi¢cdo entre si, uma das du
deve ser excluida como inexistente, antes qudidavaE este o sentido do principio jusnaturalitetas non
auctoritas facil legemna falta de critérios formais de identificagcao dieito existente, os Unicos critérios
disponiveis séo critérios logicos e racionais pe tinediatamente substancial, isto é legados ajigadizem as
normas”



Assim, destaca FERRAJOLI que é possivel, por caniseg que dado um direito
subjetivo, ndo exista — ainda que devesse existipbrigagédo ou a proibicdo correspondente
por causa da indevida inexisténcia da norma quewgpAssim como, € possivel que, dada
uma permissao, exista — ainda que néo o devespecib&zdo do mesmo comportamento por

causa da indevida existéncia da norma que a preveé.

Sono insomma possibili e in qualche misura ineilitab simili sistemi,
sia lacune che antinomie. Ne deriva che in questelizioni, espresse dal
principio giuspositivistico auctoritas non veritegit legem, le tesi della
teoria del diritto, come la definizione di diritsibggetivo quale aspettativa
giuridica cui corrisponde un obligo o un divietone — non diversamente
dalle definizioni del divieto come non permessoladetommissione e
dell'obligo come permesso dell’'omissione, e perfitad principio logico di
non contraddizione — tesi di tipo deontico o nomgtno sull’'essere ma sul
dover essere del diritto di cui si paffa.

No entanto, lembra FERRAJOLI que estas teses séicds e podem ser desmentidas
pela realidade efetiva do direito. Desta forma ésp@l que existamantinomias, ou seja,
contradi¢cdes entre normas, o que torna o princl@indo contradicdo, ou seja, a proibicdo de
antinomias, em relagdo ao direito positivo, umgpgio normativo.

Mas, ressalta ainda, que nesses sistemas é pogsietxistamlacunas querem
primarias, quando ndo exista a obrigacdo e a jgémbcorrelativa a um direito subjetivo, e
ainda mais, que néo exista a obrigacdo de aplisangdo em caso de violacao da primeira ou
da segunda; queecundarig pela auséncia de 6rgéos obrigados a sanciorairalidar as
violacbes, ou seja, a aplicar as garantias secasd&m tais casos, contudo, ndo se pode
negar a existéncia do direito subjetivo estipulpdia norma juridica, ainda que a obrigacao
de preencher a lacuna recaia sobre o legisladastaDeaneira, o principio da completude, ou
seja, a proibicdo de existéncia de lacunas, tenpaas mesma forma que o principio da ndo
contradicdo, um principio normativo.

Estas consideracdes acerca do direito subjetitecigam, em parte, a insuficiéncia
deste para fundamentar um sistema de garantia®rewdemonstrar-se-a. No entanto, estas

reflexdes servem para esclarecer a distingdo m@iproposta, ja que, quanto aos direitos

2l FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 22-23. (&, em conclusdo, possiveis e, em certa medida,
inevitaveis, em sistemas similiares, tanto lacugaanto antinomias. Disto deriva que nestas comndicd
expressas pelo principio juspositivistactoritas non veritas facit legeras teses da teoria do direito, como a
definicdo do direito subjetivo como expectativadiga a qual corresponde uma obrigacdo ou um deséo —
ndo diversametne das definicbes do dever como ernigsdo pela comisséo e da obrigagdo como perissa
omissao, e por fim do principio légico de ndo cadigdo — teses de tipo dedntico ou normativo, p&oeso ser
mas sobre o dever ser do direito do qual se fala”)



fundamentais — até mesmo em relacéo aos direitngis@ direitos de nivel internacional -
tudo se passa diferente, pois estes estdo iragthate dispostos pelas normas
No caso dos direitos fundamentais a existéncia atangjas — tanto das primarias
quanto das secundarias — “[...] non e affatto stantdipendendo dalla loro espressa
stipulazione ad opera di norme di diritto posithen distinte da quelle che ascrivono i diritti.
[...] Ma ovviamente sarebbe assurdo negare pesdam I'esistenza dei diritti, in presenza
delle norme che li dispongono, anziché, piu cometate, I'esistenza delle loro garanzie in
assenza delle norme che le predispontého
CADEMARTORI esclarece esta distingdo, apds destqwaras garantias sao técnicas
de limitacdo da atuacéo do estado e de implementigacéo do Estado, no que respeita, aos
direitos de liberdade no primeiro caso e aos dsegociais no segundo, conclui que “
léxico politico quando se fala em garantia, e emagsmo, pretende-se indicar as tutelas e
defesas que protegem um bem especifico € constipgihs posi¢cdes dos individuos na
sociedade politica, isto €, pelas liberdades irdligis e direitos sociais e coletivoQu seja,
“[...] fala-se na defesa e suporte dessas liberdadereitodi’.>* Assim afirma FERRAJOLI
que:
E insomma la strutura nomodinamica del diritto nfadeche impone, in forza del principio
di legalitd quale norma di riconoscimento delle mer positivamente existenti, di
distinguere tra i diritti e le loro garanzie: dcwnoscere che i diritti esistono se e solo se
normativamente stabiliti, cosi come le garanzietitote dagli obblighi e dai divieti
corrispondenti esistono se e solo se anch’esseativamente stabilite. E questo vale per i
diritti di liberta (negativi) come per i diritti @ali (positivi), per quelli stabiliti dal diritto
statale come per quelli stabiliti dal diritto intezionale. Se non vogliamo cadere in una
forma di paradossale giusnaturalismo realisticooe mogliamo far svolgere alle nostre
teorie funzioni legislative, dobbiamo amettere ¢hdiritti e le norme che li esprimono

esistono tanto quanto sono positivamente prodeitilegislatore, sia esso ordinario, o
costituzionale o internazionafé.

22 FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali, p. 24. ([...] ndo esta completamente deduzida, depetulea

sua expressa estipulagcéo através de normas dm gliositivo bem distintas daquelas que escreverdire#os.

[...] Mas obviamente seria absurdo negar por isexiaténcia dos direitos, em presenca das normeasoq
dispdem, ao invés de, mais corretamente, a exiatéfas suas garantias na auséncia das normas gue |h
predispdem”)

“3 CADEMARTORI, Sérgio.op. cit, p. 86. Mais adiante este autor coloca gdesim, o garantismo pode
referir-se a uma organizacgdo juridica ou a uma wté dos varios tipos de operadores juridicos em sua
atividade voltada a aplicar ou modificar o direitdma organizacéo juridica pode-se dizer garantigteando
inclui estruturas e institutos aptos a sustentderecer reparo, defesa e tutela das liberdadesviddiais e aos
direitos sociais e coletivos. Um operador juridiio-se-a garantista quando dedica a sua atividadsuenentar

0 numero ou a eficacia das estruturas e instruneoferecidos pelo sistema juridico para tutelarrenpover
aquelas liberdades e aqueles direitos. Por fime && ressaltar que o leque de garantias parte @ principios
basicos: a) principio da legalidade, que ja fofeédo acima; e b) o principio de jurisdicionalide, ou seja, a
possibilidade concreta de deduzir em juizo a pieremanada dos direitos sociais, por exempln’86-87.

4 FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 24-25.(“E, em conclus&o, a estrutunamodinamicado direito
moderno que impde, por forca do principio de legale como norma de reconhecimento das normas
positivamente existentes, distinguir entre osithisee as suas garantias: de reconhecer que @ssliegistem se

e somente se normativamente estabelecidos, assiln es garantias constituidas pelas obrigagfes as pel
proibicdes correspondentes existem se e somert@TEEM estiverem normativamente estabelecidosstoE i



E mais adiante, reafirma a importancia desta @i&tn

La conseguenza di questa distinzione tra dirigagnzie & di enorme importanza,
non solo a livello teorico ma anche a livello metasico. Sul piano teorico essa
comporta che il nesso tra espettative e garanzieénan nesso empirico ma un
nesso normativo, che pud essere contradetto siatbmza delle prime e
dall'inesistenza delle seconde; e che quindi |€aga di garanzie dev'essere
considerata come un’indebita lacuna che é obbligjopdbblici poteri, interni e
internazionali, riempire; cosi come le violaziori dliritti ad opera dei pubblici
poteri contro i loro cittadini devono essere coliteepome indebite antinomie che é
obbligatorio sanzionare come atti illeciti o anmal@ome atti invalidi. Sul piano
metateorico essa comporta un ruolo no puramenteritiés ma altresi critico e
normativo della scienza giuridica nei confronti dalo oggetto: critico nei
confronti delle lacune e delle antinomie che essailhcompito di rilevare, e
normativo nei riguardi della legislazione e dellarigdizione cui essa impone il
loro completametno a la loro riparazidfie.

As inconveniéncias axioldgicas dizem respeito aemd@ estrutura dos direitos
subjetivos e dos direitos fundamentais que ja foexpioradas neste capitulo, mas querem
marcar principalmente a questdo dos valores ques wutro estdo a proteger; os direitos
fundamentais, visam (a0 menos na linha em que @) proteger a igualdade, enquanto
que os direitos subjetivos, conforme aqui caraza€ns, visam proteger a desigualdade.

Por dltimo, destacam-se também, o0s inconvenientdsuterais que existem,
primeiramente por que ndo se pode reduzir os o&rd¢itndamentais aos direitos subjetivos,
bem como existe a necessidade de se superar aficdg€db semantica entre as duas
categorias e, também a necessidade de se supéeamtiicacao entre os direitos subjetivos e
os direitos fundamentais.

O autor aponta trés diferencas béasicas de camsttetwgal entre estas duas categorias
de direitos:1. diferencas que derivam da distinta origem dositds subjetivos/situacoes

juridicas e dos direitos fundamentéisiaquelas que dizem respeito a quem € o titulaesles

vale para os direitos de liberdade (negativos) cpara os direitos sociais (positivos), para aquedéabelecidos
pelo direito estatal como para aqueles estabeleqiéto direito internacional. Se ndo queremos eairum
forma de paradoxal jusnaturalismo realista e n&eqnos fazer crescer as nossas tedricas funcdsatiegs,
devemos admitir que os direitos e as normas quepoingem existem tanto quanto estdo positivamente
produzidos pelo legislador, seja ele ordinariogonstitucional ou internacional”)

“ FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 25. (“Gonseqiiéncia desta distingéo entre direitos e tGasah de
enorme importancia, ndo sé a nivel tedrico mas éamé nivel metatedrico. Sobre o plano tedricarefdica

que 0 nexo entre expectativas e garantias nao é@axm empirico mas um nexo normativo, que pode ser
contraditado pela existéncia das primeiras e peaisténcia das segundas; e que, portanto, a @aséa
garantias deve ser considerada como um indevidmdaque € obrigacdo dos poderes publicos, inteznos
internacionais, preencher; assim como as violagossdireitos a servico dos poderes publicos cagraeus
cidaddos devem ser concebidos como antinomias ideeue é obrigatério sancionar como atos ilicitos
anular como atos invalidos. Sobre o planetatedricoela implica um papel ndo puramente descritivo mas,
outrossim, critico e normativo da ciéncia juréimos confrontos do seu objeto: critico nos ambs das
lacunas e das antinomias que ela tem o dever daltas e normativo nas consideragfes da legislacda
jurisdigdo, as quais ela impde o seu complemento sua reparagdo”)



direitos; e, por fim3. as distingbes que afetam as possibilidades ¢®siiHio destas duas
categorias de direitos. Portantdguns deste inconveniente reforcam o que até mento se
apresentou quanto aos direitos fundamentais.

N&o se pode olvidar que o garantismo juridico destaexisténcia daicro- e macrc
poderes selvagens que denunciam a limitagdo daaedte estado de direito e de suas
garantias. Quer se destacar com esta tese que dsngituacdes juridicas de poder e as
relacdes a elas correspondentes, ocorrem tambéergsod sujeicdes extrajuridicos que se
desenvolvem em sede de instituicdes juridicas abetths a dinamicas sem qualquer
controle.

Entre estes poderes extrajuridicos, anota FERRAJ&tAo verbi gratia,os poderes
do padre, do marido, do patrono ou do superiog@hieico que se manifestam — muitas vezes
atipica e ilegalmente — nas mais variadas relagieseja, na familia, nas relacdes conjugais,
na disciplina da fébrica, nos quartéis, etc. E,reerds sujeicdes extrajuridicas, que
desenvolvem de fato e informalmente na vida civdcenémica: das relacdes de parceria as
relacbes comerciais, das dependéncias e cliemieldkas as diversas sujeicoes e opressoes
econdmicas, até as formas de poder e de relacéesmlente criminais,

Nestas esferas os poderes privados ndo encontraflugqu limitacdo e estdo a
margem de qualquer possivel garantia juridica.i$dar, tanto os poderes juridicos quanto o0s
poderes extrajuridicos constituem a base das dedagles juridicas. A funcdo garantista do
direito, neste sentido, consiste na limitacdo dmdepes e na correspondente ampliacdo das

liberdades.

Asi como la funcion utilitaria y garantista del eigno penal es la minimizacion de
la violencia, tanto privada como publica, la fumcigarantista del derecho en
general consiste en la minimizacion del poder, te modo absoluto: de los
poderes privados, tal y como se manifiestan ernselde la fuerza fisica, en la
explotacion y en las infinitas formas de opresemifiar, de dominio econdmico e
de abuso interpersonal; de los poderes publicbs; tdmo se expresan en las
arbitrariedades politicas y en los abusos de poal@iales y administrativoS.

%6 FERRAJOLLI, L. Derecho y razén...,p. 933. Neste sentido pode-se falartladcia horizontal dos direitos
fundamentais, para acentuar que a expansdo destge também as relacdes entre particulares. nalgu
exemplos que podem ser mencionados sdo: o0 cabintmnttabeas datacontra entidades ndo-estatais,
particulares, servicos de protecdo ao crédito;peiracacabeas corpuscontra constrangimento provocado por
particular (por exemplo, diretor de hospital queéga a saida de paciente), etc.

“ FERRAJOLLI, L. Derecho y razon...,p. 931. (“Assim como a funcao utilitaria e garatatido direito penal é
a minimizacdo da violéncia, tanto privada como jgébla funcdo garantista do direito em geral comgia
minimizacao do podede outro modo absoluto: dos poderes privadog, taimo se manifestam no uso da forca
fisica, na exploragdo e nas infinitas formas desgio familiar, de dominio econémico e de abusogassoal;
de los poderes publicos, tal y como se expressananbérariedades politicas e nos abusos dos pogetieiais

e administrativos”)



E, mais adiante assinala FERRAJOLI, a imbricacdondamizacdo destes poderes

com a realizacdo da democracia substancial.

El progresso de la que he llamado democracia suatae produce, pues, ademas
de mediante la expansién de los derechos y deasastéps, también a través de la
ampliacion del estado de derecho al mayor nime#md®tos de vida y de esferas
de poder, de modo que también en ellos se tuteteray satisfechos los derechos
fundamentale&’

Assim sendo, ndo se pode confundir direitos fundéame com direitos subjetivos,
pois que categorias diversas, sob pena de sencair realismo juridico, inaceitavel do ponto
de vista da teoria garantista. Nem se pode ter dmmse do sistema de garantias os direitos
subjetivos ante as inconveniéncias que surgem dessideracao.

Deve-se buscar a ampliacéo do estado de direitoggaalcancar e controlar as esferas
dosmicro-poderes selvagensuscando ampliar as liberdades e estender astigarauridicas
aos espacos nao alcancados, dai se conclui qublampatica dos direitos fundamentais esta

interligada com o desenvolvimento da democracia.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O discurso proposto no conjunto deste trabalho aqaese finaliza quis destacar a
necessidade de se funcionalizar os poderes pubpeos a concretizagcdo das normas
constitucionais, notadamente, aquelas definidoeagirditos fundamentais. Objetiva-se, com
esta preocupacao, discutir-se o papel do direitd) momento em que a légica neoliberal
coloniza o discurso juridico, fazendo este deperads incertezas do mercado e, por
conseguinte, no campo politico, favorecendo um latismo das maiorias, pela caréncia de
limites para o poder econdémico e politico.

De certa forma, a teoria garantista do direito peca a idéia do contrato social,
colocando no centro do pacto os valores da pessoaria, revitalizando, assim, as funcdes
da Constituicdo - no contexto de uma sociedade adar@elas constantes mudancas e
alteragcbes — que deve ao mesmo tempo mantdoszanormativasem olvidar a pluralidade

dos valores.

%8 FERRAJOLI, L.Derecho y razén.,p. 934. (“O progresso do que chamei dEmocracia substanciade
produz, pois, mediante, além da expansdo dodadirei de suas garantias, também através da anwpliEca
estado de direito ao maior nimero de ambitos da sidle esferas de poder, de modo que também reles s
tutelem e sejam satisfeitos os direitos fundametas pessoas”)



Por tudo, as Constituicdes atuais, no ambito dadéstConstitucional de Direito,
exigem respeito, tanto em relacdo as formas e girmeatos que estabelecem (legitimidade
formal), quanto aos objetivos que prescrevem, dmstanciados pelos valores incorporados
em seu texto.

Tém-se na Teoria do Garantismo Juridico uma tegemal que oferece instrumentos ao
operador do direito para operacionalizar a readiaaga Constituicdo, e ver, desta maneira,
um Estadade Direito desejado e almejado pelos defensoreslidesos humanos e de uma
sociedade verdadeiramente democratica. Com todezeeeste trabalho ndo é o novo, pois
repete em outras palavras o Obvio, ou seja, a sidegle de emancipar a pessoa humana, o
que se poderd alcancar com a efetividade dos adirditndamentais estejam ou nao

reconhecidos em textos constitucionais.
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