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1. Por uma teoria geral do
garantismo juridico.

O mundo juridico vive hoje cercado de
problemas que configuram uma crise. Em
verdade, pode-se até dizer que vivemos
crises juridicas. Uma primeira crise é a
mudanca de paradigma de observacgdo do
fendmeno juridico, haja vista que ndo mais
se admite a idéia de direito baseada uni-
camente em parametros estatais!.

Considerando apenas 0s parametros
estatais, especificamente no plano interno,
percebe-se uma incapacidade cada vez
mais patente de o chamado Estado de
Bem-Estar suprir os problemas gerados a
partir da inaplicabilidade efetiva de
preceitos eshogcados como direitos fun-
damentais?. No plano externo, ha uma
tentativa de imposicdo de modelos eco-
némicos que buscam romper a nocdo de
territério e de mercado, alterando sobre-
maneira a vida juridico-politica do Estado
e da sociedade civil.

Apesar de tais constatacOes, a teoria do
direito ndo consegue dar respostas satis-
fatdrias a esse pano de mudancas estru-
turais. De um lado, o positivismo, em sua
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vertente tradicional formalista, ndo da
vazao aos anseios de producdo juridica
extra-estatal, o que é um fato em socie-
dades eminentemente periféricass. De
outro, o sociologismo exacerbado, que ndo
consegue solucBes para os problemas
colocados, em virtude de se tentar privi-
legiar o social em detrimento do estatal,
incorrendo no mesmo formalismo criti-
cado supra.

Os parametros adotados pelo direito
dogmatico ndo mais se coadunam com
uma possivel esséncia juridica. A prépria
nocdo de direito dogmatico resta preju-
dicada em func¢do do distanciamento
com o social. O direito, como fenémeno
complexo que &, ndo pode se restringir uni-
camente ao Estado como Unica forma
legitima de produc¢do do fenébmeno juridico.
O chamado “monopélio da producéo e
aplicacdo do direito pelo Estado” é cada
Vvez mais uma pretensao®.

A partir dessa realidade eminentenente
complexa de fins-de-século, pode-se dizer
gue as teoriza¢bes tém naufragado num
vazio ontolégico, sem se dar conta disso,
pois, ainda assim, buscam fixar pontos
inexoraveis de partida. Todavia, existe
uma tentativa de explicacdo tedrica do
social e do juridico sem se prender uni-
camente aos parametros dogmaticos, de
um lado, e eminentemente extra-dogma-
ticos, de outro. A teoria garantista, ao
nosso ver, muito embora carregada de
posicdes criticas, € importante nesse
sentido, haja vista que busca uma esséncia
no social baseada em um carater eminen-
temente procedimental, sem se prender as
tradicionais formas de observacdo do
fendmeno, que nos parecem superadas.

O autor centra sua abordagem partindo
do pressuposto que o garantismo surge
exatamente pelo descompasso existente
entre a normatizacao estatal e as praticas
que deveriam estar fundamentadas nelas.
No aspecto penal, destaca o autor que as
atuacfes administrativas e policiais
andam em descompasso com 0S preceitos

estabelecidos nas normas juridicas esta-
tais®. Entdo, a idéia do garantismo é, de um
modo geral, a busca de uma melhor ade-
quacdo dos acontecimentos do mundo
empirico as prescri¢gdes normativas oficiais.

Cria-se, pois, uma divergéncia entre a
normatividade e a efetividade, e o garan-
tismo seria forma de fazer a juncdo entre
elas. Claro que o garantismo teria influ-
éncia ndo apenas no campo juridico, mas
também na esfera politica, minimizando
a violéncia e ampliando a liberdade, a
partir de um arcabouco de normas juridicas
que da poder ao Estado de punir em troca
da “garantia dos direitos dos cidadados”.
Ou seja, o sistema seria mais garantista
gquando conseguisse minimizar a distancia
existente entre o texto da norma e a sua
aplicacdo ao mundo empirico, o que é uma
preocupacdo propria de muitas outras
teorias do direito.

Garantismo, pois, vem do verbo garantir.
Seria, no entender de Ferrajoli, uma forma
de direito que se preocupa com aspectos
formais e substanciais que devem sempre
existir para que o direito seja valido. Essa
juncdo de aspectos formais e substanciais
teria a fungdo de resgatar a possibilidade
de se garantir, efetivamente, aos sujeitos
de direito, todos os direitos fundamentais
existentes. E como se a categoria dos
direitos fundamentais fosse um dado
ontoldgico para que se pudesse aferir a
existéncia ou ndo de um direito; em outras
palavras, se uma norma é ou ndo valida.
Tal nocéo de validade sera debatida mais
adiante.

Logo, como o garantismo ndo pode
ser medido apenas por um referencial,
Ferrajoli fala em graus de garantismo, pois
ele seria maior se observassemos apenas
as normas estatais vigentes sobre os
direitos sociais em um pais como o Brasil.
Todavia, se o ponto de observagédo for o
de sua aplicabilidade, o grau de garan-
tismo diminui. Percebe-se, entdo, que o
grau de garantismo depende do ponto de
partida de observacdo do analisador.
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Como se vé, ha uma tentativa de,
dentro do normativismo, ampliar o leque
de possibilidades para a garantia efetiva
de direitos, fazendo da norma estatal um
ponto de partida (logo, uma ontologia)
para a observacdo de sua adequacgdo ou
nao a realidade social. Ferrajoli, em sua
concepgdo de garantismo, ainda trata da
idéia de validade como uma outra forma
de observacdo do garantismo.

2. A idéia de validade no direito:
elementos formal e substancial

A teoria do Professor Ferrajoli centra-
se, neste segundo plano de garantismo, em
trazer ao espectro juridico uma nova
forma de observagdo do fenébmeno, ao
afirmar a existéncia de aspectos formais e
substanciais no mundo juridico, sendo o
aspecto substancial, ao seu ver, algo novo
e que deve ser observado na formacgédo das
constituicdes e respectivos ordenamentos
juridicos.

O aspecto formal do direito — diz
Ferrajoli — esta no procedimento prévio
existente, que funciona como pressuposto
de legitimidade do surgimento de uma
nova norma estatal. Ou seja, uma norma
s seréd véalida e legitima se for composta
de acordo com os procedimentos formais
tracados previamente pelo ordenamento
juridico. Até entdo, a idéia de validade
colocada pelo Professor Ferrajoli traz mui-
ta similitude com a teoria pura do direito.

Para Kelsen, a validade de uma norma
estd em uma outra norma, que lhe é
anterior no tempo e superior hierarqui-
camente, que tragaria as diretrizes formais
para que tal norma seja véalida. Logo, para
Kelsen, existe um mecanismo de deri-
vacdo entre as normas juridicas, dentro de
uma idéia de supra e infraordenacéo entre
as espécies normativas®.

Mas Ferrajoli acrescenta um novo
elemento ao conceito de validade. Para ele,
uma norma serd valida ndo apenas pelo
seu enquadramento formal as normas do
ordenamento juridico que lhe sdo ante-

riores e configuram um pressuposto para
a sua verificacdo. A tal procedimento de
validade, eminentemente formalista,
acrescenta um dado que constitui exa-
tamente o elemento substancial do universo
juridico. Nesse sentido, a validade traz em
si também elementos de contedido, mate-
riais, como fundamento da norma. Esses
elementos seriam os direitos fundamen-
tais’. Essa idéia resgata uma perspectiva
de inserir valores materialmente estabe-
lecidos no seio do ordenamento juridico,
fazendo um resgate da “ética material dos
valores” de Max Scheler®. Ferrajoli afirma
que o conceito de validade em Kelsen, por
conseguinte, é equivocado, pois uma
norma seria invalida se ndo estivesse de
acordo com os direitos fundamentais
elencados na Constituigdo. Assim, caso
uma norma ingresse no ordenamento
juridico a partir do esquema formal de
Kelsen - utilizado a reboque por Ferrajoli,
configurando o conceito de vigéncia — e
nao estivesse de acordo com as normas que
consagram os direitos fundamentais, tal
norma seria invalida, em fun¢do de néo
estar de acordo com a racionalidade
material, pressuposto indispensavel de
validade das normas juridicas. Em decor-
réncia, afirma Ferrajoli que o conceito de
validade em Kelsen se confunde, equivo-
cadamente, com o de vigéncia®.

Ha divergéncias doutrinarias no que
tange a teoria pura do direito. Para alguns,
ela estabelece a relagdo direta da nova
norma juridica estatal com as normas
juridicas preexistentes, entre as quais a
Constituigdo; assim, se a validade pressu-
ple a perfeita adequacdo da norma juri-
dica ao sistema estatal no qual ela se
insere, obviamente ela deve enquadrar-se
também ao conteldo dessas prescri¢fes
normativas, e os direitos fundamentais
seriam, também, uma limitacdo de con-
teddo, entre outras, as novas normas
juridicas. Todavia, outros afirmam que
Kelsen s6 pretende que a nova norma
estatal tenha sido criada pelas autoridades
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competentes e de acordo com o procedi-
mento prévio e formal de elaboracao
normativa, sem se preocupar com ques-
tdes de contetido das normas elaboradas.
Ferrajoli é partidario da segunda opini&o.

Em func¢do desses conceitos de validade
e vigéncia, Ferrajoli traz uma outra idéia
que é atil para impor coeréncia a sua
teoria: uma norma vigente, todavia néo
dotada do carater da validade (eminen-
temente material), estaria expurgada do
ordenamento juridico, revogada — no
sentido amplo do termo — em funcdo de
sua incompatibilidade ndo com as dire-
trizes formais de seu surgimento, mas com
a materialidade dos direitos fundamentais,
que se formariam por meio de um processo
histérico, que continua em seu devir,
conquistado por meio da experiéncia, ndo
dotados de uma ontologia, por palavras
préprias do professor®, em virtude de os
direitos fundamentais serem construidos
através dos tempos.

3. O vazio ontoldgico: riscos e possibilidades
de um garantismo juridico a partir da
metodologia tépica

Apesar de uma teoria firmemente
comprometida com ideais democraticos,
ha que ser feita a seguinte pergunta ao
Professor Ferrajoli: como fixar um con-
teddo ao que seja um direito fundamen-
tal? Tal pergunta, como vimos acima, é
respondida utilizando-se os principios de
secularizacéo cultural que formariam os
direitos fundamentais. Parece dbvio que
isso ndo responde a pergunta.

O Professor Claudio Souto, da Univer-
sidade Federal de Pernambuco, coloca esse
problema na teoria socioldgica do direito
com muita lucidez, o que é, sem duvida,
um grande desafio aos teéricos, sociélogos
e filésofos do direito!l. A tentativa do
Professor Ferrajoli de dar um contetido ao
universo juridico também esbarra no
formalismo, exatamente pelo vazio que
existe no que caracterizaria efetivamente
os direitos fundamentais. Logo, em ver-

dade, ha apenas uma mera tentativa de
se impor conteddos, sem na verdade
precisa-los.

Em virtude de tal vazio ontoldgico,
cremos que uma teoria comprometida
com os ideais democréticos, como a do
Professor Ferrajoli, sem uma fixacdo de
conteddo, como bem nos colocam Claudio
Souto e Jodo Mauricio Adeodato, pode ser
manipulada por ideologias totalmente
distintas do ideal do autor, haja vista que
regimes autoritarios podem tracar uma
idéia do que, para os seus interesses, seria
fundamental; logo, quais seriam os direitos
fundamentais para a manutencdo do
status quo contrario a ideais democraticos?

Logo, cada um, ao seu bel prazer,
poderia fixar o conteudo dos direitos
fundamentais a partir de varios pontos de
partida distintos, e, na maioria das vezes,
opostos, muito embora todas as formas -
democraticas ou ndo — de compreender a
esséncia dos direitos fundamentais esta-
riam legitimadas pela teoria de Ferrajoli.

Seria muito desagradavel ver uma
teoria gerada a partir de ideais néo-
democraticos ser manipulada por ideo-
logias distintas, que se utilizam de uma
forma peculiar de insergéo do seu discurso
no meio social.

Seria muito desagradavel, repetimos,
que a teoria do estado constitucional de
direito, com aspectos formais e “substan-
ciais”, fosse conhecida como uma teoria
gue da sustentacdo a regimes totalitarios,
do mesmo modo que aconteceu com
Kelsen, que, por optar por um formalismo
metodolégico e ontolégico do direito, foi
tido como um teérico que deu as bases
de fundamento de regimes totalitarios
nazista e fascista, regimes esses que 0
perseguiram por ser judeu e por suas idéias,
for¢cando-o ao exilio nos Estados Unidos.

Portanto, questdes colocadas pelo juiz
Perfecto Andrés Ibafiez, discipulo de
Ferrajoli, sobre a corrupc¢do, em especial,
e problemas sobre a gestdo da coisa
publica, em geral, ao invés de terem a
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teoria garantista como um aliado contra
essas praticas, na verdade ela pode ser
uma forma de permitir a dominacao
politica e juridica de vertente autoritaria
em virtude da falta de precisdo conceitual
do que vem a ser um direito fundamental.

A teoria do garantismo, pela possibili-
dade de inserir contetidos os mais diversos
no que seja um “direito fundamental”,
pode legitimar, sim, formas incorretas de
gestdo de interesses publicos, para citarmos
apenas um exemplo dentre os inameros
que podem existir.

Nessa mesma linha segue uma das
correntes do chamado direito alternativo
no Brasil, como vimos no capitulo anterior:
muito ufanismo e engajamento politico e
eminentemente ideol6gico, sem uma
preocupacdo com a fixacdo de uma teoria
com dados concretos da realidade. O
homem pode, sim, sonhar, mas acredi-
tamos que nossos sonhos devem ser rever-
tidos em um trabalho sério, com dados
efetivos para que possamos construir
teorias juridicas sélidas, com substrato
ontoldgico e epistemolégico.

Um mero discurso politico como
tentativa de fixagdo de uma teoria, além
de incorreto dentro dos pardmetros aca-
démicos, pode levar a legitimacdo de um
discurso pelo discurso, sem nenhuma base
coerente e concreta que dé respaldo a essa
forma de pensar. Parece que essa forma de
articulacdo “académica” ganha platéias
em virtude do seu carater eminentemente
emocional, mas ndo constréi bases solidas
para que possamos efetivar um trabalho
sério e de qualidade na academia juridica.

O perigo esta, exatamente, nesse vazio
ontoldgico. O mesmo ocorre com 0s que
imaginam que o direito - na tensédo
Estado-Sociedade®?- é fruto meramente do
social, sem se atentar que o social também
é¢ uma forma de manifestacdo do direito,
tanto quanto o Estado. Logo, privilegiar a
forma social em relacdo a forma estatal
néo resolve o problema: apenas substitui
a forma pela forma, e legitima a existéncia

de quadros sociais totalmente contrarios
a teoria, como o Esquadrdo da Morte ou o
trafico de drogas?®®. Isso pode gerar verda-
deiros absurdos juridico-sociais que se
legitimam pelo siléncio, pelo vazio, pela
existéncia de estrutura em detrimento da
inexisténcia de contetdo.

Por mais atrativas que certas teorias
possam parecer, na verdade ha o risco de
elas serem usadas como base epistemolo-
gica para que se concretizem ideais néo-
libertarios frente a sociedade. O que fazer?
Chegamos a uma aporia? Podemos cons-
truir também uma idéia rigorosa de
conteddo para o direito e a democracia?
Isso é um trabalho arduo para discussao,
e é exatamente essa a intenc¢édo do estudo.

Todavia, a aporia ainda persiste: por
mais que haja uma necessidade de con-
teddos, a sua fixacéo traz o grave proble-
ma de se consistir em um dado a priori,
inquestiondvel e balizador da forma de se
estudar o direito, e, mais especificamente,
os direitos fundamentais, como quer o
professor Ferrajoli. Entdo, o que fazer:
abrir o leque as possibilidades de investi-
gacdo dos direitos fundamentais e admiti-
los como fruto de uma constru¢éo histdrica
ou partir para uma determinagao rigida,
que resolveria problemas de seguranca
para além do modelo estatal, mas nédo
estaria aberto as novas possibilidades?

A analise da teoria da autopoiese
luhmanniana, esbocada em outras opor-
tunidades?®*, ajuda-nos na investigacéo,
pois ela tem por finalidade a demonstra-
¢do da possibilidade da existéncia de uma
abertura cognitiva para investigagao de
novas experiéncias e o aprimoramento da
prépria autopoiese, inclusive na auto-
poiese do sistema que formaria e informa-
ria o que sdo os direitos fundamentais.

Eis o problema: a falta de contetido nos
deixa presos a exploracdo retorica dos
conceitos conforme interesses setorizados
e particulares. Por outro lado, a falta de
abertura faz com que os dados colhidos
nao possam ser questionados nem modi-
ficados, criando-se uma ditadura da
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ontologia, a partir ndo apenas da lei, mas
de investigacGes, que se dizem cientificas,
para afirmar pontos de partida inexo-
raveis. Ou seja, o retorno ao direito
dogmatico formalista. Talvez a mescla de
tais possibilidades, constituindo uma
“ética da tolerancia”®, seja uma forma de
conciliar os problemas.

Para tanto, acreditamos que a teoria de
Ferrajoli pode ser estudada a partir da
topica de Theodor Viehweg, haja vista que,
se a categoria de direitos fundamentais
pode ser preenchida por diversos con-
teudos, poderiamos, adotando a tdpica
como metodologia, enquadrar os direitos
fundamentais a partir dos problemas
concretos que precisam ser solucionados?s,
como buscaremos desenvolver em outra
oportunidade.
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