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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tragar as diretrizes
basicas do que vem propor a Teoria do Garantismo, bem como sua
operacionalidade nos dias atuais sendo que, para isso, ressalta a
supremacia das normas constitucionais, bem como uma nova releitura
da cléssica teoria pura do Direito, de Kelsen, fazendo diferenciagoes
entre os conceitos de vigéncia e de validade da norma. Utilizou-se
como metodologia a pesquisa bibliogréfica. O que se observou com o
estudo é que a Constituigao Federal, que deveria ser a Carta Suprema
do Estado, por conter normas constitucionais que fornecem uma série
de garantias fundamentais aos cidadaos, descritas como clausulas
pétreas, nem sempre sao observadas na atualidade, em vista de que
freqiientemente os Direitos Fundamentais ali contidos sdo
desrespeitados pelo Poder Legislativo na edicao de leis.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao; Principios; Direitos fundamentais;
Vigéncia; Validade.

ABSTRACT: The present article aims to outline the basic guidelines
of what the Garantism Theory proposes, as well as its operationalization
nowadays, standing out the constitutional norms supremacy, as well
as a new approach of Kelsen’s classical Pure Theory of Law, making
differentiations between the concepts of legality and of validity of
the norm. A bibliographical research has been used as methodology.
What has been observed is that the Federal Constitution, which should
be the State’s Supreme Bill due to the fact that it contains
constitutional norms which provide a series of fundamental warranties
to the citizens, described as essential clauses, has not always been
currently observed, once that the Fundamental Rights held in the
Constitution are disrespected by the Legislative Power when of the
edition of laws.

KEYWORDS: Constitution; Principles; Fundamental Rights;
Garantism.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal, da Republica Federativa do Brasil,
como Carta Magna, contém uma série de garantias fundamentais
ao cidadao, para que o Estado possa ser considerado como

Democrético de Direito.
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Porém, na prética isso nem sempre é observado, em razao
de que freqlientemente os Direitos Fundamentais ali contidos sao
desrespeitados pelo Poder Legislativo na edigao de leis. De acordo
com a cléssica Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, o Poder
Judicidrio encontra-se de maos atadas para enfrentar esse
desrespeito, posto que o Direito para ser considerado como
ciéncia, ha de ser isento de qualquer contetdo valorativo.

De acordo com a Teoria do Garantismo, proposta por Luigi
Ferrajoli, o Poder Judicidrio, através de seus operadores, estara
legitimado para declarar a invalidade de uma norma quando
estiver afrontando os Direitos Fundamentais.

1 ASPECTOS GERAIS DO GARANTISMO E DA TEORIA PURA
DO DIREITO

Consiste o Garantismo na proposicao de uma nova teoria
do Direito, na qual sao trazidas alguns novos entendimentos em
relacdo a classica Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, que
surge com o intuito de modificar o entendimento em relacao a
vigéncia, validade e eficacia da norma juridica, bem como a
prevaléncia da Constituicao Federal.

Tal teoria tem como idealizador principal o jurista italiano
Luigi Ferrajoli, em sua obra “Direito e Razdo. Teoria do Garantismo
Penal”, publicada no Brasil pela Editora Revista dos Tribunais,
sendo traduzida pelos seguintes juristas: Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes®.

Conforme destaca o artigo publicado por Roberto Basilone
Leite, na década de setenta, Ferrajoli fazia parte de um movimento
chamado jurisprudéncia alternativa, movimento que propugnava
pela interpretagdo da lei conforme a Constituicao”*. Ferrajoli se
encontrava engajado neste movimento por ser um critico de sua
época, ante as diversas despersonalizagbes que vinham sofrendo
os individuos enquanto cidadaos, desde o capitalismo

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

4 LEITE, Roberto Basilone. Desregulamentacao, flexibilizagao e reconstrugao
do ordenamento trabalhista: o trabalhador entre o neoliberalismo e o
garantismo. Revista LTr, Sao Paulo, volume 66, n. 12. p. 1413-1425,
dezembro. 2002
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monopdlico, liberalismo cldssico, neo-liberalismo até o positivismo
dogmatico-formalista, necessitando-se reencontrar algum modelo
que possibilitasse a garantia destes cidadaos face a Constituicao.

A teoria do Garantismo vem sendo introduzida no Brasil
por diversos doutrinadores e estudiosos que atentam quanto a
importancia de adequar todas as normas a Constituicao Federal,
em sintese, a hermenéutica constitucional. Um dos precursores
desta idéia do garantismo no Brasil foi Sérgio Cademartori,
consolidando seu entendimento na obra “Estado de Direito e
legitimidade: uma abordagem garantista”, publicada no ano de
1999°.

De acordo com o entendimento de Ferrajoli, o Garantismo
inicialmente teve sua aplicagao restrita ao Direito Penal®:

Todos os parametros de racionalidade de justiga e de legitimidade
de intervengao punitiva, eram largamente desatendidos: seja
ao considerar a legislacao penal ordindria, seja ao se considerar
a jurisdigdo ou, pior ainda, as praticas administrativas e
policialescas.

Neste mesmo pensamento, ainda destaca o jurista que’:

Da palavra garantismo é, entdo, possivel distinguir trés

significados diversos: modelo normativo de direito, teoria juridica

da validade e da efetividade da norma, e filosofia politica, que

podem ser estendidos a todos os campos do ordenamento

juridico.

Em se analisando os trés significados componentes de tal
teoria, de acordo com o primeiro deles, conforme o entendimento
de Ferrajoli:®:

O Garantismo vem determinar um modelo normativo de direito,
precisamente no que diz respeito ao direito penal, o modelo
de estrita legalidade, préprio do Estado de Direito, que pode
ser entendido sob trés planos: o epistemolégico se caracteriza
como um sistema cognitivo ou de poder minimo; o politico,

5 LEITE, Roberto Basilone. Ob. cit. p. 1413-1425.
6 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 683

7 idem p. 684

8 idem p. 684
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por sua vez, se caracteriza como uma técnica de tutela idonea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade; por fim, o
juridico, como um sistema de vinculo impostos a fungao punitiva
do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.

Desta maneira, um sistema serd considerado altamente
garantista se os principios previstos na Constituicao forem
amplamente respeitados.

Ja no segundo aspecto, o garantismo é analisado como
uma teoria juridica da validade e da efetividade da norma. Aqui
constata-se a diferenca entre estas categorias componentes,
constituindo-se em um novo entendimento a Teoria Pura do
Direito, preconizada por Kelsen, como serd visto. Justamente esta
diferenciagao entre tais institutos possibilita uma andlise critica da
lei com posterior aplicagao diferenciada pelo Juiz.

Ja em relagao ao terceiro aspecto, Ferrajoli determina que?:
“O garantismo é considerado como uma filosofia politica, que
requer do direito e do Estado o 6nus da justificacao externa com
base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade.”

Ferrajoli, apds tecer comentarios sobre os trés aspectos de
significacdo do garantismo, antes s6 relacionados ao Direito Penal,
conclui que esta teoria pode ter um alcance teérico e prético
para todos os demais ramos do direito, e passa a delinear os
elementos de uma teoria geral do Garantismo'’:

O caréter vinculado do poder publico no Estado de Direito, a
divergéncia entre validade e vigor produzida pelos desniveis
das normas e um certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica
das atividades normativas de nivel inferior; a distincao entre
ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno
(ou juridico) e a conexa divergéncia entre justiga e validade; a
autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredutivel
de ilegitimidade politica com relacdo a ele das instituigdes
vigentes.

Entende o jurista que a lei sofre influéncia direta e crucial
do poder legislativo (ponto de vista externo), tendo prevaléncia
em relacdo ao poder juridico (ponto de vista interno). Desta

9 idem p. 685
10 idem p. 686
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maneira, é possivel estender a todos os ramos do Direito, e nao
apenas em relagao ao Direito Penal, os mesmos modelos de justica
trazidos pela Teoria do Garantismo, possibilitando o respeito aos
Direitos Fundamentais, com vistas a adequar o ordenamento
infraconstitucional em respeito a Constituicao Federal.

O Garantismo nao é uma teoria que prega o fim do
positivismo, mas sim consiste numa critica ao dogmatismo-
positivista. Para isto prega a observancia dos principios' contidos
na Constituicao, primando pela diferenciacao entre vigéncia e
validade das normas infraconstitucionais, partindo da distingao
do vigor daquelas, tanto de sua validade quanto de sua efetividade,
através do que Ferrajoli determina como juspotivismo critico'.

Feitas estas consideracoes, inicialmente serd analisado o
Garantismo como forma de observancia aos Direitos
Fundamentais contidos na Constituicao Federal e, posteriormente,
a nova concepgao da cldssica Teoria Pura do Direito de Kelsen,
representando o Garantismo como um modelo normativo de
Direito, possibilitador de que se recondicionem as teorias e as
praticas que perpassam as estruturas politicas e juridicas vigentes,
vinculando-as a valores superiores para a convivéncia humana'?.
Através desta nova concepcao em relacao a validade da norma,

11 Conforme destaca Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra
Elementos de Direito Administrativo. 2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1991. P 299-300, “Principio, é, por definicdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harménio (...). Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma (...) ;E a mais grave ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao
de sua estrutura mestra”.

12 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 700.

13 COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos: globalizagdo de mercados
e o garantismo como referéncia juridica necessdria. Sao Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2003, p. 14-15.
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o garantismo prega uma diferenciacao entre validade material e
vigéncia formal das normas, como se vera oportunamente.

2 TEORIA DO GARANTISMO

Analisando o Garantismo como teoria apta a observancia
dos Direitos Fundamentais atrelados a Constituicao Federal, antes
faz-se mister entender como se dd essa estreita relacdo ao respeito
a dignidade da pessoa humana e seus Direitos Fundamentais, de
forma que o Estado Democrético de Direito s6 estara de fato
legitimado quando suas agbes possibilitarem o respeito as normas
constitucionais, atentando-se ndo apenas a democracia formal,
mas também a democracia material de seus atos. Desta maneira,
os Direitos Fundamentais serdo respeitados e a legitimacao estatal
se dard na forma dos ditames apregoados pela Republica
Federativa.

Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa™:

O garantismo juridico baseia-se, desta feita, nos direitos
individuais vinculados a tradigao iluminista - com o escopo de
articular mecanismos capazes de limitar o poder do Estado
soberano, sofrendo, como curial, as influéncias dos
acontecimentos histéricos, especificamente a transformagao da
sociedade relativamente a tutela dos direitos sociais e negativos
de liberdade, bem assim do levante Neoliberal.

Os Direitos Fundamentais, contidos na Constituicao Federal,
constituem-se num dever que cabe ao Estado Democrético de
Direito possibilitar aos cidadaos que o compdem, nas trés esferas
dos Poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. A agao destes
deve conter embasamento nao apenas formal, isto é quanto as
formalidades que constituem a génese de um ato, mas também
material, em vista do contetido da Constituicdo. Nesse interim, o
Legislativo, ao elaborar uma lei, deve observar, além das
formalidades exigiveis para aprovacao da referida lei (aquilo que
Ferrajoli define como democracia formal), também garantir o
respeito aos direitos e garantias individuais (chamado por Ferrajoli

14 ROSA, Alexandre Morais da. O que é Garantismo Juridico?
Florianépolis: Habitus, 2003, p. 20-21.
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de democracia material), tal como ressalta Alexandre Morais da
Rosa':

Para tanto, os vinculos no Estado Democrético de Direito, de
viés Garantista, sao de tal forma substanciais/materiais que
impedem a preponderdncia da concepgdo de democracia
vinculada a vontade da maioria, em franca opressao a minoria,
articulando a esfera do indecidivel. Em outras palavras, nem
mesmo por maioria pode-se violar / negar os Direitos
Fundamentais dos individuos que ndo foram alienados no
momento da criacao do Estado Civil.

Quer isto significar que, os membros componentes do Poder
Legislativo, mesmo que por maioria exigida para o quorum na
votagao de uma determinada lei infraconstitucional, em hipétese
alguma poderao violar as garantias Constitucionais. Assim, havera
observancia de ambas democracias, sugeridas por Ferrajoli: a
material (substancial) e a formal.

Conforme o entendimento de Sérgio Cademartori'®:

Com a operacionalidade possivel da democracia substancial /
material, resta inserido no Estado Democratico de Direito, a
esfera do decidivel e do nao-decidivel, por maior ou mesmo
unanimidade. De fato, por um lado ndo se pode legitimamente
afrontar-se o constante nos direitos individuais, bem como, de
outro, deve-se garanti-los na sua maxima extensao, sob pena
de deslegitimagao das instituigdes estatais.

Em se analisando o Estado Democrético de Direito, sob a
6tica do Garantismo, estabelece-se “quem” pode e “como” se
deve decidir; “o que” se deve e o “o que ndo” se deve decidir'”.
Ferrajoli, estabelece desta maneira os limites de atuacao do Poder
Legislativo em vista de que os Direitos Fundamentais, constantes
na Constituicdo Federal, sao justamente colocados na esfera
daquilo que ele chama de indecidivel. Conforme destaca
Alexandre Morais da Rosa'®:

15 idem, 2003, p. 21
16 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem
garantista. Citado por: ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 22
17 FERRAJOLI, Luigi. Op. cib. p. 688
18 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 22-23
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Conseqiéncia dessa supremacia constitucional € que se devem
efetuar juizos de validade, em face do ordenamento
infraconstitucional, espraiando, desta maneira, o reconhecimento
dainvalidade derrogativa por violacao da esfera do indecidivel
(Direitos Fundamentais).

E claro que, no plano teérico, todos os membros que
compdem as esferas do Poder Democrético de Direito, afirmam
o respeito a supremacia da Constituicao. Porém, na prdtica,
percebe-se um constante paradoxo' entre a constitucionalidade
material (conteddo da norma) e a formal (elaboracdo da norma),
surgindo a justificativa desta esfera do indecidivel.

Para compreender mais detalhadamente esta retirada da
liberalidade do Poder Legislativo, restringindo sua atuagao por
meio da esfera do indecidivel, o autor da referida Teoria do
Garantismo procurou embasamento em John Locke, seguindo-
se também Thomas Hobbes, bem como Jean-Jacques Rousseau.

John Locke foi o idealizador do contratualismo, tendo
posteriormente recebido contribuigbes dos referidos teéricos.
Conforme destaca Alexandre Morais da Rosa?: “Em todos, o
Estado de Natureza se constitui em antecedente l6gico a formacao
do Estado Civil, existindo divergéncia sobre a maneira pela qual
os individuos se relacionavam naquela situagdo.”

Esta divergéncia consistia nos seguintes aspectos: Hobbes
entendia esse estado de natureza como estado de guerra de todos
contra todos, permeado por extrema inseguranga, decorrente
da aplicacao da lei do mais forte e movida pelas paixoes?' . Ja
para Rousseau, o estado da natureza era entendido como um
estado de felicidade, em que os individuos encontravam-se
satisfeitos até o surgimento da propriedade privada®.

19 Conceito que é ou parece contrario ao senso comum, em contrariedade.
FERREIRA, Aurélio B. de Holanda. Minidiciondrio da lingua portuguesa. 1 ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1977, p. 350.

20 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p.23

21 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado
eclesiastico e civil. Citado por: ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 23.

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social - (ou Principios de Direito
Politico). Citado por: ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 23.
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Pode-se extrair as seguintes conclusdes que justificariam o
surgimento do Estado para estes teéricos: Hobbes entendia que
o Estado surgiria em decorréncia da necessidade, enquanto que
para Rousseau o Estado seria conseqiiéncia do desenvolvimento
social. Mas nao ha apenas diferencas nos entendimentos, mas
uma semelhanca que caracteriza a idéia de concepgao liberal de
cidadania: haveria uma alienagdo de todos os direitos dos
individuos ao Estado, para somente ap6s e por decisao deste,
recebé-los novamente, ndo na totalidade, mas na medida que
este quiser conferir?.

Ja para Locke, a instituigdo do Estado significa a manutengao
e consolidacdo dos direitos existentes no Estado de Natureza,
objetivando-se, principalmente a resolucao pacifica dos conflitos*.
Locke, portanto, entende que o Estado de Natureza nao deixaria
de existir na concepgao do Estado em sua teoria contratualista
em vista de que este ndo receberia poderes plenos e absolutos
para agir da maneira que bem entendesse; a sua atuagao s estaria
legitimada se sua atividade estivesse atrelada a conformidade
daqueles direitos antecedentes (do Estado de Natureza), ou seja,
aqueles direitos individuais ndo poderiam ser objeto de violagao
pelo Estado, e estes justificariam a esfera daquilo que nao se pode
decidir. Para tanto, Locke ndo é favoravel a idéia de que nao
exista um Estado, mas sim ele é adepto da idéia de que aquele
Estado de Natureza garantia determinados direitos aos individuos.
Conforme destaca Alexandre Morais da Rosa, essa concepcao de
John Locke é importante para a perfeita configuracao deste niicleo
irredutivel de liberdade do individuo, demarcador do limite da
atividade Estatal® . Quer isto significar que, pela idéia contratualista
do Estado, a passagem do Estado de Natureza nao foi feita
mediante um mero pacto de adesdo consistente num vilipéndio
as garantias individuais, mas sim houve uma regulamentagao de
certos direitos e deveres, nao deixando ao bel-prazer a atuagao
dos individuos componentes do Estado. Porém, essa

23 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p.23-24.

24 LOCKE, John. Carta acerca da tolerancia; Segundo tratado sobre o governo;
Ensaio acerca do entendimento humano. Citado por: ROSA, Alexandre
Morais da. Ob. cit. p. 24.

25 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p.25.
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regulamentagao nao justificaria alienagao absoluta de direitos e
deveres, mas sim a existéncia de um ente imparcial que fosse
capaz de organizar a sociedade.

Desta forma, a concepcao da democracia material surge
na esteira da hipotese contratualista de John Locke?®, que
significaria o respeito e a garantia de que o Poder Legislativo nao
poderia suplantar as garantias fundamentais - eis af a esfera do
indecidivel, tdo preconizada pelo Garantismo. Por isso, além de
observar os critérios da elaboracao da norma sob o aspecto formal,
qual seja o procedimento, no Estado Democrético de Direito,
através de seu Poder Legislativo, deve romper com o mero
procedimento formal e atentar-se ao aspecto material da norma.

Nesse contexto, a teoria do Garantismo destaca a grande
importancia que deve ser dada aos Direitos Fundamentais contidos
na Constituigao Federal, demonstrando aquilo que deve e aquilo
que nao deve ser discutido pelo Poder Legislativo, bem como a
maneira através da qual devera agir o Poder Judiciario frente a
um eventual desrespeito aqueles direitos. E, como se vera mais
adiante, para isso se estabelece uma nova visdao em relacdo a
classica Teoria Pura do Direito, de Kelsen (vigéncia-validade-
efetividade). Através disso, o Judicidrio estard legitimado para fazer
o controle de constitucionalidade em ambos os aspectos: formal
e material.

Dentre os Direitos Fundamentais que devem ser respeitados
neste Estado Democratico de Direito estdo ali incluidos as
liberdades e os direitos sociais contidos nos artigos 52 e 62,
respectivamente, na Constituicao Federal de 1988%":

Art. 52. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade....”

“Art. 62. Sao direitos sociais a educacao, a satde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

26 Idem, p. 25-26.
27 BRASIL. Constituicao, 1988.
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Segundo Alexandre Morais da Rosa?® :

A democracia entendida como garantista significa o Estado
de Direito munido tanto de direitos liberais (direitos de) como
de direitos sociais (direitos a), préprios, esses Gltimos, dos
Estados intervencionistas como no Brasil.

Ha uma profunda modificagao na estrutura do poder estatal,
na medida em que o Estado passa a ser ndo mais entendido como
Estado de direito liberal?® apenas limitando-se negativamente, mas
passa a ser também Estado de direito social’*® na medida em que
devera agir positivamente satisfazendo as obrigagdes contidas nos
direitos fundamentais.

Conforme destaca Alexandre de Morais da Rosa®':

Assim é que os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam
obrigagbes positivas do Estado no ambito social e de outro,
limitam negativamente a atuagao estatal, privilegiando a liberdade
dos individuos, jamais alienados pelo pacto social. Esses Direitos
Fundamentais, longe de romanticas declaracoes de atuagao do
Estado, representam o substrato da democracia material
constitucional.

O Garantismo quer representar uma valorizacao ao texto
constitucional em razdo de que estes Direitos Fundamentais estao
vinculados a democracia material®* e positivados na Constituicao.

Em sendo assim, ha uma concepgao diferenciada em
relacdo ao Estado Democrético de Direito, tal como destaca Lenio
Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais®?:

28 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 30.

29 Estado de direito liberal corresponde as garantias liberais, que requerem
do Estado prestagbes negativas, de nao fazer (direitos de).

30 Estado de direito social corresponde as garantias sociais, requerendo do
Estado prestagdes positivas (direitos a).

31 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 32.

32 Esta democracia material quer significar que a Constituicao Federal, na
concepcao garantista, deixa de ser meramente normativa (formal), e busca
resgatar o seu préprio contetdo formador (modelo de sociedade buscada
nas linhas mestras do Estado Democratico de Direito).

33 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e
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Assim, o Estado Democratico de Direito teria a caracteristica
de ultrapassar nao s6 a formulagao do Estado Liberal de
Direito, como também a do Estado Social de Direito (...)
impondo a ordem juridica e a atividade estatal um contetido
utépico de transformagao da realidade.

Desta maneira, hd uma definicao além de tedrica mas
também formal dos Direitos Fundamentais, em vista de que estes
deverao ser respeitados ainda que leis ordinarias nao lhes déem
o respectivo atendimento a democracia formal e substancial
(material). Assim, tais Direitos sdo indissocidveis da qualidade dos
cidadaos que compdem o Estado Democrdtico de Direito,
conforme destaca Ferrajoli**: “Incorporagdo em normas
constitucionais dos direitos fundamentais dos cidadaos como
vinculos funcionais que condicionam a validade juridica da inteira
atividade do Estado.”

Na licdo de Lenio Luiz Streck?®:

A Constituicao passa a ser, em toda a sua substancialidade, o
topo hermenéutico que conformara a interpretagao juridica do
restante do sistema juridico. A Constituicdo é, assim, a
materializacao da ordem juridica do contrato social, apontando
para a realizagao da ordem publica e social de uma comunidade,
colocando a disposicao os mecanismos para a concretizagao do
conjunto de objetivos tracados no texto normativo.

Feitas estas consideragdbes em relacdo a vinculagao dos
Direitos Fundamentais ao ordenamento previsto na Constituicao
Federal, importa agora determinar como se da essa vinculagdo,
entre os Direitos Fundamentais e a democracia formal e a
substancial, em vista de que o Garantismo tem seu embasamento
na democracia substancial.

teoria geral do estado. Citado por: ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p.
30-31.

34 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 725.

35 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (m) crise: uma exploragao
hermenéutica da construgao do Direito. 4. ed. rev. atual. - Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 224-225.
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Para o Garantismo, todo o ordenamento juridico deve
convergir para a Constituicao Federal: qualquer espécie de criagao,
aplicagao ou interpretagao deve estar em conformidade com a
norma suprema. De acordo com a divisao dos Poderes contidos
na Constituicao Federal, cabe ao Poder Legislativo elaborar e editar
as leis, e para isso existe todo um procedimento especifico
dependendo da espécie em questao. Para isso, sdao os membros
do referido poder eleitos pelo povo; caso os legisladores, alegando
agir em nome da maioria editarem leis violando a Constituicao,
caberd ao Poder Judicidrio, através do Controle de
Constitucionalidade material e formal, impedir a violacao. Isso
viria a garantir, inclusive, a tdo pregada forga normativa da
Constituicao, defendida por Konrad Hesse® .

Para se aplicar toda a produgao normativa (Emendas
Constitucionais, Leis, Medidas Provisorias, Atos Normativos e
Sentencas) acertadamente, de modo a ndo afrontar os Direitos
Fundamentais do cidadao existe a necessidade de que todas as
fungbes praticadas pelo Estado, para que assim seja considerado
com Democrético de Direito, se direcionem a Constituicao Federal.
Conforme destaca Alexandre Morais da Rosa, essa é uma das
tarefas do operador juridico garantista no Estado Democrético
de Direito: tutelar materialmente os direitos e garantias individuais
e sociais®”.

Em relacao a classica Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen,
apregoa o Garantismo uma nova concepgao em relacao a validade
e a vigéncia da norma. Nas palavras de Edihermes Marques
Coelho®®:

A nogao de validade garantista talvez seja o ponto mais delicado
do garantismo enquanto teoria geral do Direito, pois sua
formulagdo mexe com nogodes tradicionais, arraigadas nas
concepgoes juridicas contemporaneas.

O mesmo jurista, afirma que Ferrajoli tece criticas em
relagdo a teoria formalista da validade, proposta por Kelsen na

36 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 25.

37 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 39.

38 COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 18-19.
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medida que a nogao Kelseniana de validade, durante muito tempo
dominante entre os tedricos do direito, como existéncia ou
pertencer de uma norma ao ordenamento em virtude da simples
conformidade formal do ato normativo em relagao as normas de
procedimento sobre sua produgao, pressupde (e resulta, em tal
sentido, adequada para explicar) um sistema de direito positivo
unidimensional baseado na onipoténcia do legislador®.

Isso porque, na teoria, ninguém contesta a supremacia das
normas contidas na Constituicdo Federal porém, na prdtica, os
Direitos Fundamentais ali constantes sao violados quase que
diariamente. Para que seja possivel a sobreposigao de tais Direitos
em relagdo a qualquer produgdo normativa infraconstitucional,
Ferrajoli passa a redefinir os conceitos de validade e de vigéncia,
em vista de que para ele o Garantismo considera como sendo
vigente uma norma que tem validade formal*; ja por sua vez
considera como valida uma norma que tem validade material*'.

Com isso, os direitos fundamentais se imporiam como
condicao de validade material das demais normas juridicas.
Conforme Luigi Ferrajoli*?:

A especificidade do moderno Estado Constitucional de Direito
estd precisamente no fato de que as condigoes de validade
estabelecidas por suas leis fundamentais incorporam nao s6
requisitos de regularidade formal, sendo também condicées de
justica material. Esses tragos substanciais de validade,
inexplicavelmente ignorados pela maior parte das definigdes
juspositivistas de direito vélido, sejam normativistas ou realistas,
tém uma relevancia bem maior do que a dos meramente formais.

Para ser possivel entender como Ferrajoli propde a teoria
do Garantismo, com uma releitura da Classica Teoria Pura do
Direito, antes é necessario compreender, em breves linhas, como

39 FERRAJOLI, Luigi. £l garantismo y la filosofia del derecho. Citado por:
COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 21.

40 Validade formal corresponde ao procedimento e competéncia de
produgdo da norma.

41 Validade material corresponde a adequacgao da norma aos principios e
valores fundamentais da Constituicao.

42 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 289.
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é entendida a teoria formalista da norma (Kelsen), para a posterior
modificagao no entendimento dos critérios de validade, de vigéncia
e de eficacia das normas juridicas.

Hans Kelsen desenvolveu a chamada Teoria Pura do Direito.
Apesar das criticas a ela direcionadas, na época e até mesmo nos
dias atuais, ndo se pode negar que tal teoria representou um
marco divisor em relagdo a maneira, através da qual, se analisava
a ciéncia do Direito.

Kelsen adotou, para analisar a ciéncia do Direito, os
pressupostos da Escola Neokantiana**, de acordo com a ligao de
Luiz Alberto Warat citado por Alexandre Morais da Rosa* :

Para Kant, a determinagao racional da possibilidade e limite do
conhecimento puro precede ao conhecimento do real. Da
mesma forma, para Kelsen a necessidade de uma teoria pura,
que delimite o objeto do conhecimento juridico e estabeleca
as condicoes e possibilidades do mesmo, precede logicamente
o conhecimento das ciéncias juridicas positivas. Por isso, tarefa
prioritaria da teoria pura é estabelecer as categorias juridicas
distintas e determinantes, em ultima instancia, do campo
tematico especifico das ciéncias juridicas, as categorias
constituintes da normatividade. Para este trabalho teérico
apelariamos para o método transcendental Kantista, que permitira
a Kelsen estabelecer a legalidade da ciéncia juridica.

Nesse interim, para tal entendimento, o que importava era
o método através do qual a ciéncia era elaborada. Kelsen, entdao
desenvolveu sua Teoria Pura do Direito, considerando a ciéncia
objeto de seu estudo (Direito) apenas em seu aspecto formal,
isentando-o de qualquer aspecto valorativo. Isso resultou num

43 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 43.
44 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Ceral ao Direito. Citado por: ROSA,
Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 43.
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rompimento com o jusnaturalismo**, reiterando a possibilidade do
intérprete do direito de valorar qualquer aspecto moral de Justiga,
importando apenas o aspecto formal da norma. Era assim definido
o chamado normativismo Kelseniano, pois para que o Direito fosse
considerado como ciéncia sua andlise deveria ser baseada apenas
na sua forma de elaboracdo, e ndo em aspectos valorativos. Os
operadores do Direito, desta maneira, desenvolveriam sua atividade
de forma neutra.

Ainda em relagao a formagao da Teoria Pura do Direito,
Kelsen diferenciava o mundo do ser (ciéncias naturais) e o mundo
do dever ser (Direito), de acordo com a licdo de Alexandre Morais
da Rosa*:

Premissa de seu pensamento era de que ndo existe a
possibilidade légica de deduzir o ‘dever-ser’ do ‘ser’, ou seja,
de descobrir as normas juridicas do fatos da natureza. Com essa
dicotomia, o mundo da vida seria regido por leis da causalidade,
enquanto o mundo do Direito traria as leis da imputacao.

De acordo com este entendimento, determinada conduta,
desde que atipica, receberia uma punicao independentemente
de qualquer valoracao da conduta pelo agente produzida, posto
que ao aplicador do direito nao lhe era permitido valorar a
conduta, em vista de que a elaboragdo da norma era tarefa
atribuida ao legislador e, se o aplicador do direito efetivasse a
chamada valoragao estaria ferindo a separacao funcional dos
poderes estatais. Na exata ligdo de Alexandre Morais da Rosa, a
norma juridica traria um juizo hipotético de determinada conduta
que, uma vez verificada, redundaria na aplicagao da
correspondente sangao, ou seja, é a classica representagao de

45 Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa, «jusnaturalismo era a doutrina
segundo a qual existe e pode ser conhecido um ‘direito natural’ (ius naturale),
ou seja, um sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema
constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo). Este direito
tem validade em si, é anterior e superior ao direito positivo e, em caso de
conflito, é ele quem deve prevalecer. ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit.
p. 44.

46 KELSEN, Hans. Que es la teoria Pura del Derecho. Citado por ROSA,
Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 45-46.
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que ‘se’ é A, deve ser B, em que A é o ilicito e B a sangao*’.

Com base nesses fundamentos é que Kelsen desenvolveu
sua Teoria Pura do Direito. Entendia ele que, para que o Direito
fosse considerado como ciéncia, isento de qualquer possibilidade
de valoragdao, o que importava para a validade da norma era a
sua formacao. Conforme destaca Edihermes Marques Coelho*®:
“A validade normativa esta confundida com a vigéncia das normas:
se a norma existe juridicamente enquanto norma, sendo
formalmente apta a emanar os seus efeitos, ela é vélida.”

Portanto, para Kelsen, a validade da norma esta
condicionada a validade formal: a forma prepondera sobre o
contelido. Para a aplicagdo da norma, ele criou aquilo que se
chama de piramide normativa*®, ou seja, as normas estariam
escalonadas numa estrutura hierarquica®®, sendo que a
Constituigao esta situada no topo da referida piramide.

Para Kelsen, ao propor essa idéia de piramide hierarquica,
ocupando o seu topo a Constituicao Federal, como se levava em
conta o procedimento formal da formacao da norma, as demais
normas infraconstitucionais seriam criadas através de um processo
de derivacao®'.

Concluindo-se, entdao, Kelsen entende que a existéncia de
uma norma superior autoriza a existéncia e validade juridicas das
normas inferiores porém, ndo ha diferenga entre vigéncia e
validade. Por esta razao, Ferrajoli tece suas criticas a esta teoria,
no seguinte sentido®:

Um conceito deste tipo ndo podera dar conta da estrutura dos
sistemas juridicos complexos que comportam as atuais
democracias constitucionais, para cuja explicagdo a nogao de
validade das normas devera incluir também a coeréncia de seus
contetdos ou significados com os principios de caréter substancial

47 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 46.

48 COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 19.

49 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 46.

50 COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 19.

51 Idem p. 19.

52 FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Citado por:
COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 21.
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enunciados na Constituigdo, como o principio da igualdade
e os direitos fundamentais, e devera admitir, portanto, a
possibilidade de normas formalmente vigentes e, entretanto,
substancialmente invalidas.

Ap6s a andlise da teoria de Kelsen, com a posterior critica de
Ferrajoli, este jurista apresenta sua releitura da referida teoria,
estabelecendo diferencas, tedricas e praticas, dentre seus
componentes, quais sejam, vigéncia, validade e eficacia.

Entende Ferrajoli que uma norma é vigente (ou de validade
meramente formal)** quando atende aos requisitos formais de
criagdo e existéncia juridicos, de competéncia de quem as crias e
de procedimentos adequados para a sua criagao. Por sua vez,
uma norma sera valida (ou de validade material)** quando a
norma guardar uma relagdo de conformidade de contetdos
normativos; desta maneira, se a norma editada contrariar o
contetido de uma norma que lhe é superior (ofender Direitos
Fundamentais), mesmo sendo vigente sera ela invalida. Desta
maneira, a andlise da validade da norma de acordo com a teoria
de Kelsen, sera sobreposto pelo Garantismo, em vista de que se
faz uma anélise além do contetdo formal da norma, mas também
material. J4 em relagdo a eficdcia da norma, tal sera eficaz quando
atender aos requisitos de vigéncia e de validade.

Desta maneira, uma norma serd considerada vigente
quando advinda de um processo legislativo previsto na Constituicao
Federal. Ja, por sua vez, serd vadlida, quando o seu contetdo for
compativel materialmente com os principios contidos na
Constituicao Federal. Conforme destaca Alexandre Morais da Rosa,
citando Sérgio Cademartori®:

Enquanto os juizos de vigéncia ou ndo de normas apresentam
um carater fortemente descritivo, eis que dizem respeito a fatos
concretos, tais como a promulgacao daquelas por autoridades
competentes e a observancia do devido procedimento da edigao,

53 ROSA, Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 47.

54 Idem p. 47.

55 CADEMATORI. Sérgio. Estado, Direito e Legitimidade. Citado por: ROSA,
Alexandre Morais da. Ob. cit. p. 48.
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0s juizos sobre a validade - pelo fato de pretenderem verificar
processos de adequacao valorativa - trazem uma acentuada carga
axiolégica. No entanto, enquanto as condicoes formais
constituem requisitos de fato em cuja auséncia as normas nao
chegam juridicamente a existir, as condigdes substanciais de
validade - e de forma especial as da validade constitucional -
consistem no respeito aos valores - tais como a igualdade, a
liberdade e as garantias dos direitos dos cidadaos - cuja lesao
produz uma antinomia, isto é, um conflito entre normas de
significados incompativeis.

Em decorréncia dessa releitura dos conceitos de validade,
de vigéncia e de eficacia, o operador juridico podera efetuar uma
espécie de filtragem da norma juridica a cada caso especifico, de
forma que podera aplica-la em um determinado caso, podendo
deixar de aplica-la em outro, por ser a norma vigente, mas nao
ter validade. Isso é de fundamental importancia em vista de que
o Direito nao é estatico, mas sim deve estar atento as diversas
mudancas que ocorrem diariamente nas relagoes juridicas.

Hipoteticamente, se o Poder Legislativo promulgar uma lei,
mesmo que emanada de autoridade competente, bem como
observar o devido procedimento para a edigdo da mesma - neste
caso a norma sera vigente -, ao Poder Judicidrio ficara autorizado
considerd-la vélida, se a mesma atender aos processos de
adequacao valorativa, ou seja, a observancia aos Principios
Fundamentais contidos na Carta Magna, funcionando o Direito
como estrutura normativa garantidora das relagdes sociais,
passando-se do plano de garantia formal para o plano da
realizacdo material do Direito*®.

CONSIDERACOES FINAIS

Nos dias atuais observa-se que o cidadao vem sofrendo
grande desreferencializagao de seus atributos enquanto
personalidade. Cabe ao Estado, através de seus poderes, garantir
os Direitos Fundamentais contidos na Constituicao Federal.

Como constantemente o Poder Legislativo vem editando
leis que ndo obedecem aquilo que se propde ao Estado

56 COELHO, Edihermes Marques. Ob. cit. p. 31.
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Democrético de Direito, caberd ao Poder Judicidrio deixar de
aplicar as referidas leis, em observancia aos principios
fundamentais.

A isso se propde a Teoria do Garantismo: diferenciando os
conceitos de vigéncia e de validade de uma norma, em
congruéncia com a Constituicao Federal, uma lei poderd ser
declarada vigente e a0 mesmo tempo invdlida, no seguinte sentido:
pode ela obedecer aos pressupostos de competéncia de
aprovagao (vigente), mas se a mesma nao estiver em sintonia com
os direitos fundamentais nao terd validade, cabendo tal atribuicao
aos operadores juridicos.

Portanto, uma norma sé serd considerada vigente e vélida
se, atender aos requisitos formais de competéncia de quem as
cria e de procedimentos adequados para a sua criagdo, bem
como se guardar uma relacao de conformidade de contetdos
normativos, respectivamente.

Em decorréncia dessa releitura dos conceitos de validade e
de vigéncia, o operador juridico podera efetuar uma espécie de
filtragem da norma juridica a cada caso especifico, de forma que
podera aplicd-la em um determinado caso, podendo deixar de
aplica-la em outro, por ser a norma vigente, mas nao ter validade,
para que se possibilite a protecdo aos Direitos Fundamentais.
Concretamente, caso o Poder Legislativo promulgue uma lei,
mesmo que emanada de autoridade competente, bem como
observe o devido procedimento para a edigdo da mesma, sera
considerada vigente, ao Poder Judicidrio ficard autorizado
considera-la valida se a mesma atender aos processos de
adequacao valorativa, observando-se os Principios Fundamentais
contidos na Constituicao Federal.

Na prética, a Teoria do Garantismo podera trazer grandes
resisténcias a sua aplicacdo em decorréncia de conceitos tao
arraigados ao longo do tempo, porém, somente com a experiéncia
é que se poderd realmente observar quais serdo os resultados
advindos da sua aplicacdo. No momento, parece ser uma proposta
benéfica, embora emergencial, para que os Direitos Fundamentais
possam ser respeitados.

UNIOESTE - Campus MaL. Cinpipo Ronoon - V.7 N°13 - 2°sem 2007 - P43-64 - ISSN 1679-348X

63



64

ELizANGELA TREMEA FELL - DANIELA BRACHT

REFERENCIAS

COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos: globalizagdo de
mercados e o garantismo como referéncia juridica necessdria. Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2003.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991.

LEITE, Roberto Basilone. Desregulamentacao, flexibilizagao e reconstrugao
do ordenamento trabalhista: o trabalhador entre o neoliberalismo e o
garantismo. Revista LTr, Sdo Paulo, volume 66, n. 12, dezembro. 2002.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo.
2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

ROSA, Alexandre Morais da. O que é Carantismo Juridico? Florianépolis:
Habitus, 2003.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploragao
hermenéutica da construgdo do Direito. 4. ed. rev. atual. - Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003.

UNIOESTE - Campus Mac. Canpipo Ronbon - V.7 N°13 - 2°sem 2007 - P43-64 - ISSN 1679-348X



