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1 INTRODUCAO

O presente ensaio demonstra aspectos essenciais da teoria geral do garantismo, surgida
a partir de estudos realizados pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, e que busca a efetivagédo
de direitos fundamentais, a protecdo das garantias de cada individuo através de um
constitucionalismo rigido, com limitacéo e vinculacdo dos poderes — tanto os publicos quanto
0s privados.

Atraveés desta teoria é possivel verificar as correlages de diversos aspectos do Estado
Democratico de Direito e a influéncia de determinados poderes, capazes de ocasionar mudancas

significativas, tais como as relacdes entre direito, politica e economia.
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Essas relagdes, que por inimeras vezes acabam acontecendo de maneira desmedida,
contribuem para a ocorréncia de uma crise que ndo acontece de modo isolado, mas como
argumenta Ferrajoli, € uma crise anterior a da democracia politica, é a crise do Estado Moderno.

Evidencia-se assim, que a relacdo entre Direito e economia auxiliaram para o
desencadeamento da crise, 0 que gerou impactos e novas adversidades. A economia acabou por
interferir diretamente no Direito, de modo que ndo é mais ele que regula muitas relagdes, mas
sim os denominados mercados, que acabam se demonstrando como poderes e enfraquecendo a
aplicacdo da Constituicdo.

Na contemporaneidade, evidencia-se a grande quantidade de mudangas ocasionadas a
todo 0 momento pela globalizacdo e, a que pese cada vez mais existir evolugdo em termos
mundiais, também ha a necessidade premente e crescente de se pensar em uma esfera
internacional de direito, ndo de modo que Estados governem Estados, mas uma nova forma de
Direito, algo que esteja no patamar de todos os poderes, mas que ndo sobreponha um ao outro.

Diante desses aspectos, 0 objetivo esta em analisar em que medida as relagdes entre
politica, direito e economia contribuem para o agravamento das crises enfrentadas e de que
forma o garantismo pode contribuir para a minimizacdo dos problemas apontados, sobretudo

quanto a supremacia do poder econdmico.

2 A TEORIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

O Estado Democratico de Direito é o Estado dos cidaddos, aquele no qual se
constitucionalizam os direitos fundamentais e institucionaliza-se o respeito a dignidade humana
como um de seus valores fundamentais. Nele ndo ha leis arbitrarias, cruéis e desumanas, nem
mesmo radical injustica na formulacdo e aplicacdo do Direito ou desigualdade nas relacdes da
vida material (BEDIN, 2009).

A Constituicdo, para tanto, assume papel fundamental. Por seu carater normativo e sua
especial relevancia, € ela que possibilitara que se concretizem os direitos fundamentais, por
meio das garantias, alcancando-se aos cidaddos todos os seus direitos e exigindo-se o
cumprimento dos seus deveres e os do Estado.

O modelo juridico garantista, proposto por Luigi Ferrajoli, busca a complementacao do
positivismo juridico, com a vinculacdo e a limitacdo dos poderes publicos e privados,
embasando-se para isso nos direitos fundamentais, defendendo o seu respeito e atendimento e
ndo se permitindo que eles possam ser atingidos ou diminuidos por qualquer motivo que seja
(COPETTI NETO; FISCHER, 2013).



Esta teoria possui trés significados. O primeiro, como modelo de sistema juridico, ao
apontar um modelo normativo com limites e vinculos constitucionais, que deve ser resguardado
pelo controle de constitucionalidade. O segundo, como teoria juridica, quando traz a diferenca
existente entre dever ser e ser do Direito. E o terceiro, como filosofia politica, quando reflete a
democracia substancial, que ndo regula apenas as formas, mas igualmente os contetidos do
direito.

A base filoséfico-politica da democracia esta no uma cabeca, um voto. Nela, “todos sdo
livres para tomar as decisdes sobre o que lhes diz respeito, e tém o poder de fazé-lo. Liberdade
e poder que derivam do reconhecimento de alguns direitos fundamentais, inalienaveis e
inviolaveis, como ¢ o caso dos direitos do homem” (BOBBIO, p. 31, 2004).

Conforme Ferrajoli,

Pelo bem ou pelo mal, o Estado moderno, inclusive aquele sistema complexo de
garantias, que com todos os seus limites é o estado democratico de direito, tem sido
também o produto da filosofia politica e da cultura juridica. Portanto, o ‘como &’ e
‘como serd’ o direito — até mesmo o direito internacional — dependem em parte
também de nds, enquanto pessoas e enquanto filésofos ou juristas” (FERRAJOLI,
2002, p. 58-59).

Com a crise presente no Estado de Direito, em especial na democracia politica e civil,
agravadas, no pensar de Ferrajoli, dentre outros fatores, pela globalizacéo, é necessario cada
vez mais que se trabalhe pela implantacéo real e concreta da democracia, com normas internas
gue reconhecam e garantam os direitos fundamentais de todos 0s seus titulares.

Ainda, ha que ser entendido que a crise é, antes de tudo, uma crise do Estado Moderno,
pois que se manifesta na subalternidade da politica a economia e na sua total impoténcia diante
do mercado, o que acaba por ameacar 0 Estado, aumentar as desigualdades e devastar os bens
comuns (FERRAJOLLI, 2013).

Nos dias atuais, faltam ou sdo muito pequenas ndo sé as garantias dos direitos, mas
igualmente a previsdo das obrigacbes e das proibicdes que lhe correspondem, além de
instituicOes nacionais e internacionais que sejam destinadas a cumprir estas func¢des de garantia
— paz, mediagéo de conflitos, regulacdo de mercados e tutela dos direitos e bens fundamentais
— (FERRAJOLL, 2011b).

A transicdo do Estado absoluto para o Estado de Direito é representada pelo papel
desempenhado pela Constituicdo, em sua estrutura escrita, rigida, formal e impositiva,
localizada em ponto superior do ordenamento, e que institui os direitos e garantias do homem,

mas igualmente limita o poder do Estado, que passou a ser tripartite e organizado, e, com isto,



retirou o poder absoluto existente até entdo na figura do rei, que detinha, inclusive, todas as
funcoes estatais (COPETTI NETO; FISCHER, 2013).

Com o modelo garantista se pretende o estabelecimento desses limites e vinculos tanto
em relacdo a atuacao publica, quanto a privada. Ele € a outra face do constitucionalismo, pois
que aponta a necessidade de instrumentos que tornem efetivas as Constituicdes, com a
superacdo da democracia formal, para que se estabeleca efetivamente uma democracia
substancial, regulando as formas e os contetidos do direito. Distingue, assim, o0 positivismo,
estabelecendo-o0 em dois aspectos diferentes, conforme ja referido: o primeiro — o ser do Direito
— que é a atividade legislativa vinculada ao carater representativo da democracia; e o segundo
— 0 dever ser — que é a adequacgdo dos direitos fundamentais para a validagdo substancial
(COPETTI NETO; FISCHER, 2013).

Além disso, como ja auferido, e como consequéncia direta do mundo globalizado, ha
que se pensar, cada vez mais, na concretizacdo de uma esfera mundial internacional de direito,
conforme defende Ferrajoli, em virtude de que todo o Planeta esta conectado e, em sendo assim,
uma nova forma de direito, pensada em nivel de todos, podera auxiliar a solucionar os
problemas de forma macro e de forma micro, alcancando um maior nimero de pessoas.

Por ultimo, adiante do limite do poder politico, deve-se ponderar a respeito de uma
limitacdo do poder privado, em sede econdmica, pois que SO se conseguird diminuir as
desigualdades sociais, cada vez em maior nimero, gravidade e alcance, quando se comecar a
analisar as suas causas, e elas estdo, de forma direta e imediata, vinculadas ao crescente poder
econdmico privado restrito a um pequeno nimero de cidad&os.

O garantismo, agindo para o bem do direito e da democracia, propde novas solugdes
que, ndo resolvendo a crise existente no Estado Democréatico de Direito de forma imediata,
concede alternativas para que ela seja minimizada e possa ser combatida de forma mediata.
Contudo, é necessario gue todos assumam a sua corresponsabilidade no processo, vez que, nas
palavras de Ferrajoli, “em relagao ao futuro do Estado de Direito e da democracia constitucional

somos todos, em varias medidas, responsaveis” (2013, p. 399).

3 DIREITO E ECONOMIA AS VESTES DO CONSTITUCIONALISMO
GARANTISTA

Considerando que para Ferrajoli a discussé@o acerca da crise do Estado Moderno passa
necessariamente por questdes que envolvem politica e economia, a anélise das relagdes entre o

direito e a economia ganha fundamental importancia. Nesse contexto, a anélise econdmica do



direito, difundida pela Escola de Chicago, que na sua origem visa submeter o direito a uma
teoria econdmica, pode, ao ser devidamente revisitada a partir do paradigma contitucional atual,
trazer uma contribuicdo para o debate.

Ao abordar as idéias da Escola de Chicago, em especial o pensamento de Richard

Posner, Copetti Neto afirma que:

[...] de um lado, o ordenamento juridico é somente uma variavel dentro do sistema
econdmico, onde as instituicbes legais sdo tratadas ndo como pontos estanques, do
lado de fora da estrutura econémica, mas como pertencentes a essa mesma estrutura;
do outro, esse préprio pertencimento do direito a economia tem um motivo intrinseco,
ou seja, a coesdo das técnicas econdmicas neoclassicas — baseada no pressuposto de
que os individuos sdo maximizadores racionais e o direito tem um papel mediador que
faz a variacéo dos precos relativamente conexa ao comportamento dos sujeitos (2011,
p. 84-85).

Ainda, de acordo com o professor, a atual AED propde “um pacto reformador para o
direito, que garanta tanto o esvaziamento da autonomia juridica como a possibilidade de se
repensar unitaria e economicamente o sistema legal” (2011, p. 85).

E evidente que para utiliza-la em uma perspectiva contemporanea de Estado de Direito,
fundado em balizas constitucionais fortes é preciso readequé-la a um modelo constitucional
garantista, superando a ideia inicial da proposta que submetia o direito a uma teoria econdmica,
e considerando que a economia passa a ter um papel contributivo, atuando como um mecanismo
auxiliar para os casos nao limitativos do poder estatal.

Entretanto, ndo se pode esquecer que qualquer submissdo do direito a analise econémica
é inaceitdvel em uma perspectiva garantista, sendo invidvel o uso dos assentamentos
econbémicos como determinadores normativos as tomadas de deciséo publica quando estiver em
jogo direitos abrangidos pela esfera do indecidivel — ndcleo paradigmatico do modelo
constitucional garantista.

Ao tratar do tema, como ja referido, Ferrajoli demonstra uma preocupac¢do com a
submissdo da politica aos chamados mercados, aos poderes que se encontram desregulados do
capital financeiro especulativo, que depois de terem provocado a crise econdmica e serem
salvos pelo Estado, ameacam a faléncia dos mesmos, acabam reduzindo a esfera publica e
contribuindo para o crescimento das desigualdades e da pobreza. Nessa senda, constata-se uma
inversdo dos poderes, evidenciando-se um dominio por parte dos poderes privados em face dos
poderes publicos. De acordo com Ferrajoli ““(...) ndo sdo mais os Estados, com suas politicas,
que disciplinam seus mercados, impondo suas regras, limites e vinculos, mas sdo os mercados

que disciplinam e governam os Estados” (2013, p. 387).



Dessa forma, a teoria garantista pode auxiliar no enfrentamento da crise do Estado
Democratico de Direito, consubstanciada na dificuldade ja apontada na limitacdo do poder
privado, em especial do poder econémico, na medida em que se funda na imposicédo de limites
e vinculos a todos os poderes. Nesse ponto, cumpre novamente destacar a importancia da
limitagdo do poder econdmico, mecanismo para redugao das desigualdades sociais — resultado
direto da concentracao de riqueza e da impoténcia do poder politico diante do mercado.

Mas existe para além dos Estados Nacionais e das formas conexas a ele de representacéo
popular e da lei estatal algum modo de minimizar as crises mencionadas? Conforme Ferrajoli,
isso seria possivel se os paradigmas fossem resguardados e reforcados, além de poderem ser
desenvolvidos nos confrontos de poderes extra-estatais.

En esta época de la globalizacidn una defensa y una refundacion de la democracia y del
estado de derecho sdlo son posibles a través de la institucién de nuevos nexos y vinculos
entre los modernos poderes extra i supraestatales y nuevas fuentes de legitimacion,
formal e sustancial, situadas en su nivel de ejercicio: en pocas palabras, a través de la
construccion de una esfera pablica global que este a su altura (FERRAJOLLI, 2011b, p.
831).

Nesse sentido, observa-se a necessidade de reabilitacdo de governo da politica, o que
seria possivel através de uma esfera publica supranacional. Tal esfera deveria estar tdo alinhada
quanto possivel aos novos poderes econdmicos que muito disciplinam o Direito e trazem outras
consequéncias para o Estado Democratico de Direito. Deve haver a introducdo de rigidos
sistemas, ou seja, com base em um constitucionalismo forte, que a Constituicdo seja

efetivamente aplicada no plano pratico e ndo meramente no formal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que superadas as problematicas que nos trouxerem ao Estado de Direito, ainda
estamos em crise. Crise essa, da democracia politica. Através do garantismo no tocante aos seus
trés significados, é possivel superar de forma micro e macro a crise atual. Ferrajoli define o
modelo normativo de direito, por ser esse, essencial a estrutura de uma Constitui¢do rigida —
portanto mais efetiva. Na teoria do direito, é possivel a evolugdo de um ser para um dever ser
do direito, bem como na filosofia politica o alcance da efetivacdo do ordenamento juridico por
meio de uma democracia substancial.

Esses trés significados retratam a incessante luta pela efetivacéo de direitos e garantias

fundamentais. Somente através da limitacdo dos poderes publicos e privados, é possivel que



haja essa efetivagéo, limitando e vinculando os poderes. A questdo torna-se pertinente quando
se torna possivel verificar as correlagdes de diversos aspectos do direito e a economia.

Com a globalizacdo e os grandes blocos enriquecendo, 0s poderes econémicos
desregulados acabam por impactar, juntamente com a crise da democracia politica,
negativamente na politica dos Estados. O poder desmedido do poder privado e a falta de
fiscalizagdo do poder publico geram divergéncias na aplicabilidade do direito nessas relagdes.
A maior problematica evidenciada é como evitar a submissdo do direito a economia em
decorréncia desse processo.

O garantismo vem como instrumento, em busca por respostas e solu¢des que impegam
a submissdo do poder politico ao poder econdmico. Uma vez encontrada a resposta, é possivel
repensar o Estado na esfera do direito e da economia, sob a ética dos direitos fundamentais,

premissa essencial de uma Constituicao garantista.
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