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RESUMO:

A teoria garantista possui um papel importanteeadizacdo dos direitos fundamentais, uma
vez que comporta o reconhecimento de uma normateidorte das constituicdes rigidas, em
razdo da qual, a um determinado direito fundameragastitucionalmente estabelecido, n&o
devem existir normas com ele em contradicdo, nras gidever correspondente na esfera
publica. Sendo assim, os valores constitucionaseridos nas constituicbes sédo por ela
incorporados em um nivel normativo supraordenatigialacdo ordinaria e, como relacdo a
esta, sao vinculantes. Diante disso, a concepgaconstitucionalista ndo se sustenta, pois
comporta um enfraquecimento da normatividade dowgtnal e uma degradacgao dos direitos
fundamentais inseridos nas constituicdes, esvaziaggrocessos democraticos.
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ABSTRACT:

The protectionist theory has an important roleha tundamental rights execution, since it
involves the recognition of a strong normativitytbé strict constitutions in order to have no
rules with it, in contradiction to a certain fundambal right established constitutionally, but
so, the corresponding duty in the public sphereisTthe constitutional values inserted in the
constitutions are built by it on a normative leupper-ordered to an ordinary legislation and
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as regards to this, are binding. Therefore, theomestitucionalist conception does not hold
itself, because it holds a weakness of constitatiorormativity and the degradation of
fundamental rights embedded in constitutions, empgtihe decision-making processes.

Keywords: Fundamental Rights. Guaranteeism. Neoconstituismal

1 INTRODUCAO

Vive-se em tempos de mudancas significativas acgosanovos direitos que se
alicercam no ordenamento juridico, bem como na dod® pensar e agir diante da garantia
dos direitos fundamentais e dos processos decisdeimocraticos.

Neste sentido, destaca-se a importancia de enquadfanstituicdo Brasileira no
momento histérico atual e dentro da perspectivargesta. A Constituicdo Brasileira pertence
a classe de ultima geracdo das constituicdes etediisso, destacam-se suas caracteristicas
enfatizando a multiplicacao de direitos fundamentaila inseridos, bem com a instituicdo de
garantias asseguradas. Dando énfase a concepgatdigiar pretende-se uma compreensao
ampliada acerca da definicdo de “direitos fundaaighe das ligacOes estabelecidas com os
direitos fundamentais e com os principios consthais.

Neste contexto, analisar a amplitude das congiiégigle terceira geracdo, no caso a
Constituicdo Brasileira, é questdo primordial déadt abrangéncia e alcance dos direitos
previstos. Tal estudo levara o legislador a coddude que o cenario brasileiro exige novas
estratégias quanto a funcéo jurisdicional, sendoegigema importancia a concepcao
garantista para assegurar os direitos nela pravisto

Para tanto, uma andlise acerca das concepc¢besnsahaonalista e garantista sera
desencadeada com a pretensao de se justificaufci@scia e valia de ambos os modelos,

diante os atuais processos decisorios.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: O CERNE NO ESTADO DEMOCRAT ICO DE
DIREITO

O estudo das diversas geragfes de constituices$ernecessério na busca de uma
melhor compreensdo da constituicdo brasileira. ,G38a sua vez, pertence a classe das

constituicbes de Ultima geracdo que tém como aafatitas: grau elevado de rigidez,



multiplicacdo de direitos fundamentais, desenvodrnto das fungbes, das instituicbes de
garantias e, também, por tratar-se de constituiedEnsas.

Pode-se dizer que a primeira geracdo de consisi¢di aquela das primeiras
constituicOes liberais, sete e oitocentistas, qe®igm como direitos fundamentais apenas
direitos de liberdade e ndo se caracterizavam pgidez constitucional e pelo controle
juridico de constitucionalidade.

Importante destacar que as constituicdes e ousalurante longo tempo foram
compreendidos como simples leis, muito embora ¢adnieecido seu carater juridico, néo
existia a ideia de uma lei sobre as leis e de ureitdisobre o direito. Também era
inexplicavel que uma lei pudesse vincular a leidseela a unica fonte e, por isso,
“onipotente”, do direito, logo, onipotente era gitador e a politica, da qual a legislacéo € o
produto e junto o instrumento. Decorrente disso-séu de uma concessao formal e
procedimental da democracia, identificada apenasapoder do povo, isto é, com a vontade
dos seus representantes.

Ocorre que apenas no segundo poés-guerra, passaurecenhecida e sancionada,
com a instituicdo da garantia jurisdicional da lidagdo das leis inconstitucionais por Cortes
especiais, a rigidez das constituicdes como nosupsordenadas a legislacdo ordinaria. A
constituicdo passa a assegurar, na Itdlia, AlemaBbpanha e Portugal, a garantia dos
direitos fundamentais e a separacdo dos poderes.

A abordagem acerca do Estado legal de direito stadg constitucional de direito,
questiona a capacidade da lei e do legislativo laegm adequadamente a vida social e
politica, supondo assim, a superagdo do Estadsldégo de Direito enquanto modelo de
ordenacgdo social e a necessidade de restaurac&iafido direito como limite de poder,

conforme ensina Cademartori:

O déficit de indisponibilidade dos valores essdaaaa ordenamento, afetados pelos
processos politicos ordinarios, criara a necessidi® um nivel de juridicidade
superior e vinculante. O resultado sera a afirmagfoarater plenamente normativo
das Constituicdes como forma de assegurar a maxinwlacdo de todos os
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poderes do Estado e da sua produgéo normativamAasiei fica vinculada a uma
instancia juridica superior, tal como é a Cons;;[ﬂui(...).6

Cademartori, ao citar Pefia, acrescenta que a [eassdg Estado legislativo para o
constitucional pressupde o carater normativo dasstitaicdes, que passam a agregar um
plano de juridicidade elevado, “vinculante e indisivel”, com relacéo a principios, para 0s
poderes do Estado. As normas constitucionais s@ubhantes e ficam acima dos poderes do
Estado, ou seja, “fora do campo de acéo e compftittticos””

Desta forma, o constitucionalismo do século XX éuypossibilidade de superar o
enfraquecimento estrutural no ambito juridico,emd® assim, a afirmacao do carater juridico
e imediatamente vinculante da Constituicao, a gder e a qualificacdo de determinados
referentes juridicos, como os direitos fundamensgis simbolos deste proce&so.

As constituicbes de segunda geracdo tém como edsiias a previsdo como
direitos fundamentais dos direitos sociais, ou ,sejadireito a saude, a educacado, a
subsisténcia e a sobrevivéncia, que sao direitosiaa lesdo, correspondem “limites ou
proibicdes” a cargo da esfera publica, ou sejarespondem a obrigacdo de faZer.
Necessario, neste ponto, uma melhor construcdo ameito de direitos humanos
fundamentais.

Conforme salienta Norberto Bobbio:

(...) os direitos do homem, por mais fundamentaés sgjam, séo direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, ceractas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nasdielesodo gradual, ndo todos de

uma vez e nem de uma vez por to&gs.

Canotilho, ao tratar do sistema dos direitos furetaais, inicia distinguindo o que
seria direito do homem e direitos fundamentaisndeo que o primeiro sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dim@rs@aturalista-universalista), com carater

inviolavel; enquanto o segundo séo direitos do hmeridico-institucionalmente garantidos
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e limitados no tempo e no espaco, vigentes numenoidridica existentE: Compete aos
direitos fundamentais a funcao de direito de deflesacidaddos sob dupla perspectiva, neste

sentido refere o autor:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, noentle competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmentingsréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano jurédi-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade tp@gi e de exigir omissées dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdesakespor parte dos mesmos
(liberdade negativay

Os direitos fundamentais para Cademartori requeraa analise ampla, para tanto,
diante uma visdo garantista, analisa: (i) os disettomo limites; (ii) os direitos fundamentais
como principios; (iii) direitos fundamentais e paxe (iv) direitos fundamentais como
“direitos subjetivos publicos”; (v) a definicdo foal de direitos fundamentais; (vi) “quatro
teses em matéria de direitos fundamentais”; (WBiths fundamentais e relativismo cultural,
e, por fim, (viii) direitos individuais e transindiluais™®

Os direitos como limites, conhecidos como fundamaisntsdo entendidos como
“prerrogativas do individuo em face do Estadobu seja, é uma “limitacdo imposta pela
soberania popular aos poderes constituidos do &spael dela dependemi” séo frutos de
uma concepcao individualista da sociedade, queeregsurgimento do Estado a partir do
acordo entre individuos livres e iguais; sao diehistoricos advindos do Renascimento até
os dias atuais; seu fundamento de validade é umsensn geral dos homens acerca da
natureza humana, uma vez que adotados pelas sbesedaestampados em Declaragbes
Universais; sdo inalienaveis, irrenunciaveis e gspritiveis; e, sdo inclusivos.

Em que pese o tratamento dos direitos fundamer@amo principios, esses
constituem uma espécie normativa distinta das sednata-se de mandados de otimizacao,
que aspiram a regular os casos na medida do pBsS§ivdesta forma, os principios que

materializam direitos fundamentais tém a vocagdiona facie para regular situacdes
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juridicas, pois podem deparar-se com outro princigpm igual pretensdo. Portanto, o
operador deve proceder com a “ponderacdo” entmaloses subjacentes aos principios em
embate para encontrar qual o mais apropriado,aassd-’

A distincao entre situacdes juridicas e os dirditoslamentais, principalmente entre
o direito de propriedade e os direitos de liberdéde a andlise das situagdes juridicas como
aguela correspondente a poderes ou deveres castrdéd acordo com causas ou titulos
especificos e exercitaveis através de atos patestgirodutores de efeitos na esfera juridica
do titular ou de outrem. Ja com relacdo aos dseitmdamentais, Cademartori, ao citar
Ferrajoli, coloca que “constituem-se em esferas ienidade reconhecidas a todos
independentemente de titulo e exercidos por meiodgortamentos meramente licitos que
nao interferem juridicamente na vida de outrositge*®

A construcdo da ideia dos direitos fundamentaisacdireitos subjetivos publicos,
esta relacionada a categoria “direitos subjetivasitangente dos direitos fundamentais ao
lado dos poderes, e, é decorrente das teoriagdifeftds naturais” dos séculos XVII e XVIII.
Contudo, sua sistematizacao coube a dogmaticagardd século passado, que preconizou os
direitos fundamentais como “direitos subjetivos Ipas”, fundados pelo Estado. Os direitos
fundamentais foram ponderados pelo jusnaturalisoroocum “prius” légico no que diz
respeito ao Estado e contraposto os poderes psibtiomo a sua antitese e padrdo de
justificagdo. Cademartori acrescenta:

Essa formulacdo foi profundamente alterada pelgsuplicistas alemaes do século
XIX, em coeréncia com o principio positivista deedoda situacéo juridica emana
do Estado e é regrada pelo Direito; e todos osta@lrepatrimoniais e fundamentais,
séo igualmente criados pelo Direito positivo e wtos do Estaddzsta situacéo
pode levar a encobrir o fato de que os direitogldnmentais ndo tem nada a ver com
os “direitos-poderes”(...) de modo que se impida la mistificacién lideda La
propeidad como libertad y la no menos grave mestdion marxista-leninista de las

liertades como libertades de contratacion de memc].’fd

Com relacdo a definicdo formal de direitos fundatamien segundo Ferrajélj séo
direitos subjetivos que correspondem universalmeantedos os seres humanos enguanto
dotados dostatusde pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidddeo.d8egundo ele,

“direito subjetivo” € qualquer expectativa positiide prestacdes) ou negativa (ndo sofrer
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leséo) atribuida a um sujeito por uma norma jugidisinda, definestatuscomo sendo a
condicdo de um sujeito, predita por uma norma igaighositiva, como pressuposto de sua
idoneidade para ser titular de situacfes juridedas autor dos atos que sdo exercicio das
mesmas. Por fim, a universalidade é relativa &eldss sujeitos a quem sua titularidade esta
normativamente perfilhada.

Diante dessa definicdo tem-se uma classificacaaidafpelo autor empregando os
critérios de cidadania e capacidade de fato, querrdma o estabelecimento de quatro
categorias basicas de direitos: direito da perstage, direito da cidadania, direitos primarios
ou substanciais, direitos secundéarios ou instruamenCruzando os dois critérios termos
quatro classes de direitos: direitos humanos, tdgepublicos, direitos civis e direitos
politicos®*

Através da definicdo formal, assim como, a categgéo e classificacdo dos direitos
fundamentais fazem como que Ferrajoli estabelegettq teses em matéria de direitos
fundamentais”, as quais podem ser definidas comweitas fundamentais e direitos
patrimoniais; direitos fundamentais e democracibstncial; direitos fundamentais e
cidadania; e, direitos fundamentais e garantias.

J& os direitos individuais sdo frutos da mudangadigmatica que é a invencao do
individualismo, que veio soterrar a concepg¢ao hioisLogo, os direitos transindividuais —
coletivos ou difusos - sdo aquele fundados no \sdbdariedade, caracterizam-se ainda, pela
indeterminacdo subjetiva de sua titularidade e mpoder definidos como de natureza
indivisivel, de modo que seus titulares sejam pessoadeterminadas, vinculadas por
circunstancias de fafS.

Conclui-se, dentro do entendimento abordado pore@adori, que a marca
caracteristica do Estado democratico de direito ®ua legitimacdo pela consagracdo e
ascenséo dos direitos fundamentais, uma vez quéasedireitos, ndo ha democraéia.

Apés a analise descrita, pode-se ainda acrescgaéala Declaracdo Universal de
1948 contribuiu para essa passagem dos direitosrimsra categoria de direitos universais e
positivos, pois seus principios passaram a engkolls os homens, assegurando através de

uma estrutura juridica a protecdo dos mesmos. Tadas uma dificuldade atuando contra
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esse objetivo assecuratério dos direitos fundariseema sentido que de um lado percebe-se a
dificuldade de ordem juridico-politica ligada a uraza da comunidade internacional as

relacdes inter-estatais. Assim explica Morais:

Percebe-se nesse percurso a transposicdo dos awdiaitos de primeira geracao
(direito de liberdade), circunscritos as liberdadegativas como oposi¢éo a atuacéo
estatal, para os de segunda geracdo (direitosisociaturais e econémicos)
vinculados a positividade da agéo estatal e premtagcom a questdo da igualdade,
aparecem como pretensdo a uma atuacdo corretivapgrte dos Estados e,
posteriormente, os de terceira geragdo que seaafasbnsideravelmente dos
anteriores por incorporarem, agora sim, um conted@aniversalidade ndo como
projecdo, mas como compactuacdo, comunhdo, consitodide solidariedade,

vinculados ao desenvolvimento, a paz internacica@lmeio ambiente saudavel, a
24

comunicacaa.
Desta forma, 0os mecanismos proprios a ordem jarid@cional assentam-se no
poder e agueles da comunidade internacional ealis@ta capacidade de influéncia, que de
certa forma impediria de fazer cumprir decisdesst®leponto, diversas questdes sao
enfrentadas, pois, além de existirem incompatibiles entre liberdades e poderes para a
realizacdo dos direitos fundamentais, sdo primsdé@ndicdes estruturais e objetivas,

vinculadas as condi¢des econémicas do Estado.

3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, CONSTITUCIONALISMO DE TERCEIRA
GERACAO E JURISDICAO

A Constituicdo brasileira de 1988 aborda de fornaugural o “constitucionalismo
de terceira geracdo”, de modo a ampliar o deseimeito do constitucionalismo no pais.
Com isso ocorre uma expansao do papel do judicigue uma vez ndo acompanhada de um
reforco das garantias jurisdicionais e de uma rligarantista, pode desencadear certa

distorcéo da jurisdicdo e alteracdo do estadoraéalf®
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Pode-se dizer que as constituicdes da Américad,aseja a do Brasil, do Uruguai,
do Equador, da Bolivia e da Republica Dominicares@am por grande avango com relacéo
as influéncias norte-americanas e dos codigos eusof odavia, na atualidade, a relacao se
inverte ao passo que essas constituicbes nasceefosmam-se apos as ditaduras militares
como radicais “nunca mais” a perda das liberdadds éemocracia, marcando uma terceira
fase do constitucionalismo, apds as fases dasiogdées flexiveis e rigidas, a fase das
“constituicdes de terceira geragcao”.

Conforme descreve Ferrafdli as “constituicbes de terceira geracdo” s&o
constituicbes longas que preveem sistemas de gewantde instituicbes de garantias mais
complexos e articulados que os europeus. Paraar auConstituicdo Brasileira é a mais
avancada, pois inclui temas de grande relevancreocamplitude dos direitos sociais, dentro
disso os direitos de dultima geracdo, como é o adsodireito ao “meio ambiente
ecologicamente equilibrado” e dos direitos dosditaddores; a rigidez de diversos principios,
a separacdo dos poderes e os direitos fundamemtaisas garantias; o duplo controle
jurisdicional de constitucionalidade: concentradalifiso; o papel do Ministério Publico
como o6rgdo de garantia, da Defensoria Publica dommoa de jurisdicdo especial, externa e
independente das instituicdes politicas e dirigelapor fim, os vinculos do orcamento da
Unido, Estados e Municipios que destinam cotasmaisiida receita publica para despesas
sociais, garantindo os direitos & educacéo e &$4aud

Resultado dessa expanséo constitucional € umaraatuestado constitucional de
direito potencializada, tanto nas garantias priasaricom relacdo a tutela dos direitos
constitucionais, e, nas garantias secundériasjatasf a jurisdicdo e previstas nos casos de
violagdo das garantias primarias. Nesta posturayés de dois principios fundamentais
previstos no artigo 5° 8 1° e inciso XXXV, da Cwogdo Federal, entendem que as
garantias devem ser estendidas a todas as les®ekreitos, independente de decorrerem de
“comiss&o”, por meio de violacdes, ou de omisstayés de inadimpléncias.

O papel da jurisdicdo provocada pelo garantismaaegma defesa mais forte das
garantias jurisdicionais tradicionais, como limiéesPoder Judiciario, e do modelo normativo

de tal poder como negativo, cuja legitimacdo jaznméximo carater cognitivo. Diferente
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Luigi; STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karam (ganizadores). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 232.
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dessa concepc¢do as doutrinas neoconstitucionadigigacipialistas sdo contrarias, haja vista
que a sua configuracdo dos direitos constitucioeaten postos como principios objetos de
ponderacdo que, diferente das regras objetos dmaggd, promovem um ativismo judicial
que pode desencadear uma “profunda distorcao igdijéo” >

O constitucionalismo principialista provém do giséejuridico norte-americano e é
baseado sobre precedentes como fontes, decorresdo d papel criativo do direito
reconhecido a jurisprudéncia, o ativismo judic@lqual ultrapassa as barreirasadenmon
law, pois o constitucionalismo do “pds-guerra” pregmup positivacdo de diversos principios

morais®°

4 O DEBATE ENTRE O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA E O
NEOCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo, como sistema juridico, cgpmnde a um conjunto de
“vinculos e limites” impostos a todos os poderés,maesmo o legislativo, e, como teoria do
direito, uma concepc¢ao de validade das leis. Aésisas caracteristicas, o constitucionalismo
pode ser percebido de duas maneiras opostas,osefaa superacdo do positivismo juridico,
ou, como seu completamerifo.

Busca-se neste ponto analisar a concepc¢ao neigoiasialista, bem como trabalhar
a concepcao juspositivista do constitucionalisnasagtista, sustentada por Ferrajoli.

Com a incorporagdo nas Constituicdes de princigmgustica de caréater ético-
politico, como igualdade, dignidade da pessoa haneagdireitos fundamentais, desaparece o
principal traco do positivismo juridico, ou sejagseparacao entre direito e moral, que seria um
primeiro aspecto das orientagcbes neoconstitucsinali Outros tracos caracteristicos da

concepgao neoconstitucionalista sao: a configuragd® normas constitucionais como
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principios suscetiveis de ponderacdo e balanceamdrgja vista que se encontrariam sempre
em conflito, e, a centralidade conferida & arguangiu na prépria concepcao de diréfto.

Acrescenta-se a isso, que os direitos fundameséaisvalores éticos-politicos, de
modo que ndo apenas o direito tem uma inevitavedxd@o com a moral, como uma teoria do
direito dotada de capacidade explicativa e em cedi de oferecer critérios de solucdo para
os casos dificeis, mas também n&o pode deixar deiriruma teoria da argumentacao.

Ferrajoli, ao citar Luis Prieto Sanchis, enfatigge o déficit de racionalidade e de
legitimidade que pode derivar da moral incorporadireito, vem compensado em grande
parte das abordagens constitucionalistas por ummple@a teoria da argumentacao juridica,
na qual se confia mais do que devéfia.

Conforme Sanchis, esse constitucionalismo caiaatse por dois elementos: o
atague ao positivismo juridico e a tese de separagére direito e moral, e, o ativismo
judicial promovido pela tese de que os direitosstitucionalmente estabelecidos ndo séao
regras, mas sim principios, objetos de ponderagBoimediata argumentacao juridica, sem a
necessidade dintepositio legislatoris® Desta forma, a concepcdo neoconstitucionalista
prevé que o direito é aquele produzido pelos juizessistindo, em Ultima analise, nas suas
praticas interpretativas e argumentativas.

Diferentemente da concepc¢éo neoconstitucionalistasajoli sustenta a concepcgao
“garantista” do constitucionalismo. Para ele, o stimcionalismo rigido ndo é uma
superacao, mas sim uma contribuicdo do positivigmridico, por ele alargado em razéao de
suas proprias escolhas — “os direitos fundameetgipulados nas proprias escolhas” — que
devem orientar a producdo do direito positivo. Reenta: 0 completamento do positivismo
juridico, pois positiva o ser e o dever ser do dst@, completamento do Estado de Direito,
haja vista que comporta submissédo, inclusive daslEgo ao direito e ao controle
constitucionalidad&®

Como caracteristicas da concepcao “garantista’eqgedcitar. a legalidade fica
condicionada ao respeito e a atuacado das normastaoionais; € o constitucionalismo ético
o principio da separacéo entre direito e moral, uezaque este principio ndo quer dizer, que

as normas ndo tenham um conteido moral ou alguetangéo de justica; as constituicdes
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expressam e incorporam valores, chamado de “nosoteganciais de producdo”, sao por ela
incorporados em nivel normativo supraordenado aqdallegislacdo ordinaria e sdo, com
relacdo a esta, vinculant¥s.

Na compreensao de Ferrajoli, € insustentavel imadgio da tese de haver conexao
conceitual entre direito e moral, mediante a qadbtordenamento juridico satisfaz alguma
“pretensédo de justica” e algum “minimo ético”, queegrariam uma conotagcdo necesséria do
direito e uma condicdo de validade nas normasigasd Rejeita-se a tentacdo de voltar a
confundir direito e moral.

Ferrajoli explica:

No modelo normativo por mim teorizado, o preenclmitoalas lacunas e a resolucéo
das antinomias nas quais elas se manifestam, miioc@dfiados ao ativismo
interpretativo dos juizes, mas somente a legislagdppor isso, a politica -, no que
diz respeito as lacunas e ao anulamento das nommatdas; e a jurisdigdo
constitucional, no que diz respeito as antinorflas.

Desta forma, é necessario segundo ele que ossjiigerpretem a lei a luz da
Constituicdo, ampliando ou restringindo o seu alearormativo de acordo com 0s principios
constitucionais.

O constitucionalismo rigido limita e vincula de doobem mais forte o Poder
Judiciario em conformidade com os principios dassgio de poderes e com a natureza tanto
mais legitima quanto mais cognitiva da jurisdicRartanto, os juizes ndo podem criar
normas, mas unicamente censurar a sua invalidadeigdacdo a Constituicdo, anulando-as
no ambito da jurisdicdo constitucional, ou aindesaplicando-as ou suscitando excec¢des de
inconstitucionalidade no &mbito da jurisdicio oédia, de forma a intervir na esfera ilegitima
da politica.

Diante do entendimento das duas vertentes, nefitcoimnalista e garantista,
Ferrajoli ao defender sua concepcéo, faz alguniisasr ao neoconstitucionalismo quanto a
distincdo entre principios e regras. Diferentemeptalguns autores, entende que principios e
regras sao, igualmente, normas, simplesmente fadasl de maneira diversa “uns com
referéncia ao seu respeito; outros com referénciua violacdo e a sua consequente

aplicacdo.®
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Qualquer principio, ou ao menos qualquer direitadamental, pela reciproca
implicacdo que liga as expectativas nas quais osit@B consistem e as obrigacbes e
proibicdes correspondentes, equivale a regra denss na obrigacdo ou na proibicdo
correspondente.

A formulagdo das normas constitucionais na formauincipios e especificamente
dos direitos fundamentais tem relevancia politipajs serve para explicitar, com a
titularidade dos direitos das pessoas, a propwdatidade das normas constitucionais nas
quais os direitos consistem. Sendo assim, a violdgdum principio torna este uma regra,
logo, a Constituicdo é definida como um conjunto dieitos fundamentais, isto €, de
principios, também como sistema de limites e vigulsto €, de regras destinadas aos
titulares dos poderéds.

Outra questéao relevante acerca da visdo “neotucistialista” € o enfraquecimento
do valor vinculante dos principios, seriam eles dadlos de otimizacdo, que se caracterizam
pelo fato de poderem ser satisfeitos em diversassge pelo fato de a medida devida para sua
observancia depender ndo apenas das possibilifiizs, mas também das possibilidades
juridicas**

Ferrajoli ao tracar as criticas a concepc¢do nestitocionalista, ainda destaca os
conflitos entre principios e ponderacdes. Ponderagifigura-se como sendo um tipo de
racionalidade que vem proposta pelo neoconstitaiemo como pertinente aos principios,
em oposicdo a subsuncdo que, ao contrario, calerizente as regras. Por meio da
ponderacdo, vem endossado o enfraguecimento dtercacgnitivo da jurisdicdo, no qual
reside sua fonte de legitimacdo, e, promovido dlittedo o ativismo judicial e a
discricionariedade da jurisdicdo. Logo, as nornoasfiladas através de principio apresentam
maior indeterminac&o e se prestam, a ser objepoogeracdd?

Se a ponderacao legislativa se estende a escelljaails principios constitucionais
devem atuar e quais ndo devem, entdo se correadesse decidir no Poder Legislativo em
contraste com a hierarquia das fontes, de frustuarainda, derrogar a Constituicdo. A
“ponderacdo judicial” ou “interpretacdo sistemdticpraticada pelos juizes consiste na
interpretacdo do sentido de uma norma a luz destadaoutras normas do sistema. Neste

sentido, o poder “criativo” dos juizes se converte “poder de disposi¢do”, que € ilegitimo,
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independente da natureza dos principios ou deg@g® normas, pois invade a competéncia
da politica e das funcdes de governo, ndo podemdacgito sem que se negue a separacao
dos poderes e a prépria conservacéo do Estadoreieolt

Conclui-se assim, que para a concep¢ao neocanatialista, principios e direitos
estdo sempre em conflito, por isso o papel subisiamente criativo por ele associado a
ponderacédo judicial. Na visao de Ferrajoli compama enfraquecimento, um colapso da
normatividade das normas constitucionais e umaadegéo dos direitos fundamentais nelas
estabelecidos a genéricas recomendacoes de tpepéiitico.

Diferente disso, a concepg¢do garantista comportaeamnhecimento de uma
normatividade forte das Constituicfes rigidas, ando da qual, dado um direito fundamental
constitucionalmente estabelecido, ndo devem exigtinas com ele em contradicédo, devendo
existir o dever correspondente na esfera publiestédNsentido, aderir a concepgao garantista

€ medida necessaria para assegurar a efetividadaramessos democraticos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se com a presente andlise, a amplitudeidos fundamentais e suas
inUmeras concepcdes até atingirem, pode-se asgien, di status ou sua relagcdo com os
direitos transindividuais.

Neste sentido, o estudo do enquadramento da iCaoged Brasileira como de
terceira geracéo torna-se fundamental, na medidquense percebe uma evolucéo diante dos
demais ordenamentos e, através disso, rompe-sgca mecessante por “modelos” restritos e
insuficientes. A viabilidade da constituicdo decéfra geracdo adotada torna-se suficiente
diante da concepcdo garantista sustentada por jdferrgor tratar-se de um
constitucionalismo rigido como refor¢o do positmes juridico, por ele alargado em razéo de
suas proprias escolhas.

Verifica-se que para o constitucionalismo garsates legalidade fica condicionada
ao respeito e a atuacio das normas constitucidhaisconstitucionalismo ético, o principio
juspositivista que separa direito e moral.

Para o modelo garantista, teorizado por Ferrapopyeenchimento das lacunas e a

resolucdo de antinomias, ndo sdo confinados asratvimperativo dos juizes, mas sim a
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legislacdo no que tange as lacunas e ao anulandestmormas invalidas, e, a jurisdicdo
constitucional no que se refere as antinomiasu@esg, assim, devem interpretar as leis a luz
das Constituicdes, ampliando ou restringindo o aleance normativo de acordo com 0s
principios constitucionais, sendo ilusorio que glessam preencher as lacunas estruturais.
Diferente da concepc¢ao neoconstitucionalista est@aidque da poder aos juizes para
criar normas, o constitucionalismo rigido limitaviacula de modo bem mais forte o Poder
Judiciario de acordo com os principios da separdgdgoderes e com a natureza tanto mais

legitima quanto mais cognitiva da jurisdicdo, assagdo a democracia.
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