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RESUMO

O Garantismo nasce da filosofia do direito penal como reflexio a respeito
das normas e dos sistemas penais, entretanto, tem se desenvolvido tanto
que aspira converter-se no paradigma da democracia constitucional. E um
modelo tedrico que tenciona introduzir algumas alteracdes estruturais no
campo da teoria juridica e filosofia politica. Nesse contexto, o presente
artigo avalia os alcances da teoria politica do Garantismo, especialmente
acerca da fundamentacdo da noc¢do substancial da democracia e o
papel que reserva aos direitos fundamentais a esse respeito. Para tal, a
partir de revisdo bibliografica, se oferece uma reconstrucido do debate
sobre a elucidacdo do conceito de democracia suscitado entre Ferrajoli
e Michelangelo Bovero, enquanto que a noc¢io de democracia proposta
pelo Garantismo se dirige a rotular como insuficientemente democraticas
as concepcdes meramente procedimentais. Conclui-se que os desacordos
entre as posturas sustentadas pelos autores mencionados sio meramente
aparentes, caso se aceite que a revisdo do conceito de democracia de
Ferrajoli, distante de considera-la apenas como uma forma de governo
que estabelece um determinado procedimento para a tomada de decisdes
coletivas, sugere apresentd-la como um ideal de valor a ser alcan¢ado.
PALAVRAS-CHAVE: Filosofia do Direito. Garantismo. Direitos
Fundamentais. Democracia. Ferrajoli.

ABSTRACT

The theory of guarantees arises from the philosophy of criminal law as
a reflection on norms and penal systems, however, it has developed so
much that it aspires to become the paradigm of constitutional democracy.
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It is a theoretical model that intends to introduce some structural changes
in the field of legal theory and political philosophy. In this context, the
present article evaluates the scope of the political theory of guarantees,
especially about the foundation of the substantial notion of democracy
and the role it reserves for fundamental rights in this regard. For this, from
a bibliographical review, a reconstruction of the debate on the elucidation
of the concept of democracy raised between Ferrajoli and Michelangelo
Bovero is offered, while the notion of democracy proposed by the theory
of guarantees is aimed at labeling as insufficiently democratic the merely
procedural conceptions. It is concluded that the disagreements between
the positions held by the authors mentioned are merely apparent if it
were accepted that the revision of Ferrajoli’s concept of democracy,
far from considering it only as a form of government that establishes a
certain procedure for making decisions, suggests to present it as an ideal
of value to be achieved.

KEYWORDS: Philosophy of Law. Theory of Guarantees. Fundamental
Rights. Democracy. Ferrajoli.

1. INTRODUCAO

O Garantismo nasce no ambito da filosofia do direito penal como
reflexdo a respeito das normas e dos sistemas penais. Tal proposta, no
entanto, tem tido um desenvolvimento que transvaza os limites desse
ramo do Direito e aspira converter-se no paradigma da democracia
constitucional. E um modelo tedrico que, considerando as transformacdes
do constitucionalismo, tenciona introduzir algumas alteracdes estruturais
tanto no Ambito da teoria juridica como também no da filosofia e da teoria
politica. Dessa forma, tal como indica Ferrajoli (1997; 2002), é possivel
encontrar ao menos trés acepcdes do que esse modelo designa, as quais
se encontram cada uma em um nivel distinto de analise, o que também
resulta necessario delimitar.

Por um lado, como (i) teoria politica, o Garantismo designa um
modelo normativo de direito, i. e., implica a promocéo de uma determinada
arquitetura institucional, como é o Estado Constitucional de Direito.
Nesse sentido, esse paradigma sustentaria uma tese normativa acerca
da forma que deve adotar o poder politico de uma sociedade, tomando,
ademais, como pressuposto indispensavel, os sistemas juridicos e politicos
que emergem do processo do constitucionalismo contemporaneo. Como
consequéncia, amparar essa tese conduziria o Garantismo a propor,
também, uma nocdo de democracia que pretende reformular as defini¢des
classicas sustentadas pelos teéricos politicos (FERRAJOLI, 1997; 2002).
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Por outro lado — e em total consonancia com a tese anterior —
esse paradigma implica uma (ii) nova filosofia politica que encontra a
justificacio do Estado em seu papel como protetor e garantidor da
efetividade dos direitos fundamentais reconhecidos nas constituicdes
contemporaneas. Nesse seguimento, o Garantismo sustentaria uma
tese também normativa acerca de quais func¢des as institui¢des politicas
devem assumir, considerando-as legitimas apenas enquanto compdem o
meio para garantir um fim: a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais
(FERRAJOLL 1997; 2002).

Por fim, como (iii) teoria juridica, o Garantismo pretende reformular
a teoria da validez das normas sustentadas pela concepcéo positivista.
Por esse angulo, Ferrajoli considera que o paleo-positivismo — ou
positivismo classico - foi o modelo que se originou com o nascimento
do Estado moderno e que, portanto, representa a filosofia juridica que
corresponde a estrutura institucional do Estado de Direito Liberal, tal
como foi concebido, enquanto que o modelo garantista ndo é mais que
a filosofia juridica propria do Estado Constitucional de Direito. Por isso,
sua proposta nio deve interpretar-se como um descrédito das teses
centrais que o positivismo classico tem sustentado, mas sim completar ou
complementar este “velho” paradigma (FERRAJOLI, 1997; 2002).

Para além das diferentes acep¢des com as quais é possivel identificar
o paradigma garantista, haveria certos pressupostos em comum entre
elas, a partir dos quais cada sentido da expressdo Garantismo projeta uma
proposta nova,

Primeiramente, umdospostuladosbasicoséairredutivelilegitimidade
do poder politico, a qual sé seria possivel neutralizar caso se aceite que
o direito é um sistema de garantias, de limites e vinculos ao poder para
a tutela de determinados bens e interesses. As instituicdes estatais e
juridicas seriam legitimas e estariam eticamente justificadas somente
se estivessem dirigidas a proteger um determinado conjunto de direitos
fundamentais. Desse modo, o segundo pressuposto é aceitar a funcgio de
garantia e protecdo que cumprem os sistemas juridicos com respeito ao
conjunto de direitos fundamentais consagrados nas constituicdes. E, em
terceiro lugar, o outro principio que atravessa toda a doutrina garantista,
o principio de estrita legalidade. Precisamente, por esse postulado, é
necessario efetivar a funcio de garantia do direito e, por conseguinte,
alcancar a legitimacdo do poder politico. Esse principio condiciona a
criacio de novas leis, limitando seu conteudo e subordinando-o aos
direitos fundamentais, trabalhando pela constitucionalidade das novas
normas, isso é, resguardando a legitimidade do exercicio de qualquer
poder por ela instituido.
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Nesse contexto, o presente artigo avalia os alcances da teoria
politica do Garantismo, especialmente acerca da fundamentacéo da nocéo
substancial da democracia e o papel que reserva aos direitos fundamentais
a esse respeito. Dessa forma, se oferece uma reconstru¢io do debate
sobre a elucidagio do conceito de democracia suscitado entre Ferrajoli e
Michelangelo Bovero, enquanto que a nocéo de democracia proposta pelo
Garantismo se dirige a rotular como insuficientemente democraticas as
concepcdes meramente procedimentais ou formais.

Com isso, o objetivo almejado é demonstrar que os desacordos
entre as posturas sustentadas pelos autores mencionados sdo meramente
aparentes, caso se aceite que a revisdo do conceito de democracia que
Ferrajoli propoe, distante de considera-la apenas como uma forma de
governo que estabelece um determinado procedimento para a tomada
de decisbes coletivas, sugere apresenta-la como um ideal de valor a ser
alcancado.

2. GARANTISMO COMO TEORIA POLITICA: A REDEFINICAO
DA DEMOCRACIA

2.1. Estado constitucional, democracia e direitos fundamentais

O Garantismo, enquanto teoria politica, promove o desenho
institucional do estado constitucional de direito, entendendo por tal o
sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos
em garantia dos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 1997; 2002). Para
essa tese, o exercicio do poder politico deve sujeitar-se, por um lado, as
leis que disponham requisitos de forma para o exercicio desse poder -
conhecido como principio da mera legalidade formal - e, por outro lado,
as leis que limitam o conteido das decisdes eventualmente tomadas por
esse poder politico — chamado o principio da estrita legalidade.

Por sua parte, essa teoria politica também defende uma nogao de
democracia em particular, a democracia substancial, que se identifica
conceitualmente com a expressdo do estado constitucional de direito
adotada. A proposta dessa dimensdo substancial da democracia esta
dirigida a rotular como insuficientemente democraticas as concepcoes
meramente procedimentais ou formais.

Ora, examinar o empreendimento iniciado por Ferrajoli implica
também analisar a nocéo de direitos fundamentais da qual o autor se vale
para justificar a dimenséo substancial da democracia. Assim, Ferrajoli,
elabora uma definicdo — ao seu dizer, tedrica ou meramente estrutural —,
que considera o seguinte:
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[Sao direitos fundamentais] todos aqueles direitos subjetivos
que universalmente correspondem a todos os seres humanos na
medida em que sdo dotados de estatuto da pessoa, dos cidaddos
ou das pessoas com capacidade para agir; entendendo por direito
subjetivo qualquer expectativa positiva ou negativa atribuida a um
sujeito por uma norma legal; e por status a condi¢ido de um sujeito,
desde que, também por uma norma legal positiva, seja apto a ser
titular de situacdes juridicas e/ou autor dos atos que as exercem

(FERRAJOLI, 1999, p. 37, tradugio livre, grifos originais)?

Essa defini¢do — considerada por Ferrajoli como tedrica, puramente
formal e geral, como também idelogicamente neutra — nio tem sido
pacificamente aceita por alguns de seus pares na matéria, sendo que tem
sido discutida, bem como questionada sua pretensdo de neutralidade
valorativa com a que Ferrajoli caracteriza sua definicdo3. No entanto,
considerando que o objetivo principal do presente texto nio esta
direcionado a discutir essas questdes, se aceitard — estritamente nos
termos apresentados ao inicio — a defini¢do de direitos fundamentais
proposta e, em particular, centrar-se-a a analise em uma das teses que
delas desprendem.

2.2. A tese da dimensio substancial da democracia

Ferrajoli se vale dessa nocéo de direitos fundamentais para enunciar
quatro teses conhecidas como: (a) a tese da diferenciagdo entre direitos
fundamentais e direitos patrimoniais; (b) a tese da dimensdo substancial
da democracia; (c) a tese da natureza supranacional dos direitos
fundamentais; e (d) a tese da distin¢do entre os direitos e suas garantias.
Como foi dito, o presente trabalho se propde a analisar a segunda tese.

Seguindo a Ferrajoli, o principio da estrita legalidade — que
também funciona como critério de validade das normas — incorporaria
na democracia uma dimenséo substancial que complementa a dimenséo
formal ou procedimental. As duas classes de normas que regem a
producdo juridica, as formais (ou de procedimento) e as substanciais (ou de
conteudo), fazem referéncia na teoria democratica, respectivamente, aos

2 Texto original: “[...] todos aquellos derechos subjetivos que corresponden umversalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados de status de persona, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva o negativa adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicién de un sujeto, prevista, asimismo por una
norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas” (FERRAJOLI, 1999, p. 37).

* A esse respeito, Ermanno Vitale (2001) afirma que o carater ideologicamente neutro dessa defini¢éo é
apenas parcialmente verdadeiro, na medida que — para poder ser aceita — é necessario comprometer-
se com um ideal de individuo ou pessoa determinado. Em um sentido semelhante, Danilo Zolo
(2001) argumenta que o pressuposto subjacente a defini¢do de direitos fundamentais responde a
uma concepgao igualitaria e garantista dos direitos. Essas e outras observac¢oes foram esgrimidas em
diferentes ensaios, os quais Ferrajoli também (em alguns casos, exitosamente) tentou replicar.
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procedimentos de tomada de decisdo (a quem e ao como) e aos conteudos
que devem ou nio ser decididos (ao que). E, entio, essa tiltima questio que
Ferrajoli denomina o &mbito ou a esfera do decidivel e do indecidivel, que
se encontra delimitada pelos principios da justica e direitos fundamentais
recepcionados nas constitui¢des.

Dai a importincia do papel que desempenham esses direitos no
proposito assumido pelo garantismo de revisar a nog¢do de democracia.
Os direitos fundamentais expressariam, conotariam e dariam conta
da dimensdo substancial da democracia ja que estabeleceriam limites
substanciais ao poder de decisdo das maiorias democraticas. Nesse sentido,
afirma que o constitucionalismo resulta ser o necessario complemento
substancial das democracias (FERRAJOLI, 1999).

Como foi assinalado, o objetivo dessa tese é pdér em destaque a
insuficiéncia das concepcdes formais ou procedimentais da democracia,
as quais identificariam a democracia como um método de formacéo das
decisdes coletivas®. Ainda que considera que essa dimensio formal, i.e.,
o procedimento que observa certas regras (relativas ao quem e ao como)
para a tomada de decisdes, resulta uma condi¢do necessaria da definicdo
de democracia, ela por si so seria ainda insuficiente®.

Duas razdes sdo indicadas como justificativa dessa tessitura. Por
uma parte, desde uma concepcao formal néo seria possivel dar conta dos
desenhos politicos institucionais das atuais democracias constitucionais e,
nessa perspectiva, a dimenséo formal de democracia careceria de alcance
empirico e capacidade explicativa. Como assinala Ferrajoli, ndo seria
correto que apenas o respeito das formas e procedimentos democraticos
resultassem suficientes para considerar uma decisdo como legitima. E,
por outra parte, na auséncia de limites substanciais ou de conteiddo das
decisdes, uma democracia ndo poderia sobreviver como tal, uma vez
que, ainda que respeitando os procedimentos para a tomada de decisdes,
poderiam se dispor medidas antidemocraticas (FERRAJOLIL 2003; 2011).

Desse modo, Ferrajoli conclui que o traco formal ou procedimental
da democracia nio é suficiente e que, na verdade, é imperioso contar
com certos limites materiais que garantam a legitimidade do proprio
método democratico. Portanto, é claro que essa consideragio nio implica
o abandono ou a recusa da dimenséo formal ou politica da democracia,
mas sim sua complementacio com a dimenséo substancial. Precisamente,

* Particularmente, Ferrajoli, sem 4nimo de exaustividade, identifica com esse adjetivo as concepcdes
de democracia semelhantes as sustentadas por Hans Kelsen, Norberto Bobbio, Joseph Schumpeter e
Robert Dahl.

> Tal ponto foi constantemente denunciado por Ferrajoli, desde seus trabalhos iniciais até seus ensaios
mais recentes. A respeito disso, ver Ferrajoli (1997; 1999; 2001; 2002b; 2003; 2004; 2011).
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o propdsito que se propde a teoria politica garantista, nesse dmbito, é
reforcar a definicdo de democracia politica, integrando o carater formal
com um substancial. Assim, Ferrajoli escreve:
Chamarei democracia substancial ou social o “Estado de
direito” dotado de efetivas garantias, sejam liberais ou sociais; e
democracia formal ou politica o “Estado politico representativo”,

isto é, baseado no principio da maioria como fonte de legalidade
(FERRAJOLI, 1997, p. 264; 2002, p. 694).

2.3. Democracia, um ideal valorativo

O papel que Ferrajoli atribui aos direitos fundamentais nessa tese
resulta claramente essencial para compreender a dimensio substancial
da democracia. Ora, se é certo que a defini¢do que o Garantismo propde
sobre estes direitos é geral ou formal no sentido de que nao considera
estritamente o contetdo desses direitos, entdo ela ndo poderia agregar
nada acerca de quais direitos deveriam ser tutelados como fundamentais.
Ademais, nesse contexto, elucidar essa questdo merece sua importancia
uma vez que, a depender do critério adotado para tomar um direito
como fundamental, obter-se-d0 os desejados limites substanciais ou de
contetido para tomar decises democraticas.

A respeito disso, Ferrajoli propde quatro critérios axiologicos ou
normativos que permitem avaliar quando um direito é considerado
como fundamental, ie., quatro op¢des ético-politicas acerca de quais
fins deveriam perseguir o estabelecimento de certos direitos tidos como
fundamentais. Dito em outro tom, o desenho desses quatro critérios
responde a uma racionalidade instrumental que conecta os direitos como
meios em busca de determinados fins.

O primeiro desses critérios é o nexo entre direitos fundamentais e
igualdade. Segundo este parametro, esta justificado que um direito seja
tutelado como fundamental porque assegura ou protege a igualdade das
pessoas na qualidade de titulares de direitos. O segundo critério - e o
mais relevante para a presente analise — é o que postula o nexo entre
direitos fundamentais e democracia. Por sua vez, o terceiro institui o nexo
entre direitos fundamentais e paz, segundo o qual se devem garantir como
fundamentais todos os direitos vitais cuja preservacédo é necessaria para a
convivéncia pacifica (e.g., o direito a vida). O quarto e ultimo critério é o
papel dos direitos como lei do mais fraco.

Para além das discussdes ou controvérsias que podem despertar o
enunciado desses critérios, nessa oportunidade é interessante deter-se
apenas no segundo critérios dentre os mencionados anteriormente, vez
que esse critério normativo se encontra intimamente ligado a tese sobre
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a dimensdo substancial da democracia e o rol de direitos analisados no
presente texto. Nesse seguimento, a op¢do que postula o nexo entre a
democracia e direitos prescreve que esses ultimos tém justificativa como
tais posto que sdo os meios idéneos para a realizacio da democracia
constitucional. Isso é, para a teoria garantista, a democracia — em
especial, uma forma de democracia como a constitucional - compde
niao apenas uma forma de governo ou um regime politico, mas um
valor ou critério axioldgico de per se que espera-se alcancar, mediante a
constitucionalizac¢do de um conjunto de direitos como fundamentais.

Nao obstante, ainda reconhecendo que a democracia seja o valor
ou critério ético-politico que assinala o fim que deve ser protegido por
esses direitos, a questdo sobre quais devem ser esses direitos restam sem
resposta. Isso deve-se ao fato de que o proposito de Ferrajoli reside, sob
uma perspectiva, em oferecer uma caracterizagao teérica desses direitos
(dai sua definigao geral, estrutural e ndo-valorativa) que defina o que séo;
e, por outra perspectiva, assinale quais critérios se devem ter presentes
para os justificar como fundamentais. Desse ponto que a pergunta
concernente ao conteddo desses direitos apenas pode ser respondida a
posteriori, isso é, quando se decide proteger ou garantir um certo interesse
em particular (FERRAJOLI, 1999).

2.4. Teses conceituais, teses normativas

Conforme mencionado anteriormente, esta questio de oferecer
definicdes tedricas ou meramente especulativas das quais se derivam
certas teses essenciais para a democracia constitucional - entre elas a
tese sobre o nexo entre direitos fundamentais e democracia substancial
- tem sido um traco criticado por outros pensadores. Arriscar analisar
exaustivamente esse tema implicaria um tanto de linhas que néo foram
propostas para desenvolver-se aqui. No entanto, um modo de resolver
a questdo — e néo ficar em divida com o paradigma avaliado — é buscar
compreender mui brevemente qual o nivel de analise que atravessa toda
a concepc¢ao garantista.

Nesse sentido, Ferrajoli manifesta a diversidade de focos — e
correlativamente, distintos planos de discurso — com os que se pode
abordar a questdo dos direitos fundamentais. Assim, menciona um ponto
de vista tedrico, outro histérico ou socioldgico, um politico ou axioldgico
e, finalmente, um plano juridico-dogmatico. Em outras palavras, uma
questdo é tentar caracterizar a estrutura logica-formal de um conceito
- dizendo o que sdo em si mesmos e propondo uma definigio tedrica a
respeito — e outra essencialmente diferente é assinalar quais direitos tém
sido, de fato, considerados como fundamentais ao largo da historia, ou
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também quais direitos deveriam ser fundamentais desde uma determinada
teoria da justica, ou ainda descrever quais direitos sdo fundamentais
em um dado ordenamento juridico. Enquanto que desde perspectivas
historicas se elaboram teses meramente descritivas referentes a uma
situacdo fatica determinada, desde a perspectiva politica-axiologica
derivam teses normativas. Assim, o nivel de discurso no que se considera
situado Ferrajoli é o da teoria do direito, o que também considera um
passo prévio e necessario para a abordagem de qualquer estudo sobre
esse tema (FERRAJOLI, 2001).

No entanto, o aspecto que nédo se alcanca compreender cabalmente
neste paradigma é como, desde um plano teérico constituido pela
definicdo formal de direitos fundamentais, se fundam as quatro teses
sobre a democracia constitucional. Como é possivel justificar a dimensdo
substancial da democracia pela que Ferrajoli advoga, partindo dos
conceitos de direitos fundamentais?

Uma resposta satisfatoria pode ser encontrada nos préprios ditos
de Ferrajoli quando, ao caracterizar seu modelo e distinguir os niveis de
analise referenciados, insiste em afirmar que a teoria que propde — como,
alias, toda teoria do direito deve ser — é normativa, em dois sentidos:
porque seus postulados e definicdes sdo convencionais e estido em relagéo
com as democracias constitucionais; e porque se dirigem a prescrever
esses postulados e defini¢cdes nos sistemas do direito positivo onde elas
mesmas surgem (FERRAJOLIL 2001). Dai que, nesse modelo garantista,
resulta praticamente impossivel tracar uma separacao clara entre os planos
conceitual e normativo. Pelo contrario, Ferrajoli constr6i um universo
tedrico com caracteristicas proprias — diferente da dogmatica juridica -,
de natureza normativa e critica, mas também com propostas e defini¢des
que buscam dar conta de como é e como deve ser o mundo ao qual elas se
referem. E nessa direcio que tanto as definicdes de direitos fundamentais
como as quatro teses sobre a democracia pertencem ao nivel da teoria do
direito e, entdo, reproduzem um discurso normativo. Embora em algumas
passagens Ferrajoli se mostra convencido do propédsito meramente
explicativo de sua tese, em outros sua particular concepcio da teoria do
direito — que oferece defini¢des formais e estruturais, mas cuja funcgéo é
também prescritiva — contribui para gerar algumas confusdes. Ao fim,
essa seria a Unica chave de analise factivel para o Garantismo.

3.DEMOCRACIA “FORMAL”VS. DEMOCRACIA “SUBSTANCIAL”:
VERDADEIROS DESACORDOS?

Até agora buscou-se apresentar as ideias gerais, mas também
importantes da teoria politica oferecida pelo Garantismo. E tempo de
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retomar alguns aspectos dessa descrigdo para confronta-los com aquelas
outras teses com as quais esse paradigma discute.

Uma polémica interessante é a suscitada entre Michelangelo Bovero
e o proprio Ferrajoli, que versa sobre os alcances da propria definicdo
do termo ‘democracia’; debate que, outrossim, sintetiza claramente duas
perspectivas bem distintas de analisar um tipo de regime politico - as
democracias - e que manifesta a perfeita compatibilidade de ambos
pontos de vista.

Nesse contexto, Bovero — seguindo fortemente as regras minimas
para o jogo democratico, de Norberto Bobbio® —, concorda em definir o
conceito “democracia” como um método para tomar decisdes coletivas.
Isso é, opta por diferenciar uma forma de governo democratica de outros
tantos regimes politicos a partir de uma definicdo, basica ou minima,
que faca referéncia a um certo conjunto de regras de competéncia e de
procedimento para a adogdo de decisdes (regras sobre quem decide e
como) (BOVERO, 2001). Seria, no dizer de Ferrajoli, uma defini¢do formal
ou procedimental - e, nesse sentido, insuficiente — de democracia.

Bovero, distante de rechagar o qualificativo de “formal” que lhe
é atribuido por Ferrajoli, aceita que, a bem da verdade, esse é o unico
adjetivo com o qual seria possivel descrever a esta forma de governo, pois
a democracia é formal por defini¢do, em virtude de consistir em uma série
de regras para decidir. Assim, uma decisdo ou medida é avaliada como
democratica ou antidemocratica de acordo com o procedimento seguido
para sua adogéo, ao passo que seu conteudo nio é um ponto definitivo.
Bovero, convencido que sera acusado de reducionista, como também de
apresentar uma concepcio “menos simpatica” em comparacio a oferecida
por Ferrajoli, insiste em sustentar que a esséncia da democracia, como
forma de governo que é, reside em garantir dois pressupostos normativos,
liberdades e igualdades politicas, e que por isso sdo as regras de quem e
como as Unicas definitivas desse regime.

¢ Para Bobbio (1989; 2006), assumir uma definicdo minima de democracia implicaria a aceitacdo de
determinadas regras do jogo que constituiriam essa forma de governar. Sao trés esses tipos de pauta.
Por um lado, as normas referidas a quem pode tomar as decisoes: (a) que os que tomam as decisdes
sejam todos maiores de idade, sem distingéo de raga, religido, género e/ou ganhos; (b) que as decisoes,
emitidas através do sufragio, de todos aqueles cidaddos tém igual valor; (c) que os que resultem
eleitos através dos votos emitidos pelo povo, serdo os que integrem os 6rgios de governo em suas
funcdes legislativas e administrativas, inclusive o cargo de chefe de Estado. Por outro lado, as normas
que aludem a como se tomam as decisoes: (a) que as decisdes que se executam sdo aquelas tomadas
pela maioria numérica, sem prejuizo da garantia de direitos de grupos minoritarios. Finalmente, as
normas que impdem certas condi¢des que tornam possivel o jogo democratico, isso é, aquelas que
garantem certos direitos individuais politicos, tais como a liberdade de expresséo, a liberdade de
associacdo e de reunido, direito ao acesso a informacéo publica e em geral a todos os direitos politicos.

370



Entretanto, é certo, reconhece Bovero, que tentar pensar no
funcionamento de uma democracia sem os controles que lhe imprime
organizacdo constitucional resulta, ao menos, um tanto problematica,
quando ndo impossivel. Tal fato é assim, argumenta o autor citando
Bobbio, porquanto existiriam um conjunto de condicdes ou requisitos do
jogo democratico que garantem certos direitos individuais politicos — tais
como a liberdade de expressdo, a liberdade de associagéo e de reunido,
direito ao acesso a informac&o publica —, que favoreceriam que os cidadios
possam decidir livremente. A possibilidade de participar no governo e na
tomada de decisdes através do exercicio do voto ndo adquiriria auténtica
relevancia se niao se realiza livremente, isso é, como escreve Bobbio:

Se o individuo vai as urnas para votar gozando das liberdades
de opinido, imprensa, de reunido, de associacdo e de todas as
liberdades que constituem a esséncia do estado liberal e que,

enquanto tais, funcionam como pressupostos necessarios para
que a participacdo seja real e nio ficticia (BOBBIO, 1989, p. 47,

traducio livre?).

Logo, por outro lado, também existiriam um conjunto de pré-
condicdes, conformadas pelo resto dos direitos fundamentais, que
garantem a efetividade desses direitos politicos. Mas, entéo, ja encontrar-
se-ia fora dos direitos ou limites internos que sdo definitivos da propria
no¢do de democracia. Essas ultimas pré-condi¢gdes ou limites externos
possibilitam o exercicio dos direitos politicos e, por conseguinte, também
a realizacdo do regime democratico. Em outras palavras, os limites
substanciais ou materiais que efetivamente estdo dados pelos direitos
fundamentais, ainda que integrem a propria definicio de democracia,
sdo condigbes prévias para a configuracio e subsisténcia de um regime
democratico legitimo (BOVERO, 2002).

Consequentemente, Bovero aceita que seria correto afirmar -
como o faz Ferrajoli — que, nas democracias constitucionais, os direitos
fundamentais consagrados nas constitui¢cbes sdo limites substanciais
a democracia. Mas, entdo, é necessario reconhecer que esses limites
nio provem dos requisitos internos da democracia, mas das condicoes
externas impostas “desde afora” pelas constituigdes.

Em sintese, Bovero recusa a redefini¢do de democracia que Ferrajoli
propde, vez que aquilo com que se identifica a dimensdo substancial
da democracia ndo seriam mais que os limites materiais que impdem o
proéprio desenho dos estados de direito constitucionais e, nessa logica, essa

7 Texto original: “si el individuo va a las urnas para sufragar gozando de las libertades de opinion,
prensa, de reunién, de asociacién, y de todas las libertades que constituyen la esencia del estado
liberal, y que en cuanto tales fungen como presupuestos necesarios para que la participacion sea real
y no ficticia” (BOBBIO, 1989, p. 47).
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dimensao néo pertence ao regime democréatico, mas sim ao constitucional
nas democracias.

4. QUAIS 0S LIMITES DO PROCEDIMENTO DEMOCRATICO?

De acordo com o visto até aqui, o desacordo suscitado entre
Ferrajoli e Bovero pode ser sintetizado em duas questdes: (i) por um lado,
na definicdo mesma de democracia; (ii) por outro lado, em que tipo de
limites impdem a constitucionalizacdo de certos direitos fundamentais
na configuracdo das democracias constitucionais, isso é, se eles resultam
ser condi¢des internas e, portanto, definitivas das proprias democracias
- 0 que justificaria a chamada “dimensdo substancial” a qual se refere
Ferrajoli — ou, pelo contrario, sdo condi¢des externas e ndo definitivas,
que apenas contam para a legitimidade ou constitucionalidade das
decisdes democraticas.

Argumentar-se-a que a primeira dessas questdes é apenas um
desacordo meramente aparente ou néo genuino, enquanto que a segunda,
apesar de significar um verdadeiro desacordo, existem certos pressupostos
ou premissas implicitas no raciocinio do Garantismo que contribuem a
dissolver esse debate e, a0 mesmo tempo, a entender porque Ferrajoli
postula essa dimensao substancial.

Com respeito a primeira questao, o suposto desacordo se dissolve
ao compreender-se que hd uma clara diferenca entre os objetivos
propostos pelos autores. Enquanto Ferrajoli tem em mira a redefinicédo
do termo democracia a partir de um tipo especial dentro desse género (as
democracias constitucionais), a no¢do de democracia que analisa Bovero
é geral, i.e, ndo toma um modelo em particular. Entretanto, ademais, a
nogao que propde Bovero é ideologicamente neutra; apenas descreve
quais sdo os tracos definitivos do regime democratico como tal, mas sem
prescrever — como o faz Ferrajoli — quais critérios ou pautas valorativas
se deveriam ter em conta nessas formas de governo. Dito em outro tom,
Bovero sustenta uma tese normativa sobre as democracias constitucionais.
Assim, néo se referem ao mesmo, nem o fazem desde um mesmo plano.

J& com respeito a segunda questdo, naturalmente se propde um
desacordo genuino quando Bovero e Ferrajoli se avocam ao tema das
democracias constitucionais e se estendem acerca de que tipo de limites
impdem os direitos fundamentais.

Para Ferrajoli, resulta impossivel pensar em um regime democréatico
que ndo fosse organizado constitucionalmente. A ultra defesa do
constitucionalismo e a reivindicacdo das cartas constitucionais como
conjunto de normas substanciais e vinculantes que esse modelo propugna
aconselham ver uma alteracdo na nocdo de democracia. No entanto, essa
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proposta parece ou bem desconhecer as eventuais tensdes em que podem
estar democracia e constituicio - ou seja, preveniria problemas tais
como a classica obje¢do contra-majoritaria® ou o proprio paradoxo das
democracias — ou bem minimizaria o conflito e tentaria resolvé-lo criando
para esse efeito a figura da democracia substancial. Fato é que nenhuma
das duas alternativas se mostra satisfatoria. Nesse sentido, Anna Pintore
¢ assistida pela razdo quando afirma que:

Definir como democracia substancial ao estado de direito
equivale, de fato, a outorgar uma solucdo semantica a um
problema normativo. Equivale resolver [...] o problema crucial
das democracias constitucionais: o problema de como conciliar o
estado de direito (conteuidos) com a democracia (formal), de como
resolver, em um equilibrio aceitivel, a tensdo entre os direitos
fundamentais e o principio de autogoverno (PINTORE, 2001, p.
250, traducéo livre?).

Enquanto que, por outra parte, a estratégia assumida por Bovero,
ao considerar que esses limites ao contetido das decisdes sdo mais bem
impostos de fora pelas constitui¢des, estaria pressupondo que democracia
e constitucionalismo nédo sdo um par imprescindivel, sendo que, pelo
contrario — apesar de que sua total compatibilidade seja desejavel — ainda
seria possivel designar democracia a regimes que néo estdo materialmente
sujeitos a conteudos constitucionalizados. Nesses casos, diz Bovero,
poderia tratar-se de democracias ilegitimas ou meramente aparentes, as
quais mui dificilmente subsistam.

Ora, para além do que essa segunda tessitura possa resultar
mais plausivel, o certo é que esta tensdo entre democracia e direitos
fundamentais constitucionalizados seria relativizada pelo Garantismo, ao
ponto de dissolvé-la outorgando-lhe primazia aos direitos em detrimento
da democracia ou, similarmente, provendo a nocdo de democracia as
limitagGes impostas pelas constitui¢des. Contudo, é evidente que uma
noc¢do de democracia semelhante a proposta por este paradigma exclui

# A origem do problema apresentado pela obje¢do contra-majoritaria esta na dificuldade para admitir,
desde os parametros de uma teoria politico-democratica, que se imponham limites constitucionais
a capacidade de deliberacdo dos cidaddos e ao poder de decisdo das maiorias. A existéncia e
a operatividade desses limites sdo, todavia, constantes e frequentes nas atuais democracias
constitucionais. A respeito do tema, ver J. C. Bayon (2000), R. Gargarella (1996) e J. Waldron (1999).

° Texto original: “definir como ‘democracia sustancial’ al estado de derecho, equivale, de hecho a
otorgar una solucion semantica a un problema normativo. Equivale a resolver (...) el problema crucial
de las democracias constitucionales: el problema de como conciliar él estado de derecho (contenidos)
con la democracia (formal), de como resolver en un equilibrio aceptable la tension entre los derechos
fundamentales y el principio de autogobierno” (PINTORE, 2001, p. 250).
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qualquer outra concepcdo democratica que nédo se encontre organizada
por um desenho constitucional®.

Entretanto, a razdo pela qual o Garantismo justificaria esta posicéo
reside no fato de que considera a democracia ndo apenas como uma forma
ou regime politico, mas, também - e principalmente — como um valor, o
qual, dada sua condicdo, deve ser apreciado e protegido pelas proprias
constitui¢des. Noutras palavras, nesse estaldo, o valor da democracia
justifica o entrincheiramento constitucional daqueles direitos que cabe
considerar como pressupostos de uma genuina decisdo democratica.

5.CONCLUSAO: ADEFESA DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Tal como buscou-se transparecer, o chamado principio de estrita
legalidade atua transversalmente na concepcdo garantista. Nio
apenas prescreve qual deve ser o critério para analisar a justica ou a
constitucionalidade das novas normas produzidas, mas que também
reformula a defini¢do de democracia, introduzindo limitagdes substantivas
ao conteudo das decisdes que se adotem em tais processos democraticos.
Particularmente, sdo os direitos fundamentais recepcionados nas
constitui¢des os que cumprem com esse papel, delimitando aquilo que
deve ser ou o que ndo deve deixar de ser decidido.

Como foi analisado, o objetivo desta tese é ressaltar a insatisfacao
das concepg¢des formais ou procedimentais da democracia, as quais
identificariam a democracia apenas como um método de formacao das
decisdes coletivas. Entretanto, o empreendimento do Garantismo abarca
apenas parcialmente dito objetivo, tendo em vista que a defini¢do que
para isso busca, é aplicavel unicamente em democracias constitucionais.

A estratégia da concepg¢do garantista que se analisou rivaliza com
a tese de Bovero, porquanto Ferrajoli a considera como uma daquelas
no¢des meramente formais. Pois bem, aqui o Garantismo fracassa. Isso
porque, ainda desde uma defini¢do de democracia como proposta por
Bovero — que considera a esse conjunto de direitos fundamentais como
vinculos externos relativos a democracia — é possivel dar conta dos
desenhos institucionais dos atuais regimes democraticos constitucionais.

1* Em tltima instancia, a defini¢do de democracia substancial que propde o Garantismo colocaria

a escalada dos direitos fundamentais constitucionalizados sobre o proprio ideal democratico de
autogoverno. A isso mesmo se referia Pintore, quando afirma que este paradigma participaria da
tendéncia “de converter os direitos em um instrumento insaciavel, devorador da democracia,
do espaco politico e, ao fim de contas, da propria autonomia moral da qual os fazemos derivar”
(PINTORE, 2001, p. 243, traducdo livre). Nao é outro o sentimento de Waldron (1999) ao empreender
uma critica a institucionalizagdo das cartas de direitos, complementados com a adog¢io de sistemas de
controle de constitucionalidade.
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A diferenca entre ambos autores poderia se resumir em dois diversos
modosdeabordarastensdes entre democraciae constitucionalismo. Porum
lado, a tese de Ferrajoli se vale de uma nocdo de democracia como valor, que
pressupde certos direitos basicos para ser alcancada e, entéo, ndo somente
haveria um conflito essencial entre ela e o constitucionalismo, sendo que
este seria a forma institucional da genuina democracia'. Enquanto que
Bovero adota a tese de que, reconhecendo a evidente possibilidade de
conflitos entre democracia (como procedimento) e constitucionalismo,
propde um balanco entre o respeito ao valor intrinseco do procedimento
e o respeito aos direitos basicos ou fundamentais'®.

Em consequéncia, a defini¢cdo de democracia assumida por Ferrajoli,
distante de aportar uma tese que compreenda o conceito atual das
democracias constitucionais — e, nesse sentido, permita resolver também
as tensdes anteriormente aludidas —, guarda sua importincia em assumir
as democracias como um direito ou um critério axioldgico que deve ser
protegido e apreciado pelas proprias constituicdes, e é nessa perspectiva
que a democracia seria um valor que fundamenta a propria existéncia dos
direitos fundamentais.

Em ultima instancia, essas consideracdes recomendam tomar a teoria
politica proposta pelo Garantismo como um aporte relevante a defesa do
ideal das democracias constitucionais®.

' Seguindo a Bayon, versdes como a semelhante a esgrimida pelo Garantismo optam por refutar
a objecdo contra-majoritaria negando que exista um conflito essencial entre democracia e
constitucionalismo, alegando que, na realidade, o constitucionalismo favorece a unica forma possivel
de democracia. A respeito disso, ver Bayén (2000).

12 A respeito disso, afirma Bayon: “[...] si como partidarios del ideal moral del coto vedado entendemos
que uno de nuestros derechos es el de participar en términos igualitarios en la toma de decisiones
colectivas, entonces un balance adecuado entre valores procedimentales y sustantivos recomienda a
mi juicio la adopcién de la clase de disefio institucional que podemos denominar ‘constitucionalismo
débil’. Ese disefio admite un nicleo - formulable en forma de reglas - irreformable; reconoce que
puede ‘haber ventajas — de tipo instrumental — em que el resto del contenido del coto vedado
(s6lo formulable en forma de principios) alcance expresion constitucional; y respecto al control
jurisdiccional de constitucionalidad, puede considerarlo deseable -como mecanismo para incrementar
la calidad de la deliberacion previa a la toma de decisiones- dependiendo de cual sea su ensamblaje
con el resto de los componentes del sistema: porque en lo que insiste de manera decidida es en
evitar que la combinacion de aquél con mecanismos de reforma constitucional que exigen gravosas
mayorias reforzadas prive a los mecanismos ordinarios de la democracia representativa de la ultima
palabra. Un disefio, en definitiva, lo bastante diferente de la clase de constitucionalismos a que
estamos acostumbrados como para que reconsideremos seriamente nuestras instituciones bésicas
son verdaderamente justificables” (BAYON, 2000, p. 89-90).

13 O paradigma garantista, assim entendido, conduziu Ferrajoli a empreender uma ferrenha defesa de
um modelo normativo de democracia constitucional. Nessa linha, em um de seus tltimos trabalhos
intitulado Poteri selvaggi. La crisi della democracia italiana (2011), evocam-se os fundamentos
gerais do Garantismo e, em particular, se oferece um panorama de como as realidades politicas das
democracias europeias em curso — com énfase na Italia — se distanciaram do ideal que propugna esse
modelo.
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