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    APRESENTAÇÃO




    O garantismo, cujo artífice é o renomado jurista italiano Luigi Ferrajoli, tem sido objeto de numerosas e importantes pesquisas ao longo das últimas décadas, especialmente na Europa e na América Latina.




    É bastante comum encontrarmos livros sobre o garantismo em outros idiomas, a exemplo do espanhol e do italiano. No entanto, não é tarefa tão simples acessar obras sobre o tema em língua portuguesa.




    No Brasil, Luigi Ferrajoli é comumente lembrado, mais por Diritto e Ragione, obra na qual desenvolveu uma teoria do garantismo penal em 1989, que por seus escritos recentes, relacionados ao constitucionalismo garantista. Ignora-se, assim, uma longa trajetória do intelectual florentino, na qual ele desenvolveu reflexões e debates com outros grandes autores do constitucionalismo contemporâneo, tendo, nesse intervalo, escrito obras magníficas, como Principia Iuris (2007), onde desdobra uma teoria do direito e da democracia em 3 volumes, totalizando cerca de 3000 páginas, além de Manifesto per l’uguaglianza (2017), Per una Costituzione della Terra (2020), e La costruzione dela democrazia (2021).




    As três últimas obras foram por nós traduzidas e lançadas no mercado editorial brasileiro em 2023. Ainda nesse interim, Ferrajoli publicou mais de dez outros livros, além de inumeráveis artigos, tratando dos temas como os direitos fundamentais e o Estado Constitucional de Direito.




    Assim, considerando o trabalho que temos desenvolvido, há alguns anos, concentrando-nos na produção de artigos científicos, livros e traduções no campo do constitucionalismo garantista, chegamos à conclusão de que a publicação de uma obra que viesse a abordar, desde os seus temas mais básicos, até os mais complexos, seria bastante útil para reflexões e pesquisas no campo das teorias do direito e do constitucionalismo contemporâneo.




    Em consequência, reunimos, neste livro, 12 textos de nossa autoria, já publicados em periódicos científicos, cuja divulgação, num único compêndio, poderá, além de reforçar as discussões acadêmicas, funcionar como valiosa ferramenta para os estimados leitores.




    Os autores.


  




  

    
1. CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA: UMA NOVA PROPOSTA TEÓRICA1





    Williem da Silva Barreto Júnior




    Sérgio Urquhart de Cademartori




    1.1 INTRODUÇÃO




    O constitucionalismo é o fenômeno histórico responsável pela limitação do poder do Estado. Na sua versão moderna ou política, se contrapôs à dinâmica estamental do Absolutismo, enquanto em sua expressão contemporânea ou jurídica, contrapôs-se à onipotência legislativa, mediante submissão da totalidade dos poderes aos direitos fundamentais supraordenados.




    O constitucionalismo garantista é fruto do trabalho de Luigi Ferrajoli, que, a partir da trilogia de livros, intitulados Principia iuris, ampliou o horizonte em relação à sua proposta inicial do desenvolvimento de uma teoria geral do garantismo. A construção teórica encampada por Ferrajoli tem subsidiado diversas inovações no campo da teoria do Direito, especialmente por fiar-se numa abordagem juspositivista crítica, distanciando-se do velho paradigma paleopositivista.




    O objetivo geral da pesquisa é apresentar o constitucionalismo garantista como inovador modelo de constitucionalismo, na medida em que se propõe a formular prescrições teóricas fundadas no coerentismo positivista, mas ancoradas no paradigma do Estado Constitucional. Assim, o presente artigo, dividido em duas seções, gravita em torno dos postulados regentes do constitucionalismo garantista e da sua relação com as garantias e com o instituto da rigidez constitucional.




    No primeiro capítulo, são dissecados os quatro postulados do constitucionalismo garantista: os princípios da legalidade, da plenitude deôntica do ordenamento, da jurisdicionalidade e da acionabilidade. Pretende-se, com tal abordagem, compreender como citadas premissas interagem entre si, lógica e teoricamente, e de que modo se colocam no processo que persegue a efetividade dos direitos fundamentais.




    Na seção segunda discorre-se sobre a essencialidade das garantias e da rigidez constitucional para a composição de um sistema jurídico-político coerente, sob a ótica ferrajoliana. Aborda-se, nessa oportunidade, a rigidez constitucional e a sua estreita conexão com as garantias primárias, secundárias, positivas e negativas, sem as quais a inefetividade dos sistemas jurídicos tende a atingir níveis patológicos.




    1.2 O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA E SUAS PREMISSAS




    A substancialização do paradigma constitucional2 repercutiu expressivamente na estrutura do Estado de Direito. Referido processo, além de ensejar a submissão do Poder Legislativo à lei, ocasionou a sujeição da política aos princípios e direitos insculpidos nas Constituições contemporâneas, vislumbrando-se providencial conjugação entre os critérios de validade jurídica e as matrizes de legitimidade democrática dos sistemas políticos (Ferrajoli, 2014, p. 56).




    O garantismo3, no contexto do Estado Constitucional, é filosofia política e teoria jurídico-normativa que anseia resguardar juridicamente as minorias sociais. Para atingir tal objetivo, endossa um conjunto de garantias cujo desiderato é impedir que membros de determinada comunidade política, sejam reprimidos por atos ilegais ou inconstitucionais 
perpetrados pelo Estado (Trindade, 2012).




    O constitucionalismo garantista afigura-se também um paradigma teórico e normativo adaptável a qualquer sistema jurídico estruturado em diversos níveis. Ao fixar seus postulados, o garantismo evidencia-se modelo nunca totalmente experienciado4, à vista das especificidades práticas que permeiam as conjunturas sócio-políticas nas quais se buscou aplica-lo (Trindade, 2011, p. 61).




    Ressalte-se, no entanto, que o constitucionalismo garantista é proposta teórica que se restringe a Estados de Direito, por pressupor a existência de instituições tipicamente democráticas. Por outro lado, se seus pressupostos forem aplicados a sistemas jurídicos autoritários, podem funcionar como elemento de aferição do grau de liberdade experimentado pelos membros de tais sociedades.




    O primeiro postulado do constitucionalismo garantista é o princípio da legalidade, ao qual se atribui natureza dúplice: a formal, ou legal, e a substancial, ou constitucional. No clássico Estado liberal, o princípio da legalidade foi explorado apenas parcialmente, por resultar de uma primária articulação normativa caracterizada pela diferenciação entre a produção do Direito e a sua aplicação jurisdicional e administrativa 
(Ferrajoli, 2011, p. 471).




    Com o advento do Estado Constitucional, a legalidade adquire uma complexidade inerente à condição de princípio lógico-normativo. Em tal cenário, na presença de poderes quaisquer, impõe-se, para efeito regulamentador, a produção de normas primárias formais e substanciais, no intento de sujeita-los a limites e vínculos aos quais se associam garantias correlatas (Ferrajoli, 2009, p. 271).




    Desse modo, a hierarquia das fontes normativas insere-se numa estrutura lógica, em que a legalidade constitui princípio de não contradição responsável por classificar como antinomias as inconformidades entre atos decorrentes do exercício dos poderes e preceitos constitucionais (Barreto Júnior, 2022, p. 40). Assim, o constitucionalismo garantista introduz, no clássico princípio da legalidade formal5, a estrita legalidade, para a qual a lei é válida somente se sua forma e conteúdo se adequarem às previsões constitucionais formais e substanciais relativas à sua produção.




    Outra premissa garantista é o princípio da plenitude deôntica, cuja aplicação se orienta pela seguinte lógica: onde existem direitos previstos em normas primárias, há a necessária incidência de garantias correspondentes, que consistem em proibições de lesão e/ou obrigações de tutela de direitos.




    Sobre a plenitude deôntica leciona Ferrajoli (2013, p. 217):




    Conforme a este principio, que llamaré principio de plenitud de las garantías, todo acto formal o decisión, en cuanto ejercicio de un poder, sea público o privado, debe estar sometido no sólo a normas formales, sino también a normas sustantivas que en el paradigma del constitucionalismo democrático consisten esencialmente en los derechos fundamentales estipulados por las constituciones como vitales. A tales derechos, en efecto, corresponden por un lado los límites y los vínculos fundamentales que son sus garantías primarias y por el otro, allí donde éstas sean violadas por actos formales inválidos o por actos informales ilícitos, las garantías secundarias consistentes en la anulabilidad de los primeros y en la responsabilidad por los segundos.




    O princípio da plenitude deôntica tem natureza lógico-normativa e revela a autoaplicabilidade dos direitos fundamentais6, que correspondem a expectativas positivas (direitos sociais) ou negativas (liberdades básicas) atreladas às respectivas obrigações e proibições. Nesse sentido, a fixação de direitos exige leis de atuação, sem as quais surgem lacunas responsáveis pela inefetividade estrutural do ordenamento jurídico (Ferrajoli, 2014, p. 58).




    O terceiro postulado garantista, o princípio da jurisdicionalidade (Carbonell, 2008, p. 183), aplica-se conforme a seguinte máxima: havendo normas primárias, devem existir normas secundárias, que atraem para si a incidência de garantias jurisdicionais. Tal postulado presume a atuação do princípio da legalidade, pois apenas pretensões constitucionalmente/legalmente agasalhadas autorizam o Poder Judiciário a intervir em relações jurídicas controversas (Ferrajoli, 2014, p. 59).




    O princípio da jurisdicionalidade é, portanto, capital para a legitimidade do Estado de Direito, porquanto as garantias jurisdicionais secundárias são essenciais à efetivação das garantias primárias (Garcia Figueiroa, 2008, p. 216). Assim, conclui-se que, sem o controle jurisdicional sobre o direito ilegítimo7 e as violações de direitos, a legalidade seria reduzida a um mero expediente retórico.




    No âmbito do Estado Constitucional é possível identificar o aperfeiçoamento do postulado da jurisdicionalidade (Perfecto Ibáñez, 2007, p. 42), pois, com a superação do clássico Estado Liberal, acresce-se uma dimensão substancial à democracia8, cuja principal peculiaridade distintiva é o controle de constitucionalidade9. Nesse cenário, os magistrados restam submetidos à lei, mas apenas às constitucionalmente válidas.




    Assim, o Poder Judiciário, que na tradição francesa pós-Revoluções Liberais funcionou como “boca da lei”, adquiriu a independência teoricamente proposta por Montesquieu (2014) em sua teoria tripartite. Isso, porque enquanto vigente o formato legal de Estado de Direito, vigorou evidente desequilíbrio entre os poderes, com proeminência do Legislativo, que não se submetia a limites em relação às matérias sobre as quais podia deliberar.




    O último postulado garantista, o princípio da acionabilidade, refere-se à disponibilidade de recursos de ativação jurisdicional a serem utilizados por detentores de direitos eventualmente violados. Com efeito, vislumbrada lesão a direito, é imperativo que haja não somente um magistrado para apreciar a controvérsia, mas, garantias instrumentais de acesso do jurisdicionado ao Poder Judiciário (Ferrajoli, 2011, p. 192).




    O princípio da acionabilidade não dialoga estritamente com o postulado da jurisdicionalidade, mas também com o da plenitude deôntica, tendo em vista a constitucionalização dos direitos fundamentais na contemporaneidade10.




    Na estrutura do Estado Legal, em que os direitos patrimoniais possuem protagonismo11, o tradicional direito de ação é suficiente para resolver os conflitos. Entretanto, hodiernamente, esta limitada concepção de direito de ação nem sempre basta para resguardar os direitos fundamentais, sendo necessária, para suprir eventuais lacunas estruturais, a adoção de mecanismos coletivos de acesso à justiça, como a ação popular, a ação civil pública e a publicidade da ação penal (Ferrajoli, 2009, p. 455).




    Os quatro postulados do constitucionalismo garantista correspondem à sintaxe do Estado Constitucional por reforçarem a efetividade das regras de disciplina da produção jurídica e prevenirem o surgimento do indesejável direito ilegítimo.




    Nesse sentido, legalidade e plenitude estabelecem relações lógicas e normativas entre os diversos núcleos de articulação do paradigma constitucional, atuando como princípios lógicos e teóricos que conferem coerência ao ofício legislativo. Já jurisdicionalidade e acionabilidade constituem princípios teóricos por excelência, que por um lado cooperam logicamente com a legalidade e a plenitude e, por outro, contribuem para a garantia da sua efetividade. Segundo Ferrajoli (2014, p. 60):




    En efecto, pues a las expectativas negativas y a las expectativas positivas establecidas en el plano constitucional bajo la forma de derechos de libertad o de derechos sociales corresponden, respectivamente, límites o prohibiciones de lesión y vínculos u obligaciones de prestaciones a cargo de los poderes normativos en la esfera legislativa. Por eso, principio de legalidad y principio de plenitud, contemplados con referencia al sistema de las fuentes, operan, ... como principia iuris tantum, es decir, como principios lógicos y teóricos que imponen al derecho producido por el legislador la coherencia y la plenitud que él, de facto, no siempre tiene, pero que de derecho debe tener. Los principios tercero y cuarto son, en cambio, principios solamente teóricos que, por un lado, implican lógicamente los dos primeros y, por otro, están dirigidos a asegurar su efectividad, si bien en vía secundaria o subsidiaria, mediante la reparación de las antinomias y las lagunas subsiguientes a sus violaciones.




    Os postulados garantistas se correlacionam então por suas duas sequências de implicações: uma de caráter lógico e outra de natureza normativa. Dessa maneira, o postulado da acionabilidade pressupõe logicamente o da jurisdicionalidade, que supõe o princípio da plenitude, e este atua do mesmo modo em relação ao da legalidade.




    1.3 RIGIDEZ CONSTITUCIONAL E GARANTIAS NO CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA




    A rigidez é uma especificidade estrutural das Constituições contemporâneas e está relacionada à supraordenação das prescrições constitucionais. Ela atribui aos direitos fundamentais uma normatividade de caráter dúplice: a) como normas supremas às demais; e b) como expectativas negativas ou positivas de sua não violação e atuação, respectivamente (Ruiz Miguel, 2008, p. 228).




    Para que os direitos fundamentais sejam efetivos impõe-se a sua rígida constitucionalização, com o objetivo de retirar do legislador ordinário o poder decisório sobre matérias cuja resolução não deve ficar à mercê de interesses políticos eventuais12 (Ferrajoli, 2021). Desse modo, a rigidez constitucional se afigura temática crucial para a teoria do Direito e foi ponto inflexivo para o desenvolvimento do processo de construção da democracia constitucional iniciado após a Segunda Guerra.




    Nas palavras de Ferrajoli (2013, p. 40):




    Sólo en la segunda posguerra, justo tras la derrota del nazi-fascismo, se reconoció y sancionó, con la institución de la garantía jurisdiccional de la anulación de las leyes inconstitucionales por obra de tribunales ad hoc, la rigidez de las constituciones como normas supraordenadas a la legislación ordinaria. Y no es casual que esta garantía fuera introducida en Italia y Alemania, y después en España y Portugal, donde se redescubrió, tras la experiencia de las dictaduras fascistas y del consenso de masas del que habían gozado, el papel de la constitución como límite y vínculo de los poderes de mayoría según la noción de ella estipulada dos siglos antes en el célebre artículo 16 de la Declaración de 1789: no hay constitución allí donde «no esté asegurada la garantía de los derechos fundamentales ni establecida la separación de poderes»; que son exactamente los dos principios y valores negados por el fascismo y que son su negación




    O garantismo sustenta a inalterabilidade de determinados princípios inscritos nas Constituições13. Opõe-se, portanto, à sua total flexibilidade, tese segundo a qual incumbe à sociedade deliberar livremente sobre o que deve ou não ser mantido nas Constituições ao longo dos tempos (Ferrajoli, 2014, p. 63).




    A posição pela flexibilidade se ampara na premissa de que uma severa rigidez constitucional limitaria decisivamente a capacidade de ação dos constituintes integrantes das gerações futuras e debilitaria os princípios elementares da democracia política, cuja natureza é por essência representativa (Sieyes, 2018). Repele-se, portanto, a ideia de se atar parcialmente as mãos das gerações futuras, pois estas, ao experienciarem outros períodos históricos, precisariam de maleabilidade para adaptar o texto constitucional à conjuntura sócio-política vigente.




    Na linha do constitucionalismo garantista, a restrição ao poder deliberativo das gerações vindouras serve justamente para demonstrar o despropósito de um Poder Constituinte ilimitado como pretenso veículo de reforço ao instituto da soberania popular. Para a compreensão alinhada com o garantismo, a rigidez constitucional consiste na salvaguarda da soberania em períodos históricos vindouros, pois, ao impedir a modificação de aspectos chave do regime democrático, preserva-lhe a essência e obsta que maiorias políticas eventuais atentem contra o Estado de Direito, conforme sucedeu no passado14.




    As garantias, em tal cenário, são indispensáveis por equivalerem ao núcleo ativo da relação mútua que as conecta com o núcleo passivo das expectativas positivas e/ou negativas, nas quais se inserem os direitos subjetivos. Nesse sentido, a efetividade da democracia constitucional depende de um grau considerável de rigidez e da observância das garantias constitucionais, que podem ser primárias ou secundárias (Trindade, 2011, p. 41).




    As garantias constitucionais são importantes referências para a rigidez e a normatividade das Constituições, por se apresentarem como regras idôneas cuja função é proporcionar efetividade aos direitos subjetivos, especialmente os fundamentais. As garantias primárias atuam para: a) proibir lesões às liberdades fundamentais básicas (garantias negativas); b) fazer atuar os direitos sociais (garantias positivas) (Cademartori, 2006, p. 110).




    As garantias secundárias, por outro lado, estão vinculadas ao ofício jurisdicional e aplicam-se em situações de inefetividade, por ação ou omissão, das garantias constitucionais primárias. São, portanto, recursos judiciais que se destinam a compelir o Estado a sustar eventuais ofensas a liberdades básicas ou força-lo a agir para efetivar direitos sociais violados por omissão15 (Carbonell, 2008, p. 189).




    As garantias secundárias são normas relativas ao controle de constitucionalidade/legalidade e se fundamentam no dever de a jurisdição afastar a aplicação de comandos normativos ou atos públicos que, por motivação formal ou substancial, destoem de preceitos constitucionais ao violarem garantias primárias (Ferrajoli, 2011, p. 93).




    Não faria sentido adotar garantias primárias sem a retaguarda das garantias secundárias. Embora a previsão legal das garantias primárias cinja-se, em tese, da legitimidade proveniente do princípio da legalidade, os órgãos políticos comumente falham no seu desiderato de cumprir a lei. Assim, a intervenção do Poder Judiciário constitui recurso indispensável ao emprego da coação estatal, quando esta é necessária.




    A violação de garantias primárias ocasiona o surgimento de antinomias e lacunas estruturais no ordenamento jurídico. Trata-se aqui de antinomias e lacunas diversas daquelas comumente observadas entre normas de idêntico nível hierárquico, cuja solução se dá, por exemplo, pelo emprego de critérios como o da especialidade e o cronológico, na linha do descrito por Ferrajoli (2014, p. 65):




    Se trata de antinomias y de lagunas estructuralmente diversas de las antinomias y de las lagunas detectables entre normas del mismo nivel. En efecto, utilizo «antinomia» y «laguna» en un significado más restringido que el de los usos corrientes. con estos términos, centrales en el modelo garantista de la democracia constitucional, designo solamente las antinomias y las lagunas generadas por la virtual divergencia deóntica entre normas sobre la producción y normas producidas, las primeras de grado supraordenado a las segundas. Por eso, a diferencia de las antinomias y de las lagunas entre normas del mismo nivel, tales aporías pueden concebirse como violaciones, que, de no ser removidas mediante intervenciones autoritativas, comportan la inaplicabilidad de la norma violada, en el primer caso, por la existencia y la aplicabilidad de una norma subordinada en contradicción con ella, y, en el segundo, por la inexistencia de sus normas de actuación.




    Assim, as antinomias existem quando do ingresso formal no ordenamento jurídico de normas conflitantes com as balizas constitucionais, enquanto as lacunas decorrem da omissão do poder público em efetivar comandos normativos. Nesse sentido, ambas se revelam incongruências a serem reparadas, de modo que as antinomias demandam atuação jurisdicional para eliminar leis inválidas16, enquanto as lacunas impelem o legislador a preencher o vazio decorrente da sua omissão institucional17.




    As garantias negativas primárias se amparam no princípio da estrita legalidade e postulam obstar o surgimento de antinomias no ordenamento jurídico (Ferrajoli, 2013, p. 88), representando, portanto, vedações à violação de liberdades fundamentais18. Referidas garantias se prestam a assegurar que o Estado não intervenha ilegalmente na vida dos membros do corpo social.




    As garantias negativas primárias podem ser mais ou menos flexíveis, dependendo do nível de rigidez a elas imposta. Quando absolutamente rígidas, estão submetidas a limites expressa e taxativamente inscritos nas Constituições19; quando parcialmente rígidas, há limites relativos para modificação, que ensejam um grau maior ou menor de flexibilidade (Barreto Júnior, 2022, p. 48).




    O constitucionalismo garantista defende que os constituintes estabeleçam, a partir de um recorte teórico específico, distintos e explícitos níveis de rigidez para os diversos comandos constitucionais, justificando-se o tratamento dispensado a cada matéria com base na sua importância para a manutenção da coerência e estabilidade do regime democrático (Prieto Sanchís, 2008, p. 41).




    Assim, normas que versem sobre direitos fundamentais, separação de poderes e universalidade do sufrágio, por exemplo, devem ser absolutamente rígidas. Outras, como as relativas à organização e ao funcionamento dos poderes públicos devem gozar de rigidez relativa de maior ou menor agravo, conforme o seu grau de relevância institucional (Ferrajoli, 2012, pp. 232-233).




    As garantias constitucionais positivas, conforme a definição sugere, estão conectadas com o postulado da plenitude deôntica e se prestam a conceder efetividade aos direitos sociais20. Elas encarnam a obrigação de fazer incidir as leis que legitimam a classe de direitos anteriormente citada, cuja observância pelo poder público, no contexto do Estado Constitucional, é imperativa (Ferrajoli, 2013, p. 251).




    A existência de um ordenamento jurídico efetivo depende da inserção das garantias eventualmente ausentes no ordenamento. Tal empreendimento deve ser realizado pelo Poder Legislativo sob a mediação do postulado da plenitude deôntica, que assegura a atuação prática das garantias constitucionais primárias dos direitos constitucionalmente positivados (Barreto Júnior, 2022, p. 52).




    Sob a influência do postulado garantista da plenitude, os direitos fundamentais demandam leis de atuação que fixem suas garantias, em processo diverso do ocorrido na concepção dos direitos patrimoniais21. O dever de estipulação de garantias incide, sobremodo, sobre a totalidade dos direitos sociais e também sobre as chamadas imunidades ou liberdades.




    O dever anteriormente citado é, entretanto, duplamente frágil: primeiro, por tratar-se de uma meta-garantia materializada na obrigatória instituição legislativa das garantias fortes de matriz primária e secundária, correlatas aos respectivos direitos fundamentais. Segundo, pelo elevado grau de dificuldade em se assegurar, no plano fático, a efetividade dos direitos por meio de garantias constitucionais positivas secundárias (Ferrajoli, 2014, p. 73).




    O processo de introdução das garantias correspondentes aos direitos constitucionais é uma atribuição deveras importante da política, não se limitando à supervisão da seara do decidível. Para além, deve concentrar esforços preferencialmente na esfera do não decidível, que mais incisivamente contribui para o reforço às balizas do sistema democrático, amparando-se na atuação do Estado voltada para a redução de desigualdades e discriminações.




    1.4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O constitucionalismo garantista é filosofia política e teoria jurídico-normativa que fomenta a proteção jurídica das camadas socialmente minoritárias. Para justificar-se, afiança a existência de um núcleo de garantias cujo objetivo é afastar eventual repressão do Estado amparada em atos ilegais ou inconstitucionais.




    O constitucionalismo garantista é regido por quatro postulados. O primeiro deles, o da legalidade, adquiriu, após o advento do Estado Constitucional, a condição de princípio lógico-normativo, mediante a transformação da tradicional mera legalidade em estrita legalidade. Assim, a validade das leis deixou de depender da observância de critérios exclusivamente formais e passou a reclamar adequação à substância das Constituições rígidas.




    Outra premissa do constitucionalismo garantista é o princípio da plenitude deôntica, que também tem natureza lógica - normativa e se propõe a ressaltar a autoaplicabilidade dos direitos fundamentais. Com efeito, se a fixação de direitos exige leis de atuação, a plenitude deôntica opera para eliminar as antinomias e lacunas surgidas no interior dos ordenamentos jurídicos.




    O terceiro postulado do constitucionalismo garantista, o da jurisdicionalidade, atua de acordo com a seguinte máxima: havendo normas primárias, devem existir normas secundárias e, por consequência, a incidência das respectivas garantias jurisdicionais. A jurisdicionalidade conecta-se intimamente com a legalidade, pois a aplicação das garantias jurisdicionais secundárias é medida imprescindível para a efetivação das garantias primárias.




    Já o princípio da acionabilidade diz respeito à existência de medidas que facilitem o acesso dos indivíduos à jurisdição. Assim, constatada lesão a direito, a presença de um magistrado investido de competência para apreciar a controvérsia pode ser insuficiente e, por isso, deve ser reforçada pela presença de garantias instrumentais.




    Os quatro postulados anteriormente citados constituem a sintaxe do Estado Constitucional. Desse modo, legalidade e plenitude engendram relações lógicas e normativas entre as várias matrizes de articulação do paradigma constitucional, funcionando como premissas lógicas e teóricas que outorgam coerência à atividade legislativa. Já jurisdicionalidade e acionabilidade são princípios teóricos por excelência.




    A rigidez é uma peculiaridade elementar das Constituições contemporâneas e conecta-se com o fenômeno da supremacia constitucional, notabilizando-se por ser instituto de importância capital para a teoria do Direito e, também, por ter sido ponto de inflexão para o processo de concretização da democracia substancial, iniciado após a Segunda Guerra.




    No campo da rigidez constitucional, o constitucionalismo garantista defende a imutabilidade de alguns princípios insculpidos nas Constituições. Ferrajoli confronta, portanto, à tese da flexibilidade, proposta segundo a qual cabe à sociedade decidir sem empecílios acerca do que deve ou não ser mantido nas Constituições no curso da história.




    Para o constitucionalismo garantista, a limitação da capacidade deliberativa das gerações futuras serve precisamente para evidenciar os perigos decorrentes do exercício de um Poder Constituinte irrestrito como suposto veículo de amparo ao instituto da soberania popular.




    As garantias constitucionais são elementos imprescindíveis para a rigidez das Constituições, à medida que consistem em regras cujo desiderato é conferir efetividade aos direitos fundamentais. Nesse sentido, as garantias primárias negativas concorrem para evitar lesões às liberdades fundamentais, enquanto as positivas fazem atuar os direitos sociais.




    Já as garantias secundárias estão associadas à atividade jurisdicional e incidem em hipóteses de inefetividade das garantias constitucionais primárias. Correspondem, portanto, a medidas judiciais destinadas a constranger o Estado a sustar eventuais ofensas a liberdades básicas ou compeli-lo a agir para efetivar direitos sociais omissivamente infringidos.




    A violação de garantias primárias acarreta a aparição de antinomias e lacunas. Aquelas decorrem da entrada formal, no ordenamento jurídico, de regras destoantes de preceitos constitucionais, enquanto estas advêm da omissão do poder público em efetivar comandos normativos.




    As garantias negativas estão ancoradas no princípio da estrita legalidade e buscam impedir o surgimento de antinomias, constituindo, portanto, proibições à violação de liberdades fundamentais. As garantias positivas, consoante sugerido por sua própria definição, estão ligadas à premissa da plenitude deôntica e perseguem a efetividade dos direitos sociais.




    O constitucionalismo garantista sustenta que o legislador institua diversos graus de rigidez para os comandos constitucionais, justificando-se o tratamento conferido a cada matéria conforme a sua relevância para a manutenção da coerência e da estabilidade do sistema democrático.




    Logo, a dinâmica de inserção das garantias atreladas aos respectivos direitos constitucionais é uma incumbência deveras importante da política, não se restringindo à esfera do decidível. Para além, o legislador deve centrar esforços prioritariamente no âmbito do indecidível, que mais coopera para o reforço aos princípios da democracia substancial e lhe assegura maior efetividade.
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        	1 Este texto foi originalmente publicado em 2023, nos anais do XII Encontro Internacional do CONPEDI, realizado em Buenos Aires/ARG.





        	2 Processo a partir do qual a validade das leis deixa de vincular-se a critérios exclusivamente formais de produção. Com a superação do paradigma do Estado Legal de Direito, os conceitos de existência e validade normativa separam-se, de modo que, para uma norma ser considerada válida, o seu conteúdo deve se compatibilizar com as regras e princípios constitucionais (Ferrajoli, 2018).





        	3 Teoria jurídico-normativa e filosofia política criada por Luigi Ferrajoli. No final dos anos 1980, o jusfilósofo italiano desenvolveu uma teoria geral do garantismo, que deu vazão, no início dos anos 2000, ao constitucionalismo garantista, sobre o qual tem versado grande parte das suas publicações na atualidade. Sobre o garantismo enquanto teoria geral recomenda-se Ferrajoli (2009). Sobre o constitucionalismo garantista recomenda-se Ferrajoli (2011a; 2014; 2018; 2019; 2021).





        	4 O constitucionalismo garantista é teoria sobre o dever ser do Direito. Com efeito, tendo em vista a natureza teórica dos seus postulados, constitui modelo ideal a ser perseguido, embora Ferrajoli (2014) reconheça a impossibilidade da sua integral aplicação no plano fático. Por isso, entende-se que determinado grau de inefetividade das garantias constitucionais e, por conseguinte, do garantismo, é fenômeno inerente aos sistemas jurídico-políticos.





        	5 Também classificado por Ferrajoli (2008) como mera legalidade, permeou as relações jurídicas durante a vigência do Estado Liberal, quando vigorou o império da lei em detrimento das prescrições constitucionais, que eram programáticas.





        	6 Os direitos fundamentais passam à condição de supraordenados somente após a Segunda Guerra Mundial, por ocasião do surgimento da modalidade constitucional do Estado de Direito. A partir de então, ao menos em tese, as normas constitucionais não podem mais ser identificadas como programáticas, tendo em vista a sua autoaplicabilidade (Canotilho, 1991).





        	7 O direito ilegítimo é consequência natural de qualquer sistema jurídico-político. Entretanto, quando presente em excesso, a ponto de se tornar patológico, constitui sinal de que as garantias constitucionais não têm cumprido adequadamente o seu papel de efetivar os direitos constitucionalmente previstos. Com efeito, o nível de efetividade das garantias é utilizado por Ferrajoli (2014) para aferir o grau de desenvolvimento de determinado regime democrático.





        	8 Um aspecto importante da substancialização da democracia é a reformulação do conceito de soberania, que deixa de pertencer à nação e passa ao domínio do povo. Não à toa, com o advento da democracia substancial, os países democráticos ampliam o direito de sufrágio a ponto de quase atingirem a universalidade (Bonavides, 2011).





        	9 O controle de constitucionalidade é decorrência da adoção das Constituições rígidas e autoaplicáveis típicas do pós-Segunda Guerra. Embora tenha surgido nos Estados Unidos, em sua modalidade difusa, no início do século XIX, é a concepção kelseniana de tribunais constitucionais que fortalece definitivamente a ideia de supremacia da Constituição e confere, ao Poder Judiciário, a prerrogativa de invalidar leis ou atos normativos com ela conflitantes (Streck, 2017).





        	10 Embora já existisse previsão de direitos fundamentais nas Constituições liberais, somente após a ascensão do Estado Constitucional ocorre a sua efetiva constitucionalização. Isso se dá em razão de os direitos fundamentais terem finalmente alcançado a condição de supraordenados em relação às demais fontes normativas e se tornado intocáveis pelo Poder Legislativo, agora materialmente limitado (Ferrajoli, 2014).





        	11 Durante a vigência do Estado Liberal, o Estado tinha natureza não interventiva. As suas funções eram, basicamente, proteger as fronteiras, aplicar a lei penal e solucionar conflitos de natureza comercial (Streck; Bolzan de Morais, 2019). Nesse contexto de explosão do capitalismo industrial, os direitos patrimoniais eram os grandes protagonistas e a organização estatal gravitava em torno deles.





        	12 Ferrajoli (2014) classifica como esfera do indecidível o rol de matérias que não podem ser objeto de deliberação pelas maiorias políticas representadas nos Parlamentos. Integram esse rol questões de crucial importância para a manutenção da estabilidade dos sistemas democráticos, a exemplo dos direitos fundamentais.





        	13 A posição do garantismo se situa no intermédio entre as totais flexibilidade e inflexibilidade do texto constitucional. A primeira potencializa a ditadura das maiorias e pode levar à própria implosão dos regimes democráticos, enquanto a segunda inviabiliza a adaptação das Constituições a novos tempos, o que pode comprometer o necessário alinhamento entre a dinâmica jurídica e a evolução das sociedades.





        	14 Não é demais lembrar que uma das mais catastróficas consequências da flexibilidade constitucional foi a ascensão do nazismo alemão, na primeira metade do século XX. Tendo em vista a inexistência de rígidos mecanismos protetores da democracia, Adolf Hitler ascendeu à posição de chanceler segundo as regras do jogo político da época e transformou a República de Weimar num Estado totalitário (Bueno; Ramiro, 2017).





        	15 É possível citar, como exemplos de garantias secundárias no ordenamento jurídico brasileiro, o habeas corpus, o mandado de segurança e o habeas data.





        	16 O método mais eficaz a ser utilizado para a eliminação de normas inválidas do ordenamento jurídico é o controle concentrado de constitucionalidade, que é feito por um Tribunal Constitucional previamente investido de competência. No Brasil, cabe ao Supremo Tribunal Federal tal incumbência (Mendes; Branco, 2020).





        	17 Em relação às lacunas, em que pese a necessidade de observância do princípio da divisão de poderes, que veda a interferência do Poder Judiciário na esfera de competência do Poder Legislativo, a legislação brasileira prevê a possibilidade do manejo de remédios jurídicos como a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão e o Mandado de Injunção para impelir o legislador a cumprir o seu dever constitucional (Sarlet; Marioni; Mitidiero, 2019).





        	18 As liberdades fundamentais são os direitos fundamentais de primeira geração ou dimensão e estão relacionadas às reivindicações burguesas vinculadas à perspectiva liberal ascendente nos séculos XVIII e XIX. Nesse contexto, em que houve forte oposição ao Absolutismo e às dinastias hereditárias nobres, buscou-se a adoção de uma modalidade de Estado racional-legal fundado na divisão de poderes, conforme teorizada por Montesquieu (Bobbio, 1992).





        	19 Referidos limites também podem estar implícitos no texto constitucional.





        	20 Os direitos sociais, ou de segunda geração/dimensão, foram fruto de um processo histórico de tensão entre a burguesia industrial e a classe trabalhadora. Durante todo o século XIX e início do século XX, considerado o aumento da tensão entre o capital e o trabalho, eclodiram revoltas populares em toda a Europa, com o objetivo de se obter a extensão do direito de sufrágio e a regulamentação das relações laborais, o que redundou no posterior surgimento do Estado Social, cuja natureza, em contraponto à do Estado Liberal, é interventiva (Pisarello, 2012).





        	21 Para Ferrajoli os direitos patrimoniais não podem ser considerados liberdades fundamentais, pelos seguintes e objetivamente claros motivos: a) os direitos fundamentais são universais e exercitáveis por todos de forma indistinta, enquanto os patrimoniais exigem pré-requisitos para o seu gozo; b) os direitos fundamentais não interferem na esfera jurídica de terceiros, constituindo prerrogativas individuais inerentes à própria dignidade humana; já os direitos patrimoniais dependem de títulos de natureza potestativa, que naturalmente interferem na esfera jurídica dos seus titulares e/ou de outrem; c) os direitos fundamentais são inalienáveis, irrenunciáveis e imprescritíveis, não cabendo sequer aos titulares a sua rejeição, enquanto os patrimoniais são disponíveis, alienáveis e renunciáveis (Cademartori, 2006).
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