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Resumo: Com o texto, pretende-se contrapor dois modelos epistemoldgicos do
constitucionalismo: o garantismo, de Luigi Ferrajoli, e as teoria dos principios, de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. A partir da critica de Ferrajoli a teoria dos principios, pretende-se,
sem esgotar o tema, levantar uma reflexdo com a seguinte questdo: o que garante o
garantismo, este modelo teérico nos fornece uma maior seguranga na protegao dos
direitos fundamentais que as teorias dos principios? A partir da analise da divergéncia
tedrica entre os modelos de constitucionalismo, cola-se em evidéncia a inviabilidade de
sincretismo metodolégico, pondo em xeque a ideia comum de que o Garantismo é a
forma mais adequada de otimizacdo de direitos fundamentais. Trata-se de pesquisa
qualitativa, bibliografica e exploratéria. Conclui-se que a maxima da proporcionalidade,
préprio da teoria dos principios, que se opde ao garantismo, possui vantagens em relagao
ao modelo de Ferrajoli.

Abstract: With the text, it is aimed to contrast two epistemological models of
constitutionalism: the guaranteeism, by Ferrajoli, and the theory of principles, by Ronald
Dworkin and Robert Alexy. Based on Ferrajoli's criticism of the theory of principles, it is
intended, without exhausting the topic, to answer the question: what guarantees
guaranteeism; does this theoretical model provide us with greater security of fundamental
rights than the theories of principles? Based on the analysis of the theoretical divergence
between the models of constitutionalism, the unfeasibility of methodological syncretism is
highlighted, calling into question the common idea that guaranteeism is the most
appropriate way of optimizing fundamental rights. It is a qualitative, bibliographic and
exploratory research. It is concluded that the maxim of proportionality, typical of the theory
of principles, which is opposed to guaranteeism, has advantages in relation to the
Ferrajoli’'s model.
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Introducao

Pretendemos apresentar uma contraposicdo entre dois modelos tedricos de
constitucionalismo: o constitucionalismo garantista e o constitucionalismo principialista;
respectivamente, a concepgao de Luigi Ferrajoli, de um lado, e a dos chamados “nao
positivistas”, de outro, notadamente Dworkin e Alexy. O objetivo geral consiste em verificar
a compatibilidade entre os dois modelos e colocar em xeque a hegemonia do garantismo
penal, tdo em voga no Brasil, contribuindo para a reflexdo da seguinte questdo: o
garantismo garante mais ou garante melhor os direitos fundamentais?

Trata-se de artigo de reflexdo filosofica, de natureza qualitativa, com uso de
materiais bibliograficos e do tipo exploratéria. Na primeira parte expde-se o garantismo a
partir da obra de Ferrajoli e coloca-se o problema, suas criticas as teorias dos principios.
Na segunda parte estd o nucleo do trabalho, a apresentacdo dialética das teorias de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, os mais difundidos representantes do n&o positivismo no

Brasil. Por fim, chega-se as consideragdes finais conclusivas.

1 - O Garantismo de Ferrajoli e sua oposigcao a teoria dos principios.

Apesar da vasta obra de Ferrajoli no campo da Teoria Geral do Direito e do fato
de ser ele professor desta disciplina, o autor italiano € mais famoso no Brasil entre os
penalistas e como um autor de doutrina penal. Isto se deve ao fato de que Ferrajoli
ingressa no debate tedrico brasileiro a partir da tradugdo de uma de suas mais
importantes obras: Direito e razado, teoria do garantismo penal, originalmente em italiano,
publicado em 1990. E raro um livro ou artigo que trate de assunto em matéria penal e ndo
dialogue com o pensamento de Ferrajoli, seja para concordar ou discordar.

Tamanha é a influéncia de Ferrajoli no debate juridico atual, que uma forte
oposigdao vem surgindo, formando-se duas classes extremas: os garantistas e 0s
antigarantistas, entre os quais os chamados (em tom critico) de punitivistas. Uma das
mais contundentes criticas ao garantismo penal esta na obra de Pessi e Souza, intitulada
“Bandidolatria e democidio, ensaios sobre garantismo penal e criminalidade”. Numa critica
mais panfletaria que cientifica, os autores se propdem a rejeitar o garantismo, atribuindo-
lhe a pecha de defesa cega de bandidos.

Outra critica, ainda que indireta, é afirmada por Fischer, denunciando o que
entende por “garantismo hiperbdlico monocular”. Para Fischer, o pensamento de Ferrajoli
€ levado a um exagero no Brasil (¢ ndo na teoria original), principalmente quando a

invocagao de garantias constitucionais (garantismo) serviria tdo somente para a tutela dos



direitos fundamentais dos violadores da lei penal, mas nao na defesa dos direitos sociais,
como seguranca publica, vida, patriménio coletivo etc. E da percepgéo de uma aplicagdo
exagerada e restrita, segundo Fischer' que se define o garantismo, da forma como
aplicada no Brasil, como hiperbdlico e monocular (exagerado e de visao unica).

Curiosamente, pouco se discute acerca do Ferrajoli positivista? e de sua refinada
Teoria Geral do Direito. A parte da discussdo apaixonada e de duvidosa densidade
cientifica que garantistas penais e punitivistas travam no Brasil, Ferrajoli insere-se no
debate juridico-epistemologico acerca da natureza, definicdo e limites do conceito e
conteudo do Direito. Garantismo €, para além de uma mera bandeira numa discussao de
politica-criminal, uma elaborada teoria dos direitos fundamentais em geral e é esta sua
concepgao que sera objeto deste trabalho.

O garantismo de Ferrajoli®, numa perspectiva geral, e ndo apenas restrita ao
universo penal, € concebido, em sintese, “[...] como un nuevo paradigma iuspositivista
del Derecho y de la democracia”. Este novo modelo juspositivista, segundo Ferrajoli, une
a exigéncia de conformacao formal (formalismo) do paleopositivismo - onde a validade se
satisfaria com os tramites formais do processo legislativo — a necessidade de
conformagao da legislagdo com a matéria constitucional, ou seja, uma adequacao
substancial.

Assim, os direitos naturais ou humanos sdo compreendidos, para Ferrajoli, como
partes do Direito positivo, ja que incorporados aos textos constitucionais e internacionais.
A constituicao brasileira, por exemplo, ao prever o respeito a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos no art. 1°, |lll; o direito a cidadania, art. 1°, Il; a
protecdo a vida, liberdade e igualdade no ar. 5° incorporaria ao texto os bens mais
basicos que a partir do lluminismo sao compreendidos como fundamentais e pertencentes
a todos os homens* pelo simples fato de serem humanos.

Esta compreensao do fendmeno constitucionalista ndo €, porém, dominante. Para
grande parte dos tedricos, a invasao dos valores - das normas abertas que apontam para

direitos naturais ou direitos humanos - seria uma superagéo do positivismo juridico®. A isto

' FISCHER, 2018, p. 2.

2 O positivismo juridico, embora historicamente relacionado, possui independéncia do positivismo metodoldgico de
Comte. Por positivismo deve-se compreender, neste trabalho inserido na Teoria do Direito, como “uma filosofia do
direito que enfatiza o carater convencional da natureza do direito — que ele é socialmente construido. De acordo com o
positivismo juridico, Direito é sinénimo de norma positiva, isto é, normas feitas pelo legislador ou considerado o
commom law ou caso juridico.” (HIMMA, Kenneth E. Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em
https://www.iep.utm.edu/legalpos/. Acesso em 30. 11.2018). A traducgdo é de minha responsabilidade.

* FERRAJOLI, 2008, p. 267.

* CANOTILHO, 2003. p. 393

® Assim: “Segun esta tesis, el constitudonalismo equivaldria a una superacion o, directamente, a una negacion del
positivismo juridico, que ya no resultarfa idoneo para dar cuenta de la nueva naturaleza de las actuales democracias
constitudonales.” (FERRAJOLI, 2011, p. 21)
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se opde Ferrajoli, para quem a incorporagao necessaria de valores e de referéncia a
direitos humanos basicos nos textos politicos (constituicoes, tratados etc) constitui-se em
uma vitéria tedrica da concepgdo epistemoldgica positivista, pois a partir dai estdo
positivados — e s6 entdo sio exigiveis — os direitos fundamentais®.

Portanto, Ferrajoli rejeita a ideia de constitucionalismo ou o neoconstitucionalismo
como superagao da tese positivista de separagao entre direito e moral. Além disso, opde-
se a uma série de teorias e métodos interpretativos (ou concretizadores) proprios do
chamado pds-positivismo. Ferrajoli reivindica o seu constitucionalismo garantista como
maior garantidor de direitos fundamentais, alegando que estes estariam em risco com as
técnicas de ponderacgao e teoria dos principios.

Assim, compreende-se por garantismo, na concepg¢dao de Ferrajoli, como o
constitucionalismo que observa a incorporagao de direitos humanos (ou natarurais) aos
textos constitucionais e que exige, no plano de validade da norma, uma conformagéo nao
apenas formal - procedimental - mas também substancial entre a produgao do legislador -
as leis - e os direitos materiais previstos na Constituicdo. O ponto de divergéncia com o
pds-positivismo comega por sua rejeigdo explicativa: a incorporagéo de direitos até entéao
tidos por naturais e a exigéncia de conformacao substancial entre lei e constituicdo seria a
afirmacao do positivismo, e ndo sua superagao.

Como consequéncia desta rejeicdo, Ferrajoli também rechaga as mais simbdlica
teses das teorias nao-positivistas: a teoria dos principios e a proporcionalidade. Alega

Ferrajoli

El constitudonalismo rigido, tal como he escrito en varias ocasiones, no es una
superacion, sino que es, antes bien, un reforzamiento del positivismo juridico, que
se amplia a las opciones -los derechos fundamentales estipulados en las normas
constitucionales - las que deve someterse la produccion del derecho positivo. Es
el fruto de un cambio de paradigma del viejo iuspositivismo, producido por el
sometimtento de la produccton normattva a normas de derecho positivo no sélo
formales sino también sustanciales.

Como opositor do movimento poés-positivista (ou ndo positivista), Ferrajoli refuta
0s modelos tedricos de dois de seus maiores representantes, com grande influéncia na
doutrina brasileira: Alexy e Dworkin. Esses dois autores tém em comum uma concepgao
de norma juridica. Para ambos os icones do n&o positivismo, normas sao géneros das
quais se dividem, pelo menos, as regras e os principios. Dworkin distingue ainda as
politicas, decisdes coletivas que ndo poderiam ser ponderadas ou derrogadas por decisdo

judicial. Diz Dworkin” em seu famoso artigo Modelo de Regra |
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7 DWORKIN, 1967, p.22.



| want to make a general attack on positivism, and 1 shall use H. L. A. Hart's
version as a target, when a particular target is needed. My strategy will be
organized around the fact that when lawyers reason or dispute about legal rights
and obligations, particularly in those hard cases when our problems with these
concepts seem most acute, they make use of standards that do not function as
rules, but operate differently as principles, policies, and other sorts of standards.

Assim, em um “ataque” ao que entende por ser a tese central na teoria positivista,
sustenta o Dworkin que, ao lado das regras, os juristas se valem de um padrdo de
decisdo que esta além do direito positivo, sdo notadamente os principios, entendidos
como vetores de justica. Trata-se, em esséncia, da jungdo entre Direito e moral. Como
mais a frente se vera, a ideia de Dworkin ndo era propor que os magistrados, a seu
arbitrio, afastassem regras e aplicassem o que bem entendessem por justo. Sua ideia vai
na contraméao do arbitrio.

Ao perceber que a tese positivista - notadamente de Hart - considera Direito
apenas um conjunto de regras validadas por meio de uma espécie de “teste de
pedrigree”, e de que como consequéncia, quando os juristas ndo encontram uma regra
adequada ao caso, valem-se de discricionariedade para decidir a demanda, Dworkin
sustenta haver parametros de decisdo meta-positivos - ou seja, além das regras — que
devem orientar a decisdo do aplicador da norma, gerando para as partes um direito a uma
resposta correta, rejeitada a discricionariedade.

Alexy também segue a ideia de que normas se dividem em regras e principios, e
que a diferenga entre ambas nio consiste em uma distingdo de grau, mas qualitativa. Seu
conceito de principio €, porém, um pouco distinto. Para Alexy?®, principios sdo normas com
dimensao variada de satisfacdo, concebidos como mandamentos de otimizagcdo que
determinam que algo deve ser cumprido na maior medida possivel dentro das condi¢des
juridicas e faticas existentes.

As possibilidades juridicas de realizacdo de principios pressupdem que esta
espécie normativa entra ocasionalmente em colisdo entre si. Alexy formula entdo uma
teoria dos direitos fundamentais a partir da observagdo da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao, a fim de estabelecer critérios racionais de argumentagéao e
fundamentacgéo judicial. A maxima da proporcionalidade € o recurso utilizado para a
solugdo da colisdo entre os direitos fundamentais, os quais possuem natureza de
principios®.

Alexy possui uma teoria rigorosa. Seu critério de colisdo de principios por meio

8 ALEXY, 2008, p. 90.
® ALEXY, 2008, p. 117.



da maxima da proporcionalidade n&o equivale a um juizo arbitrario acerca da
razoabilidade da aplicagdo da norma. Ha trés critérios de sopesamento que devem ser
criteriosamente fundamentados nos casos concretos: a adequacgao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Um famoso caso ocorrido na Alemanha ilustra a
técnica e a exigéncia de argumentacao para a solugdo dos inevitaveis (segundo Alexy)
casos de colisdo.

Chegou ao judiciario uma discussao sobre direitos fundamentais no qual, de um
lado, protegia-se o direito a privacidade e a ressocializagédo de um condenado por crime
grave na cidade de Lebach, onde se pretendia impedir documentario sobre seu caso
produzido pela emissora de televisao ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen). De outro lado,
o direito a informacgao, de expressao e liberdade de imprensa. O Tribunal Constitucional
Federal entendeu, ponderando os direitos, que nenhum dos direitos em colisdo possui
prevaléncia a priori e abstratamente sobre o outro. Assim, ndo se trata de um conflito
entre regras.

No caso concreto, ponderou-se um conjunto de circunstancias que, por estarem
presentes, fazem com que naquele caso especifico, um direito fundamental — com
natureza de principio — prevalecga sobre o outro. Considerou-se que o principio 1 precede
ao principio 2, dadas as condi¢des onde: 1) ha repeticao do noticiario televisivo sobre um
crime grave; 2) a época em que o condenado ja cumpriu sua pena - anos depois do
ocorrido - e deveria voltar a sociedade, ndo mais existindo maior interesse no fato e 3) de
forma que isto coloque em risco sua ressocializagdo. Numa formula: (P1 P P2) C™.

A teoria dos principios e ao critério de solucdo de colisdo entre direitos
fundamentais por meio do sopesamento e ponderagdo se opde Ferrajoli"" e seu

constitucionalismo garantista. Argumenta que

La idea de que los principios constitucionales son siempre objeto de ponderacién y
no de aplicacién o, lo que es peor, que pueden ser ponderados con principios
morales inventados por los jueces, genera evidentemente um peligro para la
independéncia jurisdiccion y para su legitimacion politica, del que no siempre son
conscientes quienes la defienden. De hecho, si se sostiene que los jueces no
deben limitarse a interpretar las normas de derecho positivo, sino que que también
estan habilitados para crear ellos mismos normas, aunque sélo sea a través de la
ponderacion de los principios, entonces resulta anulada la separacién de los
poderes.

Ferrajoli acredita que a ponderagao amplia em nome da argumentagao o espectro
de discricionariedade judicial de forma a anular a sujei¢ao do juiz a lei. Argumenta que, da
forma como proposta por Alexy, a ponderagdo gera uma atividade judicial de opgado em

aplicar ou nao direitos fundamentais orientados por arbitrarios critérios de justica

19 Principio 1 Precede Principio 2 dada circunstancia C.
" FERRAJOLI, 2011, p. 44.



substancial. Outra critica de Ferrajoli € a de que se para Alexy a ponderagdo se da no
caso concreto e pode ter solugdes ocasionais distintas entre os mesmos principios, dadas
circunstancias diferentes, o que se pondera s&o fatos, e ndo normas-principios *2.

Assim, o garantismo de Ferrajoli se apresenta como um modelo constitucional
que exige uma conformagado substancial entre a lei e o texto constitucional. Porém,
afirma-se como uma teoria positivista e rejeita teses caracteristicas do chamado pos-
positivismo, como a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade para solugéo
de colisdo entre direitos fundamentais. O ponto de tensdo entre o constitucionalismo
garantista e o constitucionalismo principialista se da por meio da acusagao do primeiro a
uma falta de seguranca juridica e arbitrariedade do segundo.

A propria expresséo “garantismo” parece internalizada no discurso juridico como
algo o6bvio, légico; a simples defesa de garantias constitucionais. Opdem-se, para os
adeptos do garantismo, os que nao dariam tanta importancia aos direitos fundamentais, ja
que pretenderiam pondera-los ou, para ser mais direto, simplesmente escolher por aplicar
ou ndo certos direitos fundamentais tendo como justificativa critérios meta-juridicos

arbitrarios invocados como justica.

2 - Garantismo e racionalidade discursiva: o Garantismo garante melhor
os direitos fundamentais?

Em grande medida, este artigo tem como objetivo, ainda que indireto, esclarecer
que a teoria garantista de Luigi Ferrajoli conflita com as nao-positivistas que encampam a
teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade decorrente da compreensao da
natureza de certos direitos, como os direitos fundamentais, com natureza de principios
aplicaveis em graus distintos de satisfagdo. A teoria de Alexy, segundo a qual os direitos
fundamentais podem ter a natureza de algo que deve ser aplicado na maior medida
possivel dentro de possibilidades faticas e juridicas, nao seria compativel com o modelo
garantista de Ferrajoli.

E comum ver na jurisprudéncia e até mesmo em artigos académicos um certo
sincretismo metodoldgico™ em jungdo das duas correntes epistemoldgicas. Fala-se em
teoria dos principios para, num mesmo argumento, reivindicar também o garantismo.
Ocorre que néo fica tdo evidente a superioridade do garantismo, tampouco que o modelo

tedrico Garantista garanta mais direitos fundamentais, sobretudo quando posto em relevo

2 FERRAJOLI, 2011, p. 47.
3V, SILVA, 2005, p. 127-128. Embora tratando de sincretismo entre a teoria de Alexy e outras formas que ndo o
garantismo de Ferrajoli.



suas incompatibilidades com outras propostaS metodolégica com ele em grande parte
incompativeis.

Pode-se fazer a seguinte indagacdo: a teoria dos principios e a consequente
maxima da ponderagdo € mesmo mais perigosa e coloca direitos fundamentais como algo
que pode ser descumprido por juizes sob a alegagdo de interpretagdo criativa ou
conformacgao com critérios de justica? Dificilmente se pode dizer que Dworkin pretendia
fornecer maior arbitrio judicial quando critica a discricionariedade do positivismo juridico.
Ao contrario disso, Dworkin buscou uma maneira de afastar a discricionariedade judicial
que observava como consequéncia de um modelo tedrico que somente reconhece regras
juridicas como normas positivadas.

Os principios ndo sdo uma carta na manga para que juizes decidam, quando e
como quiserem, contra o teor literal da lei. Para Dworkin, ainda quando nenhuma regra de
direito positivo € aplicavel claramente ao caso, ainda assim uma das partes possui direito
a uma solucao judicial previsivel e fundamentada. O juiz teria o dever, mesmo nos
chamados casos dificeis onde ha lacuna, auséncia de regra ou simplesmente uma textura
aberta, de procurar uma Unica resposta correta™.

Uma tal ideia de direito a uma resposta correta em nada se assemelha com a
acusacao de arbitrariedade. A critica de Ferrajoli somente € pertinente se o que se critica
€ 0 mau uso, na pratica forense, da teoria dos principios. No entanto, seria preciso
esclarecer o tom da critica e n&o atribuir ao pos-positivismo ou a teoria dos principios uma
discricionariedade quando o que Dworkin prega € o contrario. Assim, a critica a teoria dos
principios de Dworkin € uma critica ndo a teoria em si, mas ao seu uso indiscriminado e
arbitrario.

Pode-se argumentar que a base da argumentacdo de Dworkin se volta contra
uma teoria descritiva do Direito — proposta com positivismo de Hart -, oferecendo uma
teoria da decisdo judicial. Se por um lado é impertinente atribuir ao positivismo a
legitimagao de sistemas juridicos injustos'®, tampouco faz sentido criticar Dworkin por ter
tentado, ao vislumbrar razbes de decisdo além das regras, uma forma de garantir
seguranca juridica.

Quanto a ponderagao de Alexy, também n&o parece pertinente a critica. Da forma
como estruturadas as constituigdes atuais, garantindo ndo apenas cada vez mais direitos

individuais num sistema pluralista e tutelando-se ainda direitos coletivos, parece

* DWORKIN, 2010, 127.

15 Nesse sentido Dimoulis, referindo-se a Hart, observa que “Como disse Hart no tiltimo texto tedrico publicado antes de
sua morte, ainda que todas as criticas e acusagdes contra o positivismo fossem verdadeiras, essa teoria teria o mérito de
optar pela descricdo do direito vigente, rejeitando as tentativas de legitimacao”. DIMOULIS, 2018, p. 174-175.



inafastavel a existéncia de colisdo entre direitos. Some-se isto as texturas abertas como
dignidade da pessoa humana, que contempla uma gama quase ilimitada de situagcdes
passiveis de protecdo por uma interpretacdo que, necessariamente, a concretize no caso
especifico.

Ferrajoli parece acreditar que seja possivel aplicar um direito fundamental sempre
sem levar em consideragdo outros que entrem com ele em colisdo e que eventuais
conflitos podem ser resolvidos por meio de critérios hermenéuticos tradicionais como
especialidade e hierarquia'®. Como explicar, porém, uma decis&o entre a preservacéo da
intimidade e a liberdade de informagao? Como negar colisdo entre a honra e a liberdade
de expressao? Todos esses sao bens de igual hierarquia e que entram eventualmente em
rota de coliséo.

Em muitas passagens de sua critica, Ferrajoli afirma que a teoria dos principios e
a maxima da proporcionalidade permitem que juizes escolham por uma opg¢éo mais justa -
segundo suas compreensdes arbitrarias — em detrimento da lei. Alexy separa, no entanto,
as normas regras, sobre as quais ndo ha maiores duvidas acerca de sua aplicagéo e
interpretacdo - que se da por subsungao - e as normas principios, que devem ser
solucionadas sem que se declare uma delas invalida.

A colisdao entre direitos fundamentais € inevitavel diante da estrutura das
Constituicdes atuais. A Constituicado brasileira prevé a liberdade de expressdo e nao
possui uma religido oficial, mas protege a liberdade religiosa daqueles que entenderem
por bem ter uma. Até que ponto alguém podera fazer proselitismo em relagdo a sua
opiniao religiosa ou um discurso ofensivo a uma divindade de crencga determinada, € algo
que precisara ser respondido em casos concretos.

Resta saber se e por quais argumentos, negar a teoria dos principios e a
proporcionalidade garantiria uma melhor justificativa na deciséo. A alternativa aos critérios
de proporcionalidade seriam interpretar se alguém possui ou nao um direito, por exemplo,
de proferir um discurso ofensivo negando que o caso seja de colisdo com outros bens
fundamentais. Num caso bastante representativo, apresentado no qual debatem Muller e
Alexy'’, contrapdem-se duas formas de solugdo de conflitos onde teriamos a situagéo de
um jovem que pretenda pintar um quadro no meio de uma avenida, atrapalhando o
trafego dos veiculos.

Nesse pressuposto tedrico se encontra a chave para a resposta acerca do grau
de racionalidade argumentativa nas restricbes a direitos fundamentais. Trata-se da

dicotdmica distingdo entre suporte fatico amplo (proprio da teoria da ponderacédo e dos

' FERRAJOLI, 2011, p. 50.
V. ALEXY, p. 313.



principios) e do suporte fatico restrito' (peculiar a rejeicdo de ponderagao). Para os que
negam a ponderabilidade dos principios em colisdo, seria preciso interpretar se o pintor
teria ou n&o direito a liberdade artistica'. Em primeiro lugar, o jurista intérprete da norma
precisaria de um conhecimento cultural e técnico sobre artes. E mais, num tema como a
valoragao artistica, uma decisdo deste tipo implicaria num juizo de valor sobre o belo ou
sublime; sobre o que o Estado-juiz considera como arte, limitando a garantia
constitucional.

A interpretacdo parece mais arbitraria do que se se considerar, por mais
escandalosa que seja, a situagao fatica como opcéao artistica contemplada pela protecao
constitucional. Por outro lado, mesmo considerando-se a pintura de uma tela de mau
gosto no meio de uma avenida algo protegido pelo direito a expressao artistica, o que o
aplicador da norma precisaria fazer seria verificar quais direitos fundamentais estdo em
rota de colisdo com o direito reconhecido.

Ha, de uma outra parte, tanto a liberdade de trafego das pessoas como a
segurancga no transito. Aqui o suporte fatico € amplo e encampa quase irrestritamente a
posicoes juridicas protegidas pela constituicdo. Aceita a colisdo, o aplicador passa a
enfrentar um caminho argumentativo no qual precisara justificar por quais motivos um
direito deve ceder em relagdo ao outro no caso concreto. Assim, por exemplo, para
fomentar a liberdade artistica ndo é necessario garantir a um pintor que restrinja a
liberdade de transito das pessoas.

Nao ha razao para um artista nao realizar suas atividades, da forma como quiser,
em um lugar reservado. Ja o peso para aqueles que transitam em uma avenida € maior
se ndo puderem seguir em seus caminhos em razdo do obstaculo. A argumentagéo para
fundamentar a decisdo é mais complexa no segundo caso, exigindo maior esforgco na
justificativa sobre qual direito deve prevalecer e nao apresenta o inconveniente de
precisar teorizar acerca de questdes que exijam uma especializagado técnica ou cultura,
como julgar se determinada atividade é ou n3o artistica®.

A opcgéao por reconhecimento de suporte fatico amplo, formulagado de Alexy, exige
justificacdo do aplicador que, observada e sistematizada a partir de diversos julgados do
Tribunal Constitucional Federal alemao, deve passar, pelo menos, pelos critérios de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A lei do sopesamento
exige que quanto maior for o grau de afetagdo de um principio, maior tera de ser o de

satisfagao e otimizagao do outro que com ele colida.

'8 SILVA, V. A. da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e eficacia. Sio Paulo: Malheiros, 2014. .
9'SILVA, 2005, p. 137.
2 ALEXY, 2008, p. 174.



As solucbes, ademais, se dao no caso concreto, pois as possibilidades de
concretizacdo de um direito fundamental com natureza de principios levam em
consideragao - na teoria de Alexy — condigbes tantos juridicas como faticas. Assim, &
necessaria a correspondéncia argumentativa com as situagdes empiricas do caso que
fardo prevalecer um direito fundamental em detrimento do outro no caso concreto. A
alternativa, com suporte fatico restrito, proprias dos nao-positivistas como Ferrajoli e
Mdaller exigem uma interpretacdo por situagbes, como a liberdade artisticas,
arbitrariamente protegidas ou ndo por normas de direitos fundamentais.

A aparente rigidez na defesa da constituicdo, com o Garantismo, nao resiste a
comparagdo com as exigéncias de argumentagcao proprias de uma concepgao
constitucionalista principioldgica e que aceita a colisdo e ponderacéo de principios. A
eventual critica de mau uso da teoria, arbitrariedade judicial e panprincipiologismo,
conforme critica Streck?', deve ser debitados os erros a quem os cometerem. O fato de
que eventualmente juizes ou tribunais decidiram de forma arbitraria e fizeram alguma
referéncia a teoria dos principios ou justificaram suas decisdes alegando uma ponderagéo

nao legitima a critica aos formuladores teoricos originais dessas teorias.

3 - Conclusao

Neste artigo pretendeu-se uma reflexdo filoséfica acerca das teorias
constitucionalismo, a partir de uma contraposicdo entre os modelos garantista e
principialista. Em primeiro lugar, € preciso compreender que o garantismo de Luigi
Ferrajoli ndo € compativel com a teoria dos principios nos modelos propostos por Dworkin
e Alexy. Ferrajoli rejeita a possibilidade de padrées normativos além daqueles que
entende estarem claros por subsungdo como decorréncia de uma interpretacéo dos textos
juridicos — seja constituicdo ou outra lei.

Ferrajoli sustenta que o fato de as constituigdes incorporarem clausulas gerais e
direitos fundamentais consiste em um triunfo do positivismo juridico, e ndo do
jusnaturalismo, pois agora os direitos naturais estariam positivados. Rechaga a
incorporagao de elementos morais no Direito posto, rejeitando a teoria dos principios por
entender que seria absurdo permitir que a norma juridica seja ponderada com argumentos
de justica “inventados pelo juiz”.

Ademais, aponta que o paleopositivismo estaria superado, pois o controle da

constitucionalidade atual exige nao apenas uma conformacao formal entre lei e

2! STRECK, 2013, on line.



Constituicdo, mas também uma compatibilidade substancial. Sua teoria garantista é
também uma teoria politica de exigéncia de uma democracia substancial.

O adepto do garantismo, coerentemente com o pensamento de Ferrajoli, deve
rejeitar a ponderagdo, pois esta € vista como uma flexibilizagdo do dever do juiz de
respeitar a lei, importando em insegurancga juridica, mitigacdo da separagao dos poderes
e prejudicando a legitimidade jurisdicional. Deve ser afastada a possibilidade de se
ponderar com direitos fundamentais expressos padrbes de justica construidos no caso
concreto pelos aplicadores da norma.

Ocorre que, como visto, a teoria dos principios e a maxima da ponderagao nao
implicam em arbitrariedade, exigindo uma argumentacdo complexa e até mais elaborada
do que a proposta garantista. Ao trabalhar com um suporte fatico restrito de aplicagdo dos
direitos fundamentais, o modelo Garantista acaba restringindo o ambito de
reconhecimento de posigdes juridicas. A teoria dos principios, por outro lado, aceita uma
gama maior de posicoes juridicas contidas em disposicdes de direitos fundamentais com
natureza de principio, reconhecendo, por outro lado, que os direitos podem e nao
raramente entram em coliséo.

Ha diversas criticas que podem ser feitas ao modelo n&o positivista, sobretudo em
defesa de um positivismo contemporéaneo. A filiagdo a uma corrente, contudo, ndo pode
ser o fator mais importante de discussao. Para além da questdo da incompatibilidade
tedrica, a relevancia pratica do tema se da no fato de que rejeitar a ponderagao de direitos
fundamentais na fundamentacdo de decisbes concretas nao garante uma maior
seguranga juridica. O Garantismo, assim, ndo oferece necessariamente uma maior
segurancga. Diversamente, o modelo de principios, ao reconhecer o conflito entre direitos e
um suporte fatico amplo que deve ser ponderado criteriosamente nos casos concretos
apresenta uma proposta metodolégica adequada ao rol de direitos fundamentais previstos

nas Constituicdes contemporaneas.
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