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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A PARTIR DO
CONTRATO SOCIAL: O GARANTISMO DE LUIGI
FERRAJOLI’

Elizangela Inocéncio Mattos?

Resumo: O presente texto tem por objetivo analisar, a partir das classicas teorias
contratualistas, a concep¢ao dos direitos fundamentais, a luz do texto de Ferrajoli e o
apontamento da necessaria garantia desses direitos em um Estado democratico. Para tanto,
um panorama sucinto acerca dos direitos fundamentais se apresenta a partir da ideia do
contrato social, que fomenta, por conseguinte, as a¢oes dos individuos para que os direitos

fundamentais sejam, sendo fundamentais, imprescindiveis para a vida e dignidade humana.
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Abstract: This paper aims to analyze based on classical contractualist theories, the
concepto f fundamental rights, the light of the text and pointing Ferrajoli the necessary
grarantee of those rights in a democratic state. For his, a succinct overview about
fundamental rights presents itself from the Idea of social contract that promotes therefore
the actions of individuals so that fundamental rights are being fundamental, essential for

life and human dignity.
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1. Introdugao

A responsabilidade em assegurar condigdes minimas de sobrevivéncia, delegada a
tigura do soberano, remonta a tese de que ¢ de sua algada e, portanto do Estado, assegurar
que os chamados direitos fundamentais alcancem a todos os individuos, ao remontar a
formacao do Estado. Contudo, tal garantia requer para tanto, efetiva participagao de todos
os envolvidos no intuito comum de zelar pela preservacio da vida humana. O
contratualismo moderno, ao pautar o advento do Estado, resultado do acordo entre os
homens em nome da preserva¢io da vida, compreende um aparato a ser considerado para
se pensar em uma teoria dos direitos fundamentais que, por assim serem fundamentam o
Estado e as agOes por ele realizadas. Para tanto, faz-se necessaria a previsao efetiva de
garantia para atender a tais direitos. Assim, com o proposito em analisar o contratualismo e
a previsao de garantias dos chamados direitos fundamentais, o presente texto propde a
partir do texto de Luigi Ferrajoli, uma leitura dos direitos fundamentais tendo como ponto
comum a otica moderna e a Constituicdo Federal, a fim de apreender a consideravel
perspectiva no que tange a garantia desses direitos, a partir de um enfoque critico, que
fomenta o presente debate sobre a efetiva realizagao destes direitos no Estado democratico,
que prime em conseguir focar na necessaria participagao dos individuos que, sob uma
perspectiva procedimental, podem fazer valer o direito de todos.

O texto de Luigi Ferrajoli que trata dos direitos fundamentais engendra uma obra
que se caracteriza pela efetiva necessidade em se fazer valer, no Estado democratico, os
direitos fundamentais. O rigor textual e o enfoque critico do texto remetem o leitor para
um caminho indubitavel de reflexdo diante dos impasses pelos quais a democracia por
vezes se encontra.

De pronto, a consciéncia de cada um para o que se chama Hstado democratico de
direito é condi¢ao minima para que nao ocorram entraves entre a teoria, do que se chama
um estado democratico e a pratica, em especial, se tomamos um espago de demasiada
desigualdade entre todos. Se o texto parte dos chamados contratualistas para se
fundamentar os direitos fundamentais, nao obstante, é para justificar a heranca que o

estado democratico carrega dos acordos sociais que delegaram poder ao Estado de direito
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e, por conseguinte, da necessidade em assegurar a todos os individuos seus direitos e
condicbes minimas de sobrevivéncia.

Ao apresentar a tese do garantismo, o texto de Ferrajoli situa-se fundamental para
se discutir as perspectivas do estado democratico e os documentos oficiais que norteiam as
agoes para o bem comum, tal como a Constituicdo e a Declaracio Universal para os
Direitos Humanos. No entanto, o sistema garantista encontra um desafio para que seja
considerado, pois se de um lado o Estado se responsabiliza por garantir os direitos
fundamentais a todos, os mesmos nao podem incorrer de uma imobilidade receptiva de

recursos, delegando toda e qualquer responsabilidade ao poder estatal. Por isso,

O garantismo é um modelo ideal ao qual a realidade pode mais ou menos
se aproximar. Como modelo representa uma meta que permanece tal
mesmo quando ndo ¢é alcancada, e ndo pode ser nunca, de todo, alcan¢ada.
Mas para constituir uma meta, o modelo deve ser definido em todos os
aspectos. Somente se for bem definido podera servir também de critério
de valoracio e de correcio do direito existente. (Bobbio, p.9).

Assim o garantismo, ao constituir um modelo de direito, onde os chamados direitos
naturais sao positivados e assim considerados a partir de sua legitimidade, consideram-se a
partir da vigéncia das leis, onde a lei constitucional prevalece.

No texto sobre os direitos fundamentais’, Ferrajoli toma uma defini¢io teérica, que

consegue abarcar a todos os individuos na sociedade em que vive.

Proponho uma defini¢do tedrica puramente formal ou estrutural, de
“direitos fundamentais”: s3o “direitos fundamentais” todos aqueles
direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a “todos” os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidadio ou de
pessoa capaz de agir. (Ferrajoli, 2011, p.09)

A capacidade de agir, atributo de todo e qualquer individuo, caracteriza condigao

imprescindivel para pensar o direito fundamental e fazer valer o mesmo diante da norma e

3O texto de Luigi Ferrajoli abordado no presente texto, constitui a primeira de trés partes de seus textos
reunidos, sendo a primeira de nome: Direitos Fundamentais, a segunda, Por uma carta dos bens fundamentais
e a terceira, Teoria dos Direitos Fundamentais, publicados ez Por uma Teoria dos direitos e dos Bens Fundamentais.
Tradugdo de Alexandre Salim, Alfredo copetti Neto, Daniela Cadermartori, Hermes Zaneti Junior, Sérgio
Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
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da figura do Estado democratico de direito. Alcangar a todos os individuos considera o
importante papel de leis e documentos oficiais que fomentam os chamados fundamentos
norteadores das vida em sociedade.

Para tratar da democracia constitucional, Ferrajoli se refere a quatro teses sobre os
direitos fundamentais. A saber, a primeira, que difere direitos fundamentais e direitos
patrimoniais. A segunda, de que os direitos fundamentais, ao tratar de interesses comuns,
fomentam a igualdade juridica. Em seguida, refere-se aos direitos oriundos das
constituigdes estatais. E por ultimo, da relagdo dos direitos fundamentais e de suas
garantias. Assim, formulamos de pronto, diante desta ultima tese, uma questdo que
percorre a presente questao: diante de todo direito fundamental deveria haver sua
equivalente garantia de exercicio? Para tanto, o texto remete, em um primeiro momento, a0
moderno contratualismo, mais precisamente da Otica de Locke e Rousseau, a fim de
elucidar os direitos fundamentais para em seguida, apresentar uma reflexao sobre a efetiva

garantia de tais direitos em uma sociedade democratica.

2. Dos contratos e dos direitos

Ferrajoli, ao se referir ao paradigma da democracia constitucional, o toma como
“filho da filosofia contratualista” (Ferrajoli, 2011, p. 28). Apontando para tanto um duplo
sentido para sua afirmagao: o primeiro sentido se refere ao fato de que as constituigdes sio
contratos socials que visam permitir o convivio civil, de modo escrito e positivo e também
no sentido de que a ideia de contrato constitui uma metifora da democracia®. Partindo
desse duplo sentido apontado pelo autor de Direito ¢ Razao, podemos supor que as teorias
contratualistas, sendo caracterizagdes do pacto entre os homens para o convivio e a paz
entre todos, consideram em seu cerne a garantia, sem excessao, de seus direitos
fundamentais. De onde insere a figura do Estado como figura responsavel por assegurar

tais direitos, em decorréncia do pacto anteriormente estabelecido entre todos.

4 C.f. Ferrajoli, Luigi. Por uma Teoria dos direitos e dos Bens Fundamentais. P. 28.
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Contudo, a capacidade de agir de cada individuo, pode e deve fomentar a garantia
de seus direitos, pois para tanto, a liberdade assegurada e os demais direitos, lhe permitem
condi¢bes de sobrevivéncia e efetivo exercicio de seu papel social. Locke, em Dozs Tratados

Sobre o Governo, no capitulo onde trata do poder paterno escreveu que:

(...) a liberdade do homem e a liberdade de agir conforme sua prépria
vontade baseiam-se no fato de ser ele possuidor de ragao, que é capaz de
instrui-lo sobre a lei pela qual ele se devera governar e de fazer com que
saiba até que ponto pode dar-se a liberdade de sua propria vontade. Deixa-
lo em liberdade irrestrita antes que tenha a razdo para guid-lo nio ¢é
garantir-lhe o privilégio de sua natureza, o de ser livre, mas sim atira-lo
entre os animais e abandona-lo a um estado tao miseravel e tao abaixo do
de um homem quanto o deles. (Locke, p.438).

Dessa maneira, a consciéncia de si, ap6s o individuo ser conduzido por seus pais ou
mesmo, aqueles que o conduzem a consciéncia de sua capacidade de agir, permite a cada
um intervir diante da nao garantia de seus chamados direitos fundamentais. O que de
pronto nos permite supor que delegar ao Estado e somente a ele a obrigacao de tais
garantias ¢ presumir uma isen¢ao de responsabilidade que é de cada sujeito de agdo, de
defesa dos préprios direitos. Eis o significado do pacto e, por conseguinte da democracia.
No mesmo texto, ao tratar do inicio das sociedades politicas, Locke tomou a liberdade e a
igualdade (direitos estes que, como veremos adiante, estio presentes na Declaracio

Universal dos Direitos do Homem e da Constitui¢cao), comum a todos os homens. Assim,

Sendo todos os homens, como ja foi dito, naturalmente livres, iguais e
independentes, ninguém pode ser privado dessa condi¢do nem colocado
sob o poder politico de outrem sem o seu proprio consentimento. A unica
maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdicar de sua liberdade
natural e revestir-se dos elos da sociedade civil é concordando com outros
homens em juntar-se e unir-se em uma comunidade, para viverem
confortavel, segura e pacificamente uns com outros, num gozo seguro de
suas propriedades e com maior seguranca contra aqueles que dela nao
fazem parte. (Idem, p.468).

Contudo, a partir do momento em que os direitos fundamentais passaram a ser

tomados como assunto de importancia, foram, aponta Ferrajoli, tomados como direitos
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dos cidadaos. O que nos remete a uma ideia de que esses direitos se constituem a partir do

papel social do individuo na sociedade em que vive, a partir de seus direitos e deveres.

No momento em que se decidiu levar a sério os direitos fundamentais, foi-
lhes negada a universalidade, condicionando o seu inteiro catdlogo a
cidadania, independentemente do fato que quase todos, exceto os direitos
politicos e alguns direitos sociais, sdo atribuidos pelo direito positivo — seja
estatal ou internacional — nio somente aos cidadios, mas a todas as
pessoas. (Ferrajoli, p. 31).
Na Constitui¢ao brasileira, ao ter como objetivo a ordem social compreende-se que:
“Os direitos fundamentais sao: a liberdade, a vida, ao trabalho e a propriedade. Tais direitos
sao naturais e transcendem a capacidade do Estado de crid-los. Este pode tao-somente
regula-los para que se harmonizem a ordem social justa.” (Martins, 2000, p.214).
A passagem acima nos assegura a tese de que herdamos a perspectiva contratualista

para se pensar os direitos fundamentais e o efetivo papel do Estado em assegurar seu

cumprimento e a ordem social.

Renunciar a propria liberdade é o mesmo que renunciar a qualidade de
homem, aos direitos da Humanidade, inclusive aos seus deveres. Nao ha
nenhuma compensacio possivel para quem quer que renuncie a tudo. Tal
renincia é incompativel com a natureza humana, e ¢é arrebatar toda
moralidade a suas acbes, bem como subtrair toda liberdade a sua vontade.
Enfim, ndo passa de va e contraditéria convencio estipular, de um lado,
uma autoridade absoluta, e, de outro, uma obediéncia sem limites.

(Rousseau, p.20).

A liberdade, assim, ndo poderia se ausentar da definicio dos chamados direitos
fundamentais, pois constitui um elemento, ou mesmo um principio, a partir do qual todo
ordenamento se edifica, a partir do cuidado com o bem comum e respeito ao que Rousseau

nomeou acima de natureza humana.

3. Consideragdes

O texto de Ferrajoli, de riqueza inquestionavel, remete o leitor para um cabedal de

informagoes, a partir de um olhar critico e histérico, da idéia de um modelo que possa
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garantir os direitos fundamentais de todos os individuos dotados da capacidade de agir e,
portanto, de cada individuo que constitui o Estado de direito.

Por isso, tal como escreveu Bobbio no prefacio a primeira edi¢ao italiana de Direito
¢ Razao:

(...) mesmo o mais perfeito sistema garantista ndo pode encontrar em si
mesmo a propria garantia, e exige a intervencdo ativa por parte dos
individuos e dos grupos na defesa dos direitos que ainda que
normativamente declarados nio siao sempre efetivamente protegidos

(Bobbio, p.13).

Desse modo, partindo do interesse comum em zelar pelo bom convivio e prote¢ao
da liberdade e garantia da igualdade entre todos, a capacidade de agir, ou mesmo o uso da
razao, como apontado no texto do Locke, requer de todos efetiva participacao na garantia
dos direitos fundamentais que, assim sendo, nao podem ser usurpados dos individuos que
compoem uma sociedade democratica. Mais ainda, o modo garantista necessita ser definido
em todos os seus fundamentos ou mesmo, edificarem-se a partir dos direitos dirigidos a
todos os individuos, para entio serem considerados diante da validade e de sua aplicaciao na
sociedade democratica de direito. Contudo, tal sistema esbarra niao na presumivel
participagao dos individuos envolvidos, mas, antes, na auséncia efetiva de uma atividade
que privilegie a garantia dos direitos fundamentais para todos.

O garantismo, como importante condi¢ao de que os direitos fundamentais possam
ser satisfeitos, pode legitimar e validar a liberdade, a preservacao da vida e da dignidade
humana de maneira a alcancar os individuos no estado democratico. Previamente, tal tese
se justifica na democracia, no entanto, aponta Ferrajoli, que os parametros delegados pelas
constitui¢des, no que se refere a racionalidade e a justica sao desatendidas, gerando uma

divergéncia elementar entre a norma ¢ a legitimagao.

Esta divergéncia entre normatividade do modelo em nivel constitucional e
sua ndo efetividade nos niveis inferiores corre o risco torni-la uma simples
referéncia, com mera fun¢io de mistificagdo ideoldgica no seu conjunto. A
orientacdo que, ha poucos anos, vem sob o nome de “garantismo’, nasceu
no campo penal como uma resposta ao desenvolvimento crescente de tal
diversidade e também as culturas juridicas e politicas que o tém jogado
numa mesma vala, ocultando e alimentando, quase sempre em nome da
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defesa do estado de direito e do ordenamento democratico. (Ferrajoli,

2006, p.785).

Assim, nao podemos perder de vista a efetiva participa¢ao da constitui¢ao, bem
como da declaracao universal dos direitos humanos, na normatividade do estado
democratico. Sem delongas, tais documentos nao podem constituir somente teorizagoes de
onde partem edificagOes praticas que por vezes ocultem na pratica sua descri¢ao, mas antes,
constituintes importantes e norteadores de agdes que em suma, possam garantir a todos
seus direitos fundamentais.

O efetivo funcionamento do sistema deveria coincidir com o modelo constitucional
a ele atrelado? Em um primeiro momento, positivamente quando o modelo norteia e
fomenta a norma que orienta os individuos na democracia. No entanto, a resposta pode
parecer negativa quando podemos ver direitos fundamentais desatendidos em um estado
democratico. De onde a efetiva participagdo de grupo que defendam tais direitos se
coaduna com o modelo constitucional antes tomado como norteador da edificagio das
efetivas normas. Assim, o aparato teérico deve abarcar a pratica realizada em todas as suas
dimensoes, no intuito comum de zelar pelos direitos de todos. Mais ainda, as garantias
prévias dos direitos, a partir da questdo proposta, ndo poderia simplesmente constituir
instrumento de validade sem, no entanto, sua presenga efetiva no Estado, pois consistiria
assim seu reconhecimento diante da resolu¢ao de um conflito, mas, deixado noutro ponto
quando de sua efetiva participacio no que Ferrajoli chamou de priticas operacionais’.

A breve referéncia no texto, de algumas das teorias contratualistas de onde se
alicercaram os chamados direitos fundamentais e, por conseguinte as formula¢oes de um
modelo garantista, permite-nos de pronto tomar o direito fundamental o ponto de partida
para se pensar as constituigdes e sua efetiva participagao nas a¢oes do Estado. Por isso, a ja
apontada necessidade de se edificar claramente quais sio os chamados direitos
fundamentais e quais as efetivas consequiéncias da nao garantia dos mesmos. Assim, 0s

direitos fundamentais apontados pelos autores contratualistas, fomentam as normas que

5> Ao tratar dos trés significados de garantismo, Ferrajoli trata da teoria do direito e critica do direito, onde o
segundo significado de garantismo toma validade e efetividade como categorias distintas. Onde “(...) a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e
praticas operacionais (tendentemente antigarantistas)...”” C.f. Ferrajoli, Direito e Razao, p. 786.
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edificam um estado democratico, de maneira que, 0 impasse ou mesmo, a separagao entre a
validade e o efetivo, ou mesmo, deste com a norma, deveria ser sanada a partir das
garantias fundamentais de tais direitos. A norma necessita assim, estar em acordo, ou
melhor, garantir os direitos fundamentais. A importancia da Constituicio esta
fundamentalmente em descrever os direitos fundamentais por onde se edificam as normas,
o que de maneira elementar corrobora sua participagdo efetiva e ndo somente um
documento norteador, mas o ponto de partida de onde se delegam os chamados direitos
fundamentais que o estado de direito considera em sua pratica. Por conseguinte, com a
dinamica a que a sociedade esta inserida, a experiéncia oferece elementos para que se
compreenda a seu tempo o que se denomina e se sustenta como direito fundamental. A
tese aqui empreendida toma como os direitos fundamentais a partir da Otica dos
contratualistas a fim de verem estes, tomados como elementares na Constituicio.

O artigo primeiro da Declaragao Universal dos Direitos do Homem toma a todos
como livres e iguais em dignidade e direitos. A Constituicao Federal do Brasil, de 1988, ao
estabelecer seus principios, por exemplo, considera, quando de sua institui¢io, em seu
preambulo que, a partir dos representantes do povo, um Estado Democratico, “destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. (...)”. (Dotti, 2000, p.75).

A passagem acima assinala direitos fundamentais assegurados pelo documento,
considerando a liberdade e a igualdade tal como previra a Declaragao e por conseguinte, tal
como descrevera os contratualistas quando descreveram o advento do estado civil. Tais
direitos, respeitados em um estado, justificam o modelo democratico na organizacao de
uma sociedade.

A elaboracao de uma Constituicio Nacional, caracterizada como o
estatuto maior de um povo organizado sob a forma de Estado, fené6meno
relativamente recente na historia humana, decorre da necessidade politica
de estabelecimento daquelas diretrizes que, teoricamente, extetiotizem o
perfil e projetem o futuro de uma Nagao. (Martins, 2000, p. 177).

Como um estatuto de suma importancia, a Constitui¢ao e seus atributos nao devem

ser desconsiderados nas a¢oes dos individuos no Estado democratico, o que solucionaria o
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impasse entre a efetividade e o carater valido de seus preceitos. Para além de uma pratica
discursiva, onde sio presentes e fortemente elencados, seus fundamentos considerados,
conseguem fazer valer os direitos fundamentais, elementares no Estado. Assim a norma
atinge o patamar de sua validade, em considerar plenamente o texto constitucional e a
vontade de todos ou, o bem comum. O garantismo, dessa forma, firma-se por meio dos
atributos e pauta-se pela Constitui¢do para assim permear o conteido juridico vigente em
uma sociedade. Por isso o modelo garantista requer para ser efetivo, a imprescindivel
participagao do texto da Constituicao e dos direitos fundamentais por ela elencados. A
mobilidade dos direitos fundamentais, em decorréncia da presente necessidade e
experiéncia do estado, configura como ja citado, a dinamica a que se sujeita a sociedade,
podendo, no entanto, argumentar e edificar os direitos fundamentais em acordo com a
sociedade, sem contudo, perder de vista os ditames e direitos elencados na Constituicio
Federal.

No ambito penal, o impasse entre teoria e pratica constitui-se quando da aplicagao e
fatos decorrentes desta, seus entraves e problemas da realidade punitiva, que parecem
contradizer os direitos fundamentais elencados na Constitui¢ao, tal como a dignidade
humana, se tomarmos como exemplo, um sistema carcerario onde o numero de pessoas
em uma cela ultrapassa sua capacidade, acarretando em situagoes desumanas de
sobrevivéncia. Por isso a separagao entre ser e dever ser, apontadas por Ferrajoli ao apresentar
uma teoria do garantismo. A divergéncia, “entre normatividade e efetividade permite,
precisamente, impostar analises dos fendémenos juridicos, evitando a duplice falacia,
naturalista ¢ normativa, da assunciao dos fatos como valores ou, ao contrario, dos valores
como fatos.” (Ferrajoli, 2006, p.789).

O garantismo como um modelo a ser constituido a partir, dos direitos
fundamentais, elencados na Constituicao e para tanto, considerar a experiéncia a fim de
adequar a tais direitos novas acepgoes, o Estado democratico. De modo que, um Estado,
considerado de direito, constitui-se sindnimo de garantismo’.

Ao tomar os direitos fundamentais a partir da otica de Locke e Rousseau, o

presente texto buscou elucidar o ideal moderno de constituigao estatal, de onde pudemos

¢ C.f. Ferrajoli, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal, gp.cit. p.790.
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apreender a ideia e a necessidade em se preservar tais direitos, sob a 6ptica dos modernos e
a partir de entdo, uma breve leitura da teoria garantista descrita por Luigi Ferrajoli que,
constituindo um modelo extremamente pertinente ao estado democratico de direito,
permite, a luz da Constitui¢ao Federal, langar luz aos entraves ocorridos a partir do ser e do
dever ser na democracia. A teoria do garantismo permite tomar elementos como a
legitimidade e a efetividade, constituintes importantes de onde partem as concepgoes que
busquem justificar o estado de direito e, portanto um estado que possa garantir os direitos
fundamentais e a dignidade de cada individuo. O texto de Ferrajoli elucida a questao de
como um modelo fundado a partir dos direitos fundamentais, atrelado a Constitui¢do pode
efetivamente tornar a ser o que até entdao fora tomado como o dever ser. Se a dinamica da
sociedade ¢ verdadeira e permanente, os direitos pautados na sobrevivéncia e dignidade
humanas, podem se alargar, dado certamente ao aspecto nao estatico da sociedade e,
portanto do estado que deve garantir tais direitos.

O modelo garantista se insere no desafio em sanar as dificuldades no que tange ao
procedimento juridico, a0 tomar por certo em uma democracia os direitos fundamentais,
aqui elencados a partir da constituicio estatal, por parte dos autores contratualistas
modernos. Mais ainda, tais direitos se configuram como alicerces por onde se inserem
novos direitos, considerados a partir de dados empiricos do contexto social. No desafio de
preservar a liberdade individual e a realiza¢do da justi¢a social, o modelo garantista constitui
um elo importante para se considerar, refletir e propor solugdes aos entraves encontrados

no cotidiano social.
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