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RESUMO: O estudo objetiva contrapor as ca-
tegorias de judicializacdo e de ativismo judicial
importantes para delimitar as decisdes do STF
com a concepgdo de garantismo. A jurisdicao
constitucional brasileira com certa frequéncia
tem adotado nos seus julgamentos tal parametro
teorico-pratico. Propde-se a analise da sua ori-
gem no pensamento doutrinario de Luigi Ferrajo-
li. O garantismo na analise proposta ndo ¢ visto
no sentido estrito ao campo do Direito Penal.
A escolha de dois julgados garantistas do STF
leva a conclusdes, também, de que ele ndo pode
ser resumido apenas a garantias constitucionais.
Ha, dessa forma, a necessidade permanente de
contextualizar numa complexidade institucional
pratica como ¢ a do Supremo Tribunal Federal.

Palavras chave: Ativismo Judicial. Judicializa-
¢ao. Garantismo.

ABSTRACT: The aim of this study is to com-
pare the categories of judicialization and judicial
activism that are important to evaluate the de-
cisions of the STF (meaning Brazilian Supreme
Court in Portuguese) based on the conception of
civil rights” protection. The Brazilian constitu-
tional jurisdiction has often adopted, in its trials,
this abstract and practical concept. The proposal
isto analyze its origin in Luigi Ferrajoli doctrinal
thought. The conception of civil rights’ protec-
tion is not taken in the strict sense of Criminal
Law. The choices of two civil rights’ protection
trials also lead us to the conclusion that it cannot
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be limited to constitutional guarantees. Therefo-
re, there is the permanent need of understanding
the institutional complexity context, a common
practice in STF.

Keyword: Judicial Activism. Judicialization.
Civil Rights’ Protection.

1. Introducéo

A adocdao de um modelo constitucional
com uma ampla carta de direitos fundamentais
ensejou na Corte Constitucional brasileira um
movimento que prega, essencialmente, a sua
efetivacdo: o garantismo. A este cendrio agrega-
se amudanga de composigao desta Corte, a partir
do primeiro mandato do Presidente Luis Inacio
Lula da Silva, em 2003, ¢ a reforma do Poder
Judiciario, por meio da Emenda Constitucional
n°45/04, contribuindo para uma mudanga de pos-
tura das instituigdes judiciarias. Observa-se um
novo desenho institucional, sob qual o Supremo
Tribunal Federal adquire o papel de protagonista.

A aproximag¢do com o sistema de tais
garantias constitucionais provoca um questio-
namento, na expectativa de compreender a sua
fundamentacdo tedrica. O presente trabalho,
nesse sentido, tem por fim analisar esta postura
da jurisdicdo constitucional brasileira vinculada
a um debate do garantismo, principalmente como
é formulado pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli.
Pretende-se, pois, identificar a origem e defini¢do
deste fendmeno, de modo que se faga possivel
avaliar as manifestacdes dos Ministros do STF,
em especial diante de dois outros fendmenos que
acometem esta Corte, a saber: o ativismo judicial
e a judicializacdo da politica.

De fato, paralelamente a expansdo de uma
politica garantista, também se fazem presentes os
movimentos do ativismo judicial e da judicializa-
¢do da politica. Estes, contudo, embora dotados
de semelhancas, também comportam diferencas.
A judicializagdo da politica envolve um processo
de todo o Poder Judiciario, de cunho essencial-
mente procedimental. O ativismo judicial, ao
contrario, direciona-se aos atores deste Poder.
A judicializagdo da politica, tal qual defendida
por Tate e Vallinder?, pode ser identificada por
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meio de instrumentos de protecdo judicial, da
migracdo de discussdes do Legislativo para o
Judiciario através de impugnagdes ou, ainda, pela
adocdo de procedimentos tipicamente judiciais
no Legislativo e no Executivo. Em contra par-
tida, o ativismo judicial, também descrito pelos
autores, seria um fendmeno no qual os juizes
passam a se interessar por uma atuacgao politica,
isto &, de participar do policy-making2. Em uma
escala comparativa, a judicializacdo da politica
seria um fendmeno maior dentro do qual poderia
ser encontrado o ativismo judicial.

Diante de tal perspectiva, este trabalho
propde-se a desvendar se haveria uma articulagao
do garantismo com os demais fendmenos hoje
identificados no STF. Deste modo, pretende-
se verificar se, independentemente do lastro
doutrinario de Ferrajoli, estaria a aplicagdo das
garantias constitucionais articulada a uma ins-
trumentalizacdo de ativismo judicial. Ha, pois,
a seguinte situacao-problema: poder-se-ia aferir
que o Poder Judiciario brasileiro adota a linha
de garantismo ou seria algo distinto do perfil
institucional decisorio do STF?

Vale dizer, a respeito desta tematica de
garantias constitucionais, com a sua possivel
interface com o ativismo judicial, este artigo
ndo se limita apenas ao parametro estabelecido
pelo Supremo Tribunal Federal. H4 um direcio-
namento desta analise para o fato de que a sua
efetivagdo contribui para compreender o debate
atual na sociedade brasileira no tocante a teoria
constitucional contemporanea.

Assim, seguindo a leitura de Rosalind Di-
Xon3, registra-se que as denominadas sociedades
anglo-saxdnicas passaram nesses ultimos anos
pelo “novo constitucionalismo da commonwe-
alth”, caracterizado pela aproximagéo do Poder
Legislativo com o Judicial Review. Isto é, por
um processo de sedimentacéo de “weak-judicial
review” com a efetivacgio de direitos.

A teoria constitucional contemporénea,
recepcionada no Brasil por influéncia dos cons-
titucionalismos aleméo, italiano e espanhol, vi-
venciou duas discussdes doutrinarias relevantes,
a saber: 0 neoconstitucionalismo? e o garantismo.
Por conseqiiéncia, h4 aqui a intengdo de des-
crever essa presenca garantista no Brasil e suas
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especificidades, como é o caso de uma possivel
interlocucéo com o ativismo judicial.

Para tanto, o estudo realizado divide-se
em dois conjuntos, quais sejam, 1) qualificar
e tipificar o garantismo proposto por Luigi
Ferrajoli e suas interacdes com o pensamento
juridico brasileiro contemporaneo; e 2) aplicar
essa analise a determinadas decisdes do STF no
periodo de 2008-2009, considerando as garantias
constitucionais especiais. H4, dessa forma, um
entendimento ampliado a respeito do espectro
do garantismo envolvendo inclusive questdes
politicas.

2. Democracia e direitos
fundamentais em Ferrajoli

O inicio do século XXI aponta para uma
maior énfase a teoria democratica. Destarte, da
leitura do texto Las Garantias Constitucionales
de los Derechos Humanos®, pode ser constatada
uma estrutura politico-institucional, articulando
0 conceito de democracia com a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Tal direcionamento signi-
fica uma perspectiva doutrinaria com o objetivo
de agrupar teoria do estado, teoria do direito e
teoria da democracia.

Ferrajoli observa que, normalmente, a con-
cepcao de democracia é reduzida a um arranjo
institucional na forma de tomada de decisdes
politicas que se limita a uma mera expressdo de
“vontade da maioria”. O delineamento formu-
lado nesse quadrante é uma preocupacao, como
se traduz numa for¢a majoritaria rousseauniana
ou, nos Estados Unidos, de carater madisoniano.
Assim, o jurista italiano aproxima-se de um de-
bate contemporaneo de relevancia que objetiva,
sobretudo, definir o processo democratico.®

Partindo a sistematizagdo de Ferrajoli, a
forma de democracia por ele questionada pode
ser denominada formal ou procedimental. 1sso
em razdo da sua legitimac&o residir apenas na
simples manifestacdo da soberania popular, no
sentido de que somente ha obrigacdo para o
individuo na linha de ser a decisdo o resultado
de quem a toma e se traduzir como o proprio
destinatario da norma, enquanto maioria.

E inegavel que a dimenséo formal expres-
sa um componente inalienavel da democracia,
mas ndo é o unico elemento a ser considerado,
segundo a ligdo do italiano. Nesse sentido, 0
autor central do garantismo destaca determina-
dos argumentos para que a democracia ndo seja
abreviada a sua dimenséao formal, quais sejam:

1) a concepcdo formal falha em explicar as
democracias contemporaneas, pois estas tra-
zem a nogdo de Estado de Direito e Estado
Constitucional. Em ambos 0s casos, a sobe-
rania popular ndo ¢ ilimitada, pois o Poder
Legislativo passa a estar restringido por certas
normas constitucionais, como o principio da
igualdade e os direitos fundamentais;

2) uma democracia ndo estara apta a sobreviver
sem um minimo de limite substancial neces-
sario, independentemente de serem ou nao
apenas pressupostos. Caso contrario, poder-
se-ia suprimir os mecanismos democraticos
através da vontade da maioria;

3) a democracia formal se baseia na nocdo de
vontade popular, mas esta s6 surge quando a
liberdade de expressao se concretiza em todas
as suas modalidades. Num outro aspecto, 0s
direitos de liberdade s6 se tornam realmente
efetivos se houver a presenca dos demais
direitos fundamentais garantindo um mini-
mo existencial, principalmente no tocante a
educagdo e a informagdo. Em outras palavras,
a vontade s6 é manifestada de forma plena-
mente livre, quando o locutor possui como
base todo um conjunto de direitos basicos
garantidos.’

Como objegdo as afirmativas de Ferrajoli,
cabe ponderar, a titulo de reflexdo, que ndo ha
propriamente uma quebra da vontade da maioria.
Ao contrério, o poder constituinte originario se-
ria exatamente a expressdo mais proxima desta
soberania popular, dai resultando o fato do Poder
Legislativo estar vinculado a Constitui¢do, jus-
tamente em maior respeito a democracia formal.

Faz-se importante assomar, ainda no tocan-
te aos direitos fundamentais, que a posicdo de
Ferrajoli revela certa limitacdo. Como pano de
fundo, esta o estudioso do garantismo afirman-
do que o0s que ndo tem acesso a estes direitos
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fundamentais ndo sdo aptos a decidir o que é
melhor para eles. Ora, seria o caso de ponderar
se a falta de educagdo formal impede alguém
de avaliar perspectivas e propostas. Todavia, a
questdo é ainda mais complexa e, ndo é que se
afaste totalmente do jurista defensor do garantis-
mo, apenas destaca-se que este ponto deveria ser
tratado com mais cuidado. Se assim fosse, traria
como consequéncia logica a ideia de que ndo ha
democracia até que todos tenham acesso a certos
direitos sociais fundamentais, 0 que, apesar de
discursivamente impactante, ndo parece uma
afirmativa suficientemente adequada.

Ademais, no meio tempo, entre ter € ndo
ter democracia, haveria o sério risco de afirmar
que ndo ha, propriamente, uma expressdao da
vontade popular, mas da parte informada e
daquela ainda nédo apta a decidir. Nessa linha,
os ultimos ndo se mostram capazes de apontar
0 que seria melhor para eles e para o coletivo, o
que € um passo distante de afirmar que a melhor
decisdo seria aquela materializada pelo grupo
dos que tem acesso a informagao, visto que tal
conclusdo ocasionaria perigosas implicacdes
obvias?. Evidentemente, ndo se cogita a hipdtese
desta acarretar um ténue retorno a um regime
totalitario. Esse raciocinio contraria os pres-
supostos acima e traduz, como resultado, uma
visdo técnica do governo; algo proximo de uma
tecnocracia aos moldes de Weber. E certo que
se trata de um exagero que parte do pressuposto
das inferéncias do autor, mas serve para apontar
que talvez tal argumento apresentado seja fragil
em termos pratico-teoricos.

Quanto a natureza social da democracia,
lembra Ferrajoli, a no¢éo de vontade da maioria
como verdadeira expressao da soberania popular
estd baseada numa visdo organicista e comuni-
taria da sociedade. Por conseguinte, na verdade,
apagaria a diversidade e o conflito inerente a todo
grande agrupamento social, sublinhando que a
vontade da maioria é a manifestacdo de todos,
quando, de fato, é apenas a vontade da maioria.
Algo que pode servir para mascarar um compo-
nente ideoldgico que busca exatamente suprimir
essas diversidades culturais e sociais, em prol de
um determinado ideal de povo.®

Ao ser destacado o sentido social da maio-
ria no pensamento de Ferrajoli, cabe indagar
acerca de certa proximidade de sua argumen-
tacdo com a critica ao fundamento meramente
majoritario expressa em Jirgen Habermas. O
entdo teorico alemao assevera, nitidamente,
contra a limita¢do do ideario democréatico a ho-
mogeneidade resultante da maioria e opta por
uma visdo discursiva de sentido consensual.t®

Exatamente para coibir possiveis abusos,
surge o constitucionalismo como forma de garan-
tir ademocracia, entendida agora ndo mais como
algo apenas formal. O constitucionalismo retira
da maioria o poder de dificultar ou impedir que a
minoria um dia se torne maioria, o que apresenta,
necessariamente, um componente substancial.

A soberania popular pode ser, desse modo,
entendida de duas formas: 1) em sentido literal,
ou seja, a soberania como pertencente ao povo
como um todo. Logo, ninguém, nem mesmo 0
Legislativo, possui o direito de se considerar
como expressio da vontade do povo. E um
principio de legitimacdo da democracia; 2) em
sentido figurado, a soberania popular é composta
exatamente pelos direitos fundamentais de cada
um dos cidadaos individualmente, de modo que
aviolacdo do direito fundamental de uma pessoa,
é uma violacgéo da soberania popular.

Vale observar, no entanto, que ¢ passivel
de critica esta tltima modalidade de soberania
popular, visto que ndo se compreende, com
exatiddo, como se articula com o universo dos
direitos fundamentais. Um aspecto ¢ afirmar que
os direitos fundamentais possibilitam o exerci-
cio pleno da soberania popular ou que eles séo
pressupostos dela. Posicdo muito diferente é
afirmar que a soberania popular resulta da soma
dos poderes e contrapoderes de todos, entendidos
estes como os direitos fundamentais de cada um.

A partir dos argumentos acima, deduz-se
que as garantias constitucionais dos direitos
fundamentais, em suas quatro dimensdes, sdo,
também, instrumentos de defesa da democra-
cia. Portanto, o garantismo ¢ tanto uma face do
constitucionalismo, quanto um pressuposto da
democracia.

A rigidez constitucional ndo ¢ garantia,
mas caracteristica inerente a posi¢ao que ocupa
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a Constituicdo na hierarquia das normas. Esta
caracteristica confere aos direitos fundamentais
uma dimensdo negativa (impedimento de viola-
¢do) e uma positiva (expectativa de execucao).

Argumenta-se, no entanto, que esta rigidez
acaba por limitar os proprios principios da de-
mocracia para as geracdes futuras, ja que estas
estardo impedidas de escolher que normas sdo
melhores para elas, estando o “povo” de maos
atadas, frente a normas ja possivelmente datadas.

Segundo o autor examinado no presente
estudo, em realidade, o que estas garantias fazem
¢ impedir que a geragdo atual impega as geragdes
futuras de exercer uma soberania popular plena,
pois como ja dito, os direitos fundamentais sdo
garantias da propria democracia. Logo, o que
eles deixam fora do campo decisorio € para se
possibilitar a propria democracia.

Assim, as maos estdo atadas em parte para
que ndo se permanecam dessa forma ainda mais
no futuro. A Unica maneira de o povo romper
com esse processo institucional, ao descartar
os direitos fundamentais é rompendo com a
ordem constitucional e instaurando este regime
autoritario.

A titulo de reflexdo, registre-se que essa
postura de Ferrajoli ndo resolve o problema
principal, isto é, de saber o que sdo direitos
fundamentais. Como os direitos sociais, o rol
de direitos fundamentais aumentou muito, o
que pode levar a uma banaliza¢do dos mesmos,
sobretudo em tempo onde o discurso acerca
da dignidade da pessoa humana eleva tudo ao
patamar de direito fundamental.

Em relagdo as garantias constitucionais,
estas podem ser divididas em duas formas: nega-
tivas e positivas. As garantias negativas impedem
a producdo de normas contrarias a elas, como as
normas sobre alteracdo constitucional e controle
de constitucionalidade. As primeiras (garantias
negativas primarias) incluem limites absolutos e
limites relativos, assim como limites explicitos e
implicitos. As segundas (garantias negativas se-
cundarias) podem estabelecer um modelo difuso
ou concentrado, sendo o segundo o mais eficaz.

As garantias positivas obrigam o legislador
a promulgar uma legislacdo que dé efetividade

a estes direitos. Segundo o autor, na auséncia de
garantias de efetividade para estes direitos, ndo
temos lacunas, mas sim a efetiva inexisténcia do
direito, pois, seguindo a concepgao de Kelsen, s6
é direito aquilo a que corresponde um dever, logo
se ndo ha meio de se exigir do Estado o cumpri-
mento do direito, ja que ndo se trata de direito.

Tal aspecto contradiz os pressupostos do
positivismo, porque limita a positividade de
certas normas juridicas, e do constitucionalismo.
Outrossim, retira o patamar elevado das normas
constitucionais que carecem deste tratamento de
efetividade.

Vale, porém, pensar que hd uma garantia
concreta acerca destes direitos: a garantia de que
se produza a norma reguladora. Mas esta é uma
garantia fraca, pois ¢ dificil assegurar a efetivi-
dade mediante uma garantia positiva secundaria
- controle de constitucionalidade nos casos de
omissdo - e porque estd é uma meta-garantia
- garantia de se introduzir uma garantia forte.

Pode afirmar-se, ponderando, que toda
norma constitucional possibilita a eficacia ne-
gativa que impede a produgdo de normas em
sentido contrario. Assim, mesmo que a garantia
positiva ndo esteja efetivamente garantida (ndo
seja direito), ela ainda produzira efeitos desta
forma, logo, sera algo.

O ponto € que este algo ndo é direito, mas
mera garantia negativa — o que é bem diferente.
E mister registrar que na posi¢io do autor —e, de
fato, aplica-se a nogao kelseniana de direito —ndo
haveria, propriamente, direitos nesse ponto, mas
meras enunciagdes. Tal fato ndo esta retirando a
forca normativa dos direitos fundamentais de ca-
rater positivo. Pelo contrério, est4 evidenciando
a deficiéncia legislativa e indicando ainda mais
fortemente a necessidade de mudancas. Esta
posicdo nao diminui a eficacia negativa, nem a
possibilidade de se exigir em juizo o direito, mas
apenas busca um rigor maior no uso do termo
“direito”.

E exatamente na lacuna ou na inefetividade
das garantias legislativas (leis que garantiriam
a efetividade dos direitos constitucionais) que
reside o principal fator de ilegitimidade cons-
titucional dos nossos ordenamentos. Carece-se
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de garantias primdrias para os direitos sociais €
de técnicas juridicas que constranjam o poder
publico a introduzir tais normas.

Pontuando de uma forma global a proposta
reflexiva sobre a democracia e os direitos funda-
mentais ao sublinhar a respeito dessa articulacdo
dessas duas variaveis identificando o grau de
legitimidade do ordenamento constitucional.
Pois este se traduz pela efetividade das garantias
dos direitos constitucionalmente estabelecidos
e identificando a sua ilegitimidade com suas
violagdes ou — pior — com sua lacuna®

3. O Garantismo e o Direito Penal

A compreensdo do pensamento de Ferra-
joli expressa que sua concepgdo de garantismo
se ocupou, primeiramente, da matéria penal,
preocupando-se em delimitar uma doutrina
juridica menos interessada na punicdo cega dos
alvos preferenciais do sistema punitivo e mais
com uma compreensdo global do fendmeno
criminoso, sensiveis as particularidades deste
ramo do Direito.

Nesta linha, deve ser destacada uma das
primeiras obras que tratou diretamente do tema,
ensaiando uma explicacéo do garantismo profun-
damente comprometida com os direitos funda-
mentais, exatamente como prelecionava Ferrajoli
na sua obra primeira, conforme visto acima. As
interpretagdes do quadro teodrico desse jurista ita-
liano mereceram de Amilton Bueno de Carvalho
e de Salo de Carvalho na obra Aplicacéo da pena
e Garantismo, mais especificamente, no primeiro
capitulo redigido pelo segundo autor, intitulado
“Estado Democratico de Direito e Garantismo:
consideracdes a partir do principio da seculari-
zac¢d0”, no qual Salo aponta essa possibilidade
de demarcar o garantismo no tratamento penal.

O garantismo penal é entendido como
forma de se racionalizar a intervencéo penal,
afastando o uso do direito penal como controle
social em detrimento dos direitos e garantias
individuais. O garantismo, entdo, cria um “ins-
trumental pratico-teérico idoneo a tutela dos
direitos contra a irracionalidade dos poderes,
sejam publicos ou privados”.*?

O direito penal e o processual penal sdo
vistos como formas de se proteger o mais fra-
co da relagdo, que, no momento do delito, é o
ofendido, mas que, durante o processo, é o réu.
Nesta linha, portanto, o garantismo representa
principalmente um limitador do arbitrio estatal,
pois os direitos fundamentais, ao estarem fora da
esfera de deciséo, impedem certas posturas por
parte do Estado. A garantia desses direitos sdo,
pois, condigdes basicas de convivéncia.

O ponto de partida do garantismo é o
principio da legalidade, mas isto ndo faz com
que legalidade e legitimidade se identifiquem.
Aqui, pelo contrario, se cria uma clara cisdo entre
0s dois conceitos, assim como entre vigéncia e
validade, pois a ultima subordina a norma aos
“valores materiais” expostos na Constituicao.
Dai, ndo ha presungdo de que os atos estatais
sdo sempre regulares, pois ndo basta o respeito
ao formalismo legislativo para que a norma seja
tida como valida.

Com isso, 0 garantismo destaca a res-
ponsabilidade ética que envolve a fungdo do
que aplica o direito, pois este passa a ter como
dever a constante verificagdo da validade das
normas, a partir destes direitos fundamentais
constitucionais.

Recuperando a heranca do movimento
italiano da magistratura livre, da qual foi um
dos principais representantes, Ferrajoli nos
ensina que:

A interpretagdo judicial da lei é também
sempre um juizo sobre a propria lei, que
corresponde ao juiz, junto com a respon-
sabilidade de eleger apenas os significa-
dos validos, ou seja, compativeis com
as normas constitucionais substanciais
e com os direitos fundamentais por elas
estabelecidos.

Era isto, e ndo outra coisa - diga-se de
passagem - o que entendiamos ha vinte
anos com a expressao ‘direito alternativo’,
recordado por Perfecto Ibafiez, e em torno
da qual se produziram tantos equivocos:
interpretacdo da lei conforme a Constitui-
¢do e, quando o contraste for insanavel,
dever do juiz de declarar a invalidade
constitucional; portanto, nunca sujei¢cdo
a lei de forma acritica e incondicionada,
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mas sujei¢do sobretudo a Constituicéo,
que impde ao juiz a critica das leis invali-
das através da reinterpretacdo em sentido
constitucional e a denuincia de sua incons-
titucionalidade.®

Como no processo penal o mais fraco
é 0 réu, o garantismo visa criar uma série de
limites e freios ao exercicio arbitrario do poder
de punir, com o intuito de garantir os direitos
fundamentais do réu, sobretudo no que tange aos
direitos individuais. Dai a criagdo de requisitos
como legalidade, necessidade, lesividade, dentre
outros, pois aqui sempre se esta buscando uma
racionalizacdo do poder de punir, tendo como
principal garantia as garantias fundamentais po-
sitivadas na Constituicao, mas, principalmente,
o0 primado da liberdade.

4. O Garantismo e seu
dimensionamento constitucional

Na leitura do texto Garantismo juridico,
Estado Constitucional de Direito e Administra-
¢do Publica, de autoria de Adriano De Bortoli#,
apresentado no XVI CONPEDI, depreende-se
uma reflexdo mais detalhada dessa relagdo entre
o0 Estado Constitucional e o garantismo.

Segundo Ricardo Guastini, jurista citado
pelo autor, é delimitada a seguinte conceituagdo
da fungdo garantista:

Uma organizagao juridica diz-se garantista
quando inclui estruturas e institui¢des ap-
tas a manter, oferecer protecéo, defender
e tutelar algumas liberdades individuais
bem definidas. Dessa forma, um jurista
legitima-se como garantista quanto dirige
suas atividades para o aumento ou eficacia
das estruturas e dos instrumentos ofereci-
dos pela organizacdo juridica para tutelar,
defender, etc, as liberdades individuais.*®

Acrescente-se a licdo Eligio Resta:

(O garantismo é) um liberalismo sui ge-
neris. A motivagdo ¢ que, de uma parte,
ele adere a um modelo de “Estado social
de Direito”, “ou seja, a um ordenamento
que confere e garante ndo sé direitos de

liberdade, mas principalmente direitos
sociais”, contudo, “nido se estende ao
direito de propriedade e nem mesmo por
esta razao a liberdade econémica” que o
pressupde. Por esse raciocinio - € a con-
clusdao de Guastini - o Garantismo €, por
assim dizer, “incompleto” .16

Para Ferrajoli, cotejando com as observa-
¢oOes anteriores, o garantismo possui sentidos
diversos: 1) modelo normativo de Direito (mais
garantista é o sistema que se aproxima mais das
garantias previstas no texto constitucional); 2) te-
oria juridica de validade, vigéncia e eficacia (so €
valida a norma que se adequar a certos requisitos
substancias; vigéncia e validade conferem justica
interna, mas apenas a concordancia do ordena-
mento com valores politicos externos confere
justica externa); 3) teoria politica (o garantismo
é uma forma de positivismo, pois vincula todo
exercicio de poder a lei, mas se distancia dele,
pois ndo iguala vigéncia a validade, nem validade
a eficécia); 4) e filosofia politica (o Estado deve
buscar justificagdo externa).

A partir deste universo, deduz-se que
0 garantismo tem como caracteristicas: 1) a
vinculac¢do de todo o funcionamento estatal a
normatividade; 2) a divergéncia entre validade e
vigéncia; 3) e uma ilegitimidade juridica irreduti-
vel (pois o juizo feito pelo juiz, quando da analise
da validade, insere um componente valorativo.
Pondera-se, contudo, certa limitagdo, pois esse
procedimento, por si proprio, confere certo grau
de ilegitimidade, visto que toda decisao judicial
possui um componente valorativo inerente a
ela. Se ndo existe juiz neutro e imparcial, logo
toda decisao possui certo tanto de ilegitimidade;
o que afasta a critica. Entretanto, poder-se-ia
argumentar que no garantismo este componente
valorativo é mais forte e mais decisivo).

O Estado Garantista ndo esta s6 vinculado
pelo principio da legalidade em todos os planos,
mas também pela funcionaliza¢do do proprio
Estado, no sentido de garantir os direitos fun-
damentais. Todo poder se encontra limitado por
deveres juridicos. O Estado Liberal limita-se as
garantias negativas, enquanto o Estado Social
inclui prestagdes positivas como parte da agédo
estatal.
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O garantismo se insere na tradi¢ao positi-
vista, mas tem um olhar critico sobre a mesma,
pois ndo identifica vigéncia com validade. Ao
fazer tal separacdo, abre-se para o juiz a pos-
sibilidade de um juizo valorativo que negara a
validade a certar normas.

Todavia, ressalta que ao assumir tal pos-
tura ndo estd negando a separacdo entre
Direito e moral e entre juizos de validade
e juizos de justica, mas reafirmando a
tarefa do jurista — ndo s6 civica e politica,
mas, acima de tudo, cientifica, de valorar a
validade ou invalidade das normas confor-
me parametros de validade tanto formais
quanto substanciais estabelecidos pelas
normas de hierarquia superior.'?

Esta analise de validade compara a norma a
certos critérios provenientes de niveis superiores
(principalmente de natureza constitucional), mas,
exatamente devido ao componente valorativo,
ndo ¢é possivel estabelecer critérios de verdade
acerca do juizo.

A coeréncia do sistema juridico ndo seria
caracteristica inerente, mas sim um ideal limite
que o jurista deve ter em mente quando for reali-
zar este juizo de validade, sendo este exatamente
o principal papel do mesmo.

Sublinhe-se, ainda, que o garantismo exige
a justificagdo externa do Estado por meio dos
direitos vitais dos cidaddos. Assim, s6 ¢é legitimo
o Estado que cumpre este seu papel. Dai a aporia
da irredutivel ilegitimidade politica do Estado,
pois os direitos fundamentais nunca estardo
plenamente satisfeitos para todos.

Também na linha que expande a preocupa-
¢ao do garantismo para além da doutrina penal,
podemos destacar a producdo de Sérgio Cade-
martori, um dos pioneiros neste tipo de aborda-
gem no Brasil. Seu texto Apontamentos iniciais
acerca do Garantismo auxilia para delimitar com
precisdo a concepcao do garantismo. O garantis-
mo ndo é uma teoria formal, pois ndo nega seu
carater prescritivo. O Sistema Garantista (SG) se
funda no positivismo e no constitucionalismo.
A mera legalidade é condig¢@o necessaria para o
Garantismo, mas ndo esgota seus pressupostos.

O SG s6 pode se concretizar com a arti-
culagdo do ordenamento como um todo e com
a dissociagdo entre vigéncia e validade, que
permite a critica das normas através do juizo de
validade, que compara a norma analisada a certos
parametros de hierarquia superior.

O jurista ao criticar o direito vigente (e
para Ferrajoli isto é fazer ciéncia) assume
os valores constitucionalmente positiva-
dos como parametros do proprio discurso
juridico, independentemente da sua adesao
moral. (...) Assim, os juizos de validade
sdo cientificos e desempenham um con-
trole da producdo normativa, comum ao
Estado de Direito.'

Os direitos fundamentais servem como
critério de deslegitimacdo do poder, antes de
servir como critério de legitimag&o.

Os direitos fundamentais ndo se confun-
dem com direitos patrimoniais, pois sdo sempre
universais, indisponiveis e seu exercicio ndo
implica que outro abdique de nada, mas ha de
se levar em consideracdo que a concretizacao de
direitos fundamentais depende de orgamento e
que o or¢amento € finito. A tlltima assertiva s6 faz
sentido num plano abstrato, que € exatamente o
que o garantismo busca evitar, meras abstragdes.

Refuta-se o legalismo ético, que aproxi-
maria Direito e Moral, por meio da necessidade
de um ponto de vista externo; um modelo hete-
ropoiético do Direito que faz com que se exija a
legitimagao no lado de fora do préprio direito.

Exatamente pelo fato de Moral e Direito
ndo se identificarem, ndo hd uma obrigacao
moral de se respeitar o Direito, assegurando o
direito de resisténcia que surgira exatamente
quando o SG ndo mais for capaz de prover os
direitos fundamentais.

Sendo a discricionariedade a esséncia do
poder, a sua sujeicdo ao direito é a maior
conquista das institui¢des juridicas libe-
rais. Neste sentido, o Sistema Garantista
pode ser definido como uma técnica de
diminuicdo da discricionariedade e maxi-
mizacéo das expectativas garantidas como
direitos fundamentais.*®
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Isto aproxima o Garantismo de Dworkin,
que também queria reduzir a arbitrariedade das
decisoes judiciais no caso das chamadas lacunas,
dai a criagdo do conceito de principio como
norma dotada de positividade suficiente para
vincular a decisédo do julgador.

Seu texto A relacdo entre Estado de Di-
reito e Democracia no pensamento de Bobbio
e Ferrajoli ja demonstra uma preocupagdo em
entender o garantismo em consonancia com um
determinado conceito de democracia, se alinhan-
do, assim, a producao mais recente de Ferrajoli,
conforme visto acima. Sendo assim, a utilidade
da leitura de Cadematori instrumentaliza-se de
modo a acentuar a presen¢a de um projeto de
Estado e de sociedade por parte do jurista italiano
examinado.

Segundo o professor da UFSC, para Ferra-
joli, os poderes do Estado se legitimam formal
(principio da legalidade e sujei¢do do juiz a
lei) e substancialmente, por meio da funcéo
judicial e sua capacidade de tutelar os direitos
fundamentais, sendo que a segunda pressupde a
primeira. Logo, na auséncia completa de lei, o
juiz ndo possui outra saida que ndo a denegacao
da justica, mesmo que acredite que o pedido
deveria estar abarcado dentro do rol dos direitos
fundamentais.

O garantismo leva a democracia substan-
cial ou social, pois passa a exigir a efetivacao
dos direitos fundamentais positivos, como as
questdes de moradia, saide e educacdo. Assim
esta democracia se funde ao Estado de Direito.

Ferrajoli cria quatro classes de direitos fun-
damentais: 1) direitos humanos (reconhecidos a
todas as pessoas, como vida, integridade, saude,
etc.); 2) direitos publicos (concedidos apenas aos
cidaddos, como direito ao trabalho, residéncia,
assisténcia publica); 3) direitos civis (apenas para
aqueles com capacidade de fato, como poder
negocial e liberdade de iniciativa empresarial);
4) e direitos politicos (somente para cidaddos
com capacidade de fato).

Ferrajoli leciona:
Precisamente, se a regra do Estado Liberal

de Direito é que nem sobre tudo se pode
decidir, nem sequer por maioria, a regra do

Estado Social de Direito é que nem sobre
tudo se pode deixar de decidir, nem sequer
por maioria; sobre questdes de sobrevivén-
cia e subsisténcia, por exemplo, o estado
ndo pode deixar de decidir, inclusive ainda
que ndo interessem a maioria.?°

Assim, no Garantismo, a expansao da de-
mocracia n&o se resume ao aumento dos espagos
decisorios e de debate publico, mas exige, ne-
cessariamente, “la tutela sustancial de derechos
vitales siempre nuevos y, a la vez, mediante la
elaboracion de nuevas técnicas garantistas aptas
para asegurar una mayor efectividad” (Ferrajoli).

Sérgio Cademartori também nos traz uma
importante contribui¢do para o pensamento
brasileiro acerca do garantismo no seu livro Es-
tado de Direito e Legitimidade: uma abordagem
garantista.?! Tendo como principal referencial
tedrico a obra Direito e Razdo de Ferrajoli, o
livro de Cademartori tem como principal objeto a
compreensao de como a teoria garantista propde
uma diferente forma de legitimacdo do Estado
de Direito:

O Estado e o Direito ndo séo vistos como
valores em si mesmos ou absolutos, que
se autojustificam, mas sim sdo vistos
como meios ou instrumentos que de fato
perseguem (ou ndo) , em cada caso con-
creto, fins extrajuridicos uteis, desejaveis,
axiologica ou politicamente “justos”.?

Acteoria de Ferrajoli introduz a importante
distincdo entre ponto de vista interno e ponto de
vista externo, quando da analise da ordem juridi-
ca. Enquanto que o primeiro se limita a analisar a
concordancia das normas existentes com a logica
do proprio sistema, a segunda abordagem exige
uma visdo distanciada do ordenamento juridico,
partindo da compreensao de um conjunto axio-
logico extrajuridico, portanto, ético e moral,
tornando a teoria garantista essencialmente
democratica, pois serdo as proprias pessoas que
poderdo fazer tal avaliagdo e ndo algum 6rgao
centralizado, como no caso do ponto de vista
interno, que sempre nos remete aos tribunais
superiores.

Ainda na esteira da legitimacdo, o autor
brasileiro ressalta a importancia da nocéo de
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legitimacdo substancial, segundo a qual o Es-
tado so se legitima na medida em que garante
os direitos fundamentais, seja refreando-se de
medidas que violem os direitos de liberdade, seja
promovendo positivamente politicas em prol da
implementacdo dos direitos sociais. Apenas o
Estado capaz de dar conta destas duas exigéncias
podera ser visto como legitimo substancialmente
- sendo, porém, que tal legitimacdo exige que
previamente ja haja uma legitimagao formal, que
é o respeito ao governo sub leges, ou seja, deve
haver respaldo legal para tais politicas.

Tal nocdo aliada a de ponto de vista exter-
no, cria um forte mecanismo teédrico de verifi-
cacdo da legitimidade de qualquer Estado, mas
aqui Cademartori visualiza uma distin¢do entre
Estado de Direito e Democracia Politica, pois o
primeiro impediria que na segunda se fosse pos-
sivel gerar a supressao dos direitos fundamentais,
mesmo que por vontade da ampla maioria. Logo,
o0 Estado de Direito, na visdo garantista, serviria
como um freio aos abusos da vontade da maio-
ria, impedindo que os direitos fundamentais de
quaisquer minorias pudessem ser violados.

No marco contemporaneo, o Estado de
Direito com que trabalhamos ndo € o liberal, mas
sim o Estado Social de Direito. Isto aliado com
o raciocinio acima, faz com que surja a nogao de
democracia substancial, na qual a Democracia
Social e o Estado Social de Direito fazem parte
de um todo garantista, no qual vigora “um estado
liberal minimo (pela minimizagdo das restrigdes
das liberdades aos cidadaos) e estado social ma-
ximo (pela maximizagdo das expectativas sociais
dos cidadaos e correlatos deveres de satisfazé-las
por parte do estado)”%.

Cademartori destaca, de forma interes-
sante, algumas passagens da Constituicdo que
demonstram de que forma podemos afirmar que
0 Brasil é sim, teoricamente, um Estado Cons-
titucional de Direito, enquanto um sistema de
garantias. Dentre elas podemos ressaltar:

1) o art. 5°, §2°, que apresenta uma clausula de
abertura para que direitos e garantias ndo po-
sitivadas na Constituicdo também sejam tidos
como parte integrante do regime juridico e;

2) o art. 23, I, que atribui aos diferentes entes
federativos a responsabilidade de zelar pelas
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leis e institui¢des democraticas, evidencian-
do o carater sub leges do Estado de Direito
brasileiro.

Como podemos ver, entdo, o conceito de
democracia ainda ndo cumpre uma fungéo cen-
tral nesta etapa do pensamento de Cademartori.
Apesar de importantes passagens como: “Ja nos
direitos sociais, sdo determinaveis os conteudos,
mas ndo os limites (sempre poderao surgir novos
direitos deste tipo (...)). E é pelo grau e quanti-
dade das garantias adscritas a esses direitos que
se pode medir a qualidade de uma democracia.”*

De maneira geral, devido ao fato de ainda
estar vinculado apenas a obra Direito e Razdo, a
doutrina brasileira que pudemos destacar ainda
falha em ressaltar a importancia do conceito de
Democracia para a construcdo de uma teoria
geral garantista. Evidentemente que, ao ressal-
tar a importancia do Estado de Direito e suas
manifestacdes, a doutrina nacional ja aponta na
direcdo das publicagdes mais atuais do mestre
italiano, como fica claro pela sintese que Cade-
martori faz do que é a legitimidade do ponto de
vista garantista, como “adequacdo da producdo
normativa e da acdo administrativa aos valores
plasmados nas cartas de Direito fundamentais”?.
Da mesma forma, podemos notar uma aproxima-
¢ao dos estudos mais recentes do autor italiano
na parte final do livro do autor brasileiro onde o
mesmo afirma que:

Gragas a essa dimensdo substancial, o
Direito vincula as maiorias ndo somente
quanto a forma de seu exercicio (ou seja,
os processos de tomada de decisdes), mas
também em sua substancia (referente aos
contetdos que as decisdes devem ter ou
nao ter). Em suma, enquanto o principio da
maioria nos declara quem decide, o prin-
cipio da democracia substancial nos diz 0
que se deve e 0 que ndo se deve decidir.?®

Assim, o garantismo se torna uma fer-
ramenta para se avaliar concretamente agdes
governamentais, no que Cademartori ja se
aproxima muito da producdo mais recente de
Ferrajoli. Todavia, ainda ha um salto a ser feito
que pode ajudar qualitativamente na cultura
juridica nacional no que diz respeito a uma
discussdo mais ampla do Estado de Direito e do
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proéprio conceito de democracia na sociedade
contemporanea brasileira.

O garantismo, como posto em Ferrajoli, nos
aponta claramente para uma discussdo do proprio
Estado, sua atuago concreta, razdes e processo
de legitimagdo. Uma analise de tal forma plural
ainda nédo foi adequadamente empreendida na
doutrina nacional. Apesar de serem encontrados
alguns autores que esbogam ideias proximas as
do mestre italiano, uma utilizacdo mais direta da
produgao bibliografica mais recente de Ferrajoli
e sua aplicagdo na realidade brasileira, ndo s6
apenas no ordenamento juridico, mas também
praticas efetivas dos governos.

5. Estudo de casos: o garantismo
no Brasil

O procedimento do quadro analitico a
respeito das decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral fundamentou-se huma leitura mais ampla
do garantismo ndo se restringindo somente ao
universo penal. Assim, a reflexdo a ser materia-
lizada privilegiou o tema das politicas publicas
dos medicamentos. Para cotejar a postura do
Tribunal Maior sobre essa forma de garantismo,
houve a contraposicdo com um contexto mais
centrado no campo dos Direitos Fundamentais
e no direito a liberdade em termos de prisdao
cautelar (HC 100574/MG). Para tanto, este
estudo pode avancar na delimitagdo desses dois
casos na medida em que foram estabelecidas
as seguintes questdes: no quadro brasileiro, o
garantismo viabiliza-se com a presenca de ati-
vismo judicial?; em caso afirmativo, esse citado
ativismo teria uma natureza meramente formal
ou estaria sob o abrigo de uma preocupacéo de
efetivar Direitos Fundamentais?

5.1. O caso dos medicamentos

5.1.1. Metodologia

O Constituinte langou mao do direito a
saude no rol de “Direitos e Garantias Funda-
mentais”, da Lei Maior (art. 6°, CRFB/88),
posicionando-o no ordenamento juridico, sem
limita-lo a um simples ideal.

Ha quem diga que as normas constitu-
cionais relativas a satide sdo meramente pro-
gramaticas, o que as limitaria a determinacao
de principios e da finalidade publica do ditame
legal que estdo atreladas, sem especificar o meio
pelo qual o ente ptiblico as colocaria em pratica;
retirando-lhes qualquer pretensdo de garantir
um direito.

O Estado do Rio de Janeiro, ao longo
desses anos, quando se viu confrontado,
em Juizo, com pedidos de fornecimento de
medicamentos, encaminhou a sua resposta
apoiado no argumento de que o direito a
saude ¢ um direito social que ndo faz nas-
cer, em contrapartida, uma obrigagdo, uma
relagdo juridica, um vinculo obrigacional
(no sentido juridico do termo) entre os
cidadaos e as pessoas juridicas de direito
publico.?’

()

22. O direito a satde, previsto no artigo
196 da Constituicdo Federal é de aplicagdo
imediata a teor do que dispde o paragrafo
primeiro do artigo 5°. A interpretagio da-
quele artigo ndo deve transformar o seu
conteldo em promessa constitucional,
haja vista a magnitude do direito a vida.
Nesse sentido, leia-se a seguinte ementa:

A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICANAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTI-
TUCIONAL INCONSEQUENTE.

O carater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional,
a organizacao federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegiti-
ma, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infi-
delidade governamental ao que determina
apropria Lei Fundamental do Estado. (...)
(grifos aditados)?®
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Quando lidamos com direitos fundamen-
tais, as normas programaticas devem ter aplica-
cdo imediata, haja vista que a sua positivagdo e
funcdo estdo intimamente ligadas a sua eficacia
e aplicabilidade.

Ao aceitarmos, pacificamente, a existéncia
de direitos sem garantias, alinhamo-nos,
conscientemente ou inconscientemente,
entre aqueles que concebem — inconscien-
te ou conscientemente, também — esteja
a Constitui¢do integrada por formulas
vazias, desprovidas de valor juridico.

Cumpre reconhecer, assim, que a Consti-
tuicdo ¢, toda ela, norma juridica e, como
tal, todos os direitos nela contemplados
tém aplicacdo direta, vinculando tanto
o Judiciario, quanto o Executivo, como
Legislador.

Sustento, nestas condi¢des, que as nor-
mas constitucionais programaticas, so-
bretudo - repita-se — as atributivas de
direitos sociais e econdmicos, devem ser
entendidas como diretamente aplicaveis e
imediatamente vinculante do Legislativo,
do Executivo e do Judiciario.?®

Com base em informag¢des coletadas na
audiéncia publica sobre saude, o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar
Mendes, entendeu que medicamentos requeridos
para tratamento de saude devem ser fornecidos
pelo Estado. Esta é a primeira vez que o Supremo
utiliza subsidios da audiéncia para fixar orienta-
¢Oes sobre a questdo.

Os dados foram utilizados na andlise de
Suspensdes de Tutela Antecipada (STAs). As
STAs 175 e 178 foram formuladas, respectiva-
mente, pela Unido e pelo Municipio de Fortaleza
para a suspensdo de ato do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido que determinou & Unido,
ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza,
o fornecimento do medicamento denominado
Zavesca (Miglustat), em favor de C.A.C.N.

Ja na STA 244, o Estado do Parana pediu
a suspensdo da decisdo da 1* Vara da Fazenda
Publica de Curitiba, que determinou o forneci-
mento do medicamento Naglazyme (Galsulfase)
por tempo indeterminado.
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Em que pese as concessdes de liminares,
os entes publicos argumentam que tais medidas
prejudicam as finangas publicas e contrariam a
legislagdo ordinaria, que veda a concessdo de
liminar contra o Estado, sem a instauracdo do
contraditorio. O que se coloca em xeque € a
“satide financeira” do Poder Publico, em nome
“saude fisica” de um cidadao.

Quanto a esta questdo da liminar, o Supe-
rior Tribunal de Justica ja decidiu que:

“(...) Assegurar-se o direito a vida a
uma pessoa, propiciando-lhe medica-
¢ao especifica que lhe alivia até mesmo
sofrimentos e a dor de uma moléstia ou
enfermidade irreversivel, ndo é antecipar
a tutela jurisdicional através de medida
cautelar, mas garantir-lhe o direito de
sobrevivéncia. (...)"%

5.1.2. O caso e a decisdo

Apds ouvir os depoimentos prestados na
audiéncia publica convocada pela Presidéncia
do STF, para a participagéo de diversos setores
da sociedade envolvidos com o tema, 0 Ministro
Gilmar Mendes entendeu ser necessario redi-
mensionar a questdo da judicializacdo do direito
a saude no Brasil. Para isso, destacou pontos
fundamentais a serem observados na apreciacao
judicial das demandas de satde, na tentativa de
construir critérios ou parametros de decisdo.

Segundo o Ministro, deve ser considerada
a existéncia, ou ndo, de uma politica estatal que
abranja a prestacdo de saude pleiteada pela par-
te. Para ele, ao deferir uma prestacdo de saude
incluida entre as politicas sociais e econdmicas
formuladas pelo Sistema Unico de Satide (SUS),
o Judiciario ndo estd criando politica publica,
mas apenas determinando o seu cumprimento.
“Nesses casos, a existéncia de um direito sub-
jetivo publico a determinada politica publica de
saude parece ser evidente”, entendeu Mendes.

De acordo com o Presidente do STF, “se a
prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, ¢ imprescindivel distinguir se a
ndo prestacdo decorre de uma omisséo legislativa
ou administrativa, de uma decisdo administrativa
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de ndo fornecé-la ou de uma vedagao legal a sua
dispensagdo”. Ele observou a necessidade de
registro do medicamento na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), além da exi-
géncia de exame judicial das razdes que levaram
0 SUS a ndo fornecer a prestagdo desejada.

5.1.3. Tratamento diverso do SUS

O Ministro salientou que obrigar a rede pu-
blica a financiar toda e qualquer ac¢do e prestagdo
de satde geraria grave lesdo a ordem adminis-
trativa e levaria ao comprometimento do SUS,
“de modo a prejudicar ainda mais o atendimento
médico da parcela da populagdo mais necessi-
tada”. Dessa forma, considerou que devera ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS,
em detrimento de opcdo diversa escolhida pelo
paciente, “sempre que ndo for comprovada a
ineficdcia ou a impropriedade da politica de
saude existente”.

Entretanto, o Presidente destacou que
essa conclusdo ndo afasta a possibilidade do
Poder Judiciario, ou da propria Administragao,
decidir que medida diferente da custeada pelo
SUS deve ser fornecida a determinada pessoa
que comprove que o tratamento fornecido nao é
eficaz no seu caso. “Inclusive, como ressaltado
pelo proprio Ministro da Satide na Audiéncia
Publica, ha necessidade de revisdo periddica dos
protocolos existentes e de elaboracdo de novos
protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do SUS sdo inquestionaveis, 0 que permite sua
contestacdo judicial”, finalizou.

5.1.4. A questio Minimo existencial vs.
Reserva do possivel

Outro ponto que faz com que o Judiciario
tenha uma posi¢do menos passiva, & 0 argumento
da reserva do possivel. Diante da realidade do
nosso pais, ou seja, da constante auséncia de con-
di¢cdes minimas de sobrevivéncia, o juiz nao s
pode, como deve decidir sobre politicas publicas.

O importante é que, mesmo que se aceite
a teoria do minimo existencial, deve-se tentar
ampliar ao méaximo o nuicleo essencial do direito,

de modo a nao reduzir o conceito de minimo
existencial & no¢do de minimo vital. Afinal, se
o minimo existencial fosse apenas 0 minimo
necessario a sobrevivéncia, ndo seria preciso
constitucionalizar os direitos sociais, bastando
reconhecer o direito a vida.

Apesar da reserva do possivel ser uma
limitacdo logica a possibilidade de efetivacdo
judicial dos direitos socioecondmicos, o que se
observa é uma banalizacdo no seu discurso por
parte do Poder Publico, quando se defende em
juizo sem apresentar elementos concretos a res-
peito da impossibilidade material de se cumprir
a decisdo judicial.

Assim, o argumento da reserva do possi-
vel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que
a decisdo causara mais danos do que
vantagens a efetivacdo de direitos funda-
mentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova
de que ndo ha recursos para realizar os
direitos sociais ¢ do Poder Publico. E ele
quem deve trazer para 0s autos os elemen-
tos or¢amentarios e financeiros capazes de
justificar, eventualmente, a ndo-efetivagao
do direito fundamental.3!

5.1.5 Pontos de reflexao

Os argumentos centrais alegados pelos
Estados, sdo basicamente a falta de registro dos
medicamentos na ANVISA, ndo podendo, dessa
forma, ser comercializados no Brasil, além, é
claro, da reserva do possivel.®?

A partir dessas consideragdes, ¢ ao veri-
ficar que os medicamentos estdo registrados na
ANVISA, o Ministro Gilmar Mendes concluiu
gue, noS casos em questdo, as provas juntadas
atestavam que os medicamentos sd0 necessarios
para o tratamento das respectivas patologias.

De acordo com ele, os entes federados ndo
teriam comprovado ocorréncia de grave lesdo
a ordem, a saude e a economia publicas, capaz
de justificar a excepcionalidade da suspenséo
de tutela.

Neste sentido, o Presidente do STF en-
tendeu que medicamentos requeridos para
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tratamento de saide devem ser fornecidos, sim,
pelo Estado. E mais, na decisdo, tentou estabe-
lecer critérios que devem ser observados pelo
Judiciario, ao apreciar questdes semelhantes,
quais sejam:

1) deve ser considerada a existéncia, ou
ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo
de saude pleiteada pela parte;

2) ¢é necessario que haja registro do me-
dicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA);

3) e é exigido exame judicial das razdes
que levaram o SUS a ndo fornecer a prestacao
desejada.

O campo de politicas publicas ¢ ambiente
da discricionariedade administrativa, mas, ba-
seado na teoria de garantismo juridico de Luigi
Ferrajoli, s6 sera permitido ao agente publico
fazer uso dessa discricionariedade a partir do
momento em que a Administragdo Publica tiver
satisfeito o minimo existencial, representado
pelos direitos fundamentais, dos quais a saude ¢
um dos principais.

A discussdo que surge dessas conclusdes
¢ a seguinte: se a satide, assim como outros
direitos sociais, estdo incluidos naquele ambito
de direitos que devem ser implementados, prio-
ritariamente, pelos Poderes Executivo e Legisla-
tivo, mediante programas de politicas publicas,
qual seria a legitimidade de decisdes judiciais
ordenando o fornecimento de medicamentos a
determinadas pessoas?

E essa intervencido que se denomina, nos
termos da decisdo do Ministro Gilmar Mendes,
de judicializacdo das relagdes politicas e so-
ciais, ou seja, a este movimento, realizado pelo
Judiciario, de impor ao Estado Administragéo a
concretizacdo de direitos sociais.

Tais decisdes podem até ser vistas como
judicializagdo da politica, mas ndo como ativis-
mo judicial, dado que essa parcela da populagédo
ndo dispde de outro modo que ndo a agdo judicial
para defender seus direitos. Assim, ndo resta
outra opgao aos nossos Magistrados e Tribunais,
ando ser a de acolherem os pedidos e determina-
rem a correcdo da situagao de extrema gravidade,
urgéncia e justica.
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Do ponto de vista de uma visdo garantista
do controle da Administragdo, ja que esta deve
atuar em todos os momentos, tendo a pessoa
como centro de suas realizagdes, cabe ao Judici-
ario a avaliag@o dos atos administrativos, sempre
sob a perspectiva dos direitos fundamentais
constitucionais.

A Emenda Constitucional n° 26 a Consti-
tuicdo Federal de 1988 inseriu um novo direito
social (“assisténcia aos desamparados”), impon-
do ainda maior compromisso ao Judiciario com
as camadas pobres da populacdo, de modo que
estdo legitimados pela Carta a defesa daquele
direito, quando seus titulares ndo sdo contem-
plados com as prestagdes as quais o Estado esta
obrigado. E essa tarefa enquadra-se na teoria
garantista mediante dois principios: o da legali-
dade, pois as garantias dos direitos fundamentais
devem estar asseguradas na legislacdo, e o da
submissdo a jurisdi¢do, ou seja, tais direitos
devem ser acionaveis em juizo, em relagdo aos
sujeitos responsaveis por suas violagdes, agcdes
ou omissdes.

5.2 O caso da prisao cautelar por tempo
excessivo

5.2.1 Metodologia

A analise dos elementos tedricos ja expla-
nados é melhor visualizada se redirecionada a
uma perspectiva pratica. Nesse sentido, € possi-
vel estudar a recente manifestacdo do STF (HC
100574 MC/MG, informativo n° 562 do STF),
cujo conteudo mescla caracteristicas proprias
do garantismo de Ferrajoli como do conceito de
ativismo judicial. Assim, de modo que se perceba
arelacdo entre estes dois fendmenos, o presente
estudo apresentard uma discussdo sobre a ma-
nifestacdo da Corte Constitucional brasileira,
indicando os possiveis desdobramentos de sua
observancia.

5.2.2 O caso e a decisao

O legislador processual penal, identifican-
do a necessidade de proteger o curso da instrucéo
criminal, estabeleceu ser possivel a decretacdo
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de uma prisdo cautelar ao acusado. Esta, contu-
do, ndo ¢ auferivel de modo arbitrario, devendo
seguir determinados pressupostos, sobretudo a
necessidade e a inexisténcia de outro meio habil
a protecdo do curso do processo. Deste modo,
apenas excepcionalmente podera ser verificada
prisdo antes da completa cognigéo sobre a lide,
de forma que se preze tanto pelo processo quanto
pelas garantias do acusado.

E calcado em tal perspectiva que se verifi-
cou o voto do Min. Rel. Celso de Mello diante
da duragdo excessiva de uma prisdo nomeada
como cautelar. O caso transposto ao STF diz
respeito a um individuo que teve sua liberdade
restringida desde dezembro de 2003 por meio de
uma decisdo que decretou a sua prisao cautelar.
Né&o bastasse a impropriedade do prolongamento
da prisdo, o processo ao qual este se sujeitava foi
invalidado sem qualquer indicagdo de soltura,
obrigando-o a permanecer recluso. O caso, em
verdade, é marcado por diversas improprieda-
des formais e materiais, instigando a Corte a
realizagdo de uma analise baseada ndo apenas
em garantias substanciais, mas também sob a
razoabilidade de suas decisoes.

De fato, € sob estes dois aspectos (princi-
pios substanciais e razoabilidade) que se funda
a discussao do caso. Por um lado observa-se o
discurso pautado na grave ofensa as garantias
constitucionais em virtude de um prolongamen-
to excessivo (quase seis anos) de uma prisao
cautelar. Por outro, verifica-se a necessidade de
utilizagdo do principio da razoabilidade para o
afastamento da simula n° 691 do STF, segundo
a qual o STF ndo poderia conhecer de habeas
corpus ja indeferido liminarmente por Tribunal
Superior, no caso o Tribunal Superior da Unido.
Ha, pois, a discussdo de efetividade de garan-
tias, processuais e materiais, e a necessidade de
revisao de precedente sumulado diante do caso
concreto.

No que se refere a defesa das garantias,
notam-se os absurdos cunhados ao longo do
processo. Primeiramente aborda-se, por dbvio,
o0 tempo de acautelamento a que se encontra sub-
metido o individuo, que totaliza quase seis anos.
Para além da violagdo a propria dignidade da
pessoa humana, sdo suscitados os principios da
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presunc¢do da inocéncia e da resolugéo do litigio,
bem como a prépria inconformidade legal, que
jétornaria, por si s6, abusiva a prisdo, sujeitando
0 seu relaxamento. Nessa perspectiva, também
se desconstitui o argumento de prolongamento
da prisdo em razdo da apresentacdo repetida de
recursos, levantado pelo juizo de primeira ins-
tancia. Aqui se destacou o principio do devido
processo legal, dentro do qual se extrai o direito
de recorrer que, em nenhuma hipotese, podera
ser justificativa para a extensdo de uma prisao.
Nas palavras do Ministro:
“O excesso de prazo [...] traduz situagdo
andmala que compromete a efetividade
do processo, pois além de tornar evidente
0 desprezo estatal pela liberdade do cida-
dao, frustra direito basico que assiste a
qualquer pessoa: o direito a resolugao do
litigio, sem dilagdes indevidas (CF, art.
5°, LXXVIII) e com todas as garantias
reconhecidas pelo ordenamento consti-
tucional”

“O fato inquestionavel, neste caso, ¢ um
s0: o paciente ndo deu causa a qualquer
procrastinacao [...] limitando-se, ao con-
trario, a exercer, regularmente, os direitos
que derivam da clausula constitucional
do “due process”, notadamente o direito
de recorrer”

Sob o espectro da competéncia, é com
base na problematica que envolve o caso que se
manifesta o Ministro. Segundo ele, embora haja
entendimento ja sumulado de impossibilidade
de apreciagdo do habeas corpus indeferido por
Tribunal Superior, é manifesta a necessidade de,
diante do caso concreto, propor um afastamento
de cunho excepcional do precedente. Isto porque
aqui haveria um “abuso de poder ou de manifesta
ilegalidade” que autorizaria a supressdo deste
comando. Assim, a fim de que ndo se perdurem
ou consagrem as violagdes as garantias e/ou
direitos conferidos ao sujeito, possibilita-se o
afastamento da sumula n°® 691, fazendo-se pos-
sivel a prote¢@o do entdo paciente.

O caso, deste modo, conjuga aspectos
tanto garantistas como ativistas. O garantismo
se insere na defesa da efetivacdo de direitos
fundamentais, isto é, de garantias elencados no
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corpo constitucional. E, em alguma medida,
também um positivismo, sob o qual se prega a
aplicagdo daquilo declarado pelo proprio orde-
namento juridico. O ativismo judicial, por sua
vez, se manifesta sob a modalidade, descrita por
Marshall, de ativismo de precedentes, no qual
ha uma resisténcia do magistrado em aplicar o
entendimento ja consagrado na Corte.

Em verdade, o caso remete a importante
consideracdo sobre tais fenomenos. Observa-se
que o ativismo judicial so6 fora suscitado em ra-
zdo da necessidade de se garantir a aplicabilidade
de direitos fundamentais. Vale dizer, neste caso,
o ativismo judicial ¢ viabilizado pelo proprio
garantismo, que, abrigando uma base valorati-
va, possibilita ao magistrado uma posi¢do mais
atuante no proprio caso, quer invalidando atos
de outro Poderes, quer invalidando o proprio
entendimento construido no Judicidrio.

5.2.3. Pontos de reflexao

Em termos analiticos, constata-se descom-
passo constitucional acompanhando a prisdo
de um paciente, o STF vé-se, assim, diante da
necessidade de compor dois dos importantes
fendomenos que hoje cerceiam o Judiciario: o
garantismo e o ativismo judicial. Como forma
de assegurar o direito a liberdade o paciente, de
fato, utilizou-se uma postura ativista (afastan-
do a simula vigente ao caso examinado) para a
consecucgdo de um tratatmento garantista de base
num “senso comum liberal” como foi expressa
no voto do Ministro Celso de Mello.

6. Conclusao

O estudo apontou que a compreensdo das
decisdes prolatadas pelo STF, com fundamento
em uma perspectiva de garantismo, diante dos
casos examinados, passa haturalmente por dois
balisamentos: (i) O garantismo traduzido numa
leitura do quadro tedrico de Ferrajoli, como foi
recepcionado pela doutrina brasileira, como um
modelo de efetivacdo de direitos pautados por
um alargamento do conceito de garantismo ndo
mais vinculado a um mero alinhamento no uni-
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verso penal. (ii) E, sob outro desdobramento, o
garantismo corrente na sociedade brasileiro foio
que se abrigou na atuacao do Supremo Tribunal.
Deve ser sublinhado que o seu direcionamento
foi mais em pardmetros de “um senso comum
liberal”. Além dessas observagdes, ndo pode
ser omitida a critica de Roberto Gargarella a
respeito do garantismo de Luigi Ferrajoli con-
tido na sua obra Democracia y Constitucion.®
Lembra Gargarella no seu blog “Seminario de
Teoria Constitucional y Filosofia Politica™3*
que a linha teodrica de Ferrajoli esta lastreada
“los deficitis de argumentacidon”. Isto ¢, numa
filosofia politica anti-majoritaria e de raizes
elitistas. Imputa a cidadania, assim, a producéo
de decisdes opressivas. H4, segundo o citado
estudioso argentino, uma defesa de Ferrajoli
sobre o controle judicial demaisada imperfeita.
Pois, “os juizes de qualquer Corte Suprema dis-
sentirdo como nos frente a dilemas de direitos”.
Gargarella ndo apdia um afastamento do controle
judicial e nem formas plebiscitarias. Mas quer
destacar as insuficiéncias do quadro tedrico de
Ferrajoli, principalmente, diante de experiéncias
constitucionais de mais de duzentos anos que
ainda ndo estdo, devidamente, consensuadas e
compartilhadas.

Ao ser enfrentado esse direcionamento do
garantismo no Supremo Tribunal Federal num
universo de certos “padrdes liberais”, examina-
dos nos dois casos, e acatada a critica de Garga-
rella ao quadro tedrico de Ferrajoli, percebe-se
a impossibilidade de reduzir esse debate a uma
mero universo formal de aplicagdo das deno-
minadas garantias constitucionais individuais
traduzidas ao longo do artigo 5° da C.F. vigente.
Impde-se, pelo percurso analitico materializado,
considerando a atuacdo institucional do Tribunal
Maior, um compromisso constante de delimitar
um contexto tedrico e pratico de caracteristicas
complexas como se revela nessa concepgao de
“garantismo”.
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