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Resumo: O objetivo deste trabalho € discorrer sobre os temas
do constitucionalismo e da democracia a partir das andlises
procedimentalista e substancialista, fazendo um contraste entre
as visdes de Dworkin e Ely. A metodologia utilizada foi a revi-
sdo bibliogréfica. No decorrer do trabalho apresentou-se um
breve histdrico do constitucionalismo, a conceituacdo da revi-
séo judicial (judicial review), a visdo de Dworkin, como exem-
plo da corrente substancialista, e o procedimentalismo na visao
de Ely. Ao final fez-se um contraste entre as teorias procedi-
mentalista e substancialista, levantando a situacdo do constitu-
cionalismo no Brasil. Como conclusdo, observou-se que o
constitucionalismo contemporaneo encontra desafios e que
tanto a teoria procedimentalista como a substancialista trazem
contribuicdes para se obter uma possivel resposta as dificulda-
des encontradas no debate entre o constitucionalismo e a de-
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CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY FROM PRO-
CEDURAL’S AND SUBSTANTIAL’S VIEWS

Abstract: The goal of this study is to review constitutionalism
and democracy themes from procedural’s and substantial’s
views, making a contrast between Dworkin and Ely authors.
The methodology used was the literature review. Inside of this
work, is presented a brief history review of constitutionalism,
the concept of judicial review, Dworkin's substantialist view,
and proceduralism views of Ely. At the end of this work, be-
came a contrast between proceduralist and substantialist theo-
ries, lifting the state of constitutionalism in Brazil. As a conclu-
sion, was observed that the contemporary constitutionalism
have challenges and as proceduralist as substantialist theories
bring contributions to obtain a possible answer to the difficul-
ties encountered in the debate between constitutionalism and
democracy.
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1. INTRODUCAO
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| partir do século XIX, ao Poder Judiciario coube

4| a prerrogativa de analisar a legalidade dos atos
%\ estatais infralegais e, também, de realizar o con-

¢4 trole da lei em face da norma constitucional, por
g o t| meio do controle de constitucionalidade. Entre-
tanto esse instituto encontra nos dias de hoje desafios em rela-
cao, principalmente, aos limites entre o politico e o juridico.
Hodiernamente, os Tribunais Constitucionais tém que proferir
sentencas que extrapolam os limites juridicos, sendo eminen-
temente de cunho politico. Com isso uma das prerrogativas
centrais do Liberalismo, que era a separacdo de poderes sofre
um certo abalo.

Questiona-se a possibilidade de afronta ao principio de-
mocratico quando entdo o Tribunal Constitucional emite, em
Gltima instancia, decisdes sobre a adequacdo da lei com a
Constituicdo, ja que as leis sdo fruto de decisbes parlamentares
majoritarias. Nesse sentido, serd que existiria a supremacia das
decisdes judiciais sobre as decisdes parlamentares majoritarias?

Sobre isso existem diferentes visdes a respeito da possi-
bilidade e da legitimidade dos Tribunais Constitucionais de
extrairem normas do ordenamento juridico. Nesse contexto,
este trabalho busca tratar sobre duas analises que tratam da
tensdo entre o direito e a politica no constitucionalismo con-
temporéneo, que sdo as analises procedimentalista e substan-
cialista.

Dessa forma, dando sequéncia ao estudo, no segundo to-
pico deste trabalho sera tratado brevemente sobre o histérico
do constitucionalismo e o terceiro topico trard o tema da revi-
sdo judicial (judicial review), como forma de situar os debates
entre os procedimentalistas e substancialistas que seguirdo no
decorrer do trabalho. O quarto topico trata da visdo do consti-
tucionalismo de Dworkin (2007), adepto da corrente substanci-
alista. O quinto topico traz a visdo procedimentalista de Ely
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(2010). O sexto topico apresenta um contraste entre as teorias
procedimentalista e substancialista. O sétimo tdpico trata do
constitucionalismo no Brasil e o oitavo topico encerra este tra-
balho com as conclusdes.

2. HISTORICO SOBRE O CONSTITUCIONALISMO

Essa ideia da supremacia da Constituicdo foi formada a
partir da histéria do constitucionalismo. O constitucionalismo
moderno surgiu no século XVII a partir de aspiracdes constitu-
cionalista apds um longo periodo de estados nacionais absolu-
tos, tendo a Inglaterra como a precursora (MENDES, 2008;
GODOQY, 2011). Apos a Revolugdo Gloriosa e a restauracdo
monarquica, em 1689, instituiu-se a supremacia do parlamento
e imp0s-se limites ao poder do rei (MENDES, 2008). Instituiu-
se uma triparticdo do parlamento, com representantes do poder
monarquico, aristocratico e popular (MENDES, 2008).

Em meados do século XVIII o constitucionalismo expe-
rimenta a falta de representatividade na formacdo da vontade
politica e o sistema entra em crise (MENDES, 2008). Duas
revolucdes, entdo, foram responsaveis por uma nova formula-
¢ao: a norte-americana (1776) e a francesa (1789). A Constitui-
cao dos EUA foi cunhada em 1787, fundada no poder constitu-
inte do povo americano e colocou limites na atuagdo do poder
politico (MENDES, 2008). A Constituigdo Francesa possuiu
tracos diversos, pois embora limitasse o poder politico, ndo
limitava o poder constituinte, que era a representacdo maxima
da soberania popular (MENDES, 2008).

Ja o século XIX, nos EUA deu-se inicio ao controle ju-
risdicional de constitucionalidade, tendo a Suprema Corte a
missao de preservar a Constituicdo (MENDES, 2008). Na vira-
da do século XX, o continente europeu ndo havia experimenta-
do regimes democréaticos mais consistentes até a década de 20
(MENDES, 2008). Essa situacao so alterou-se com a Constitui-
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cdo de Weimar, de 1919, na Alemanha (MENDES, 2008).

Essa Constituicdo, acompanhada pela Constituicdo Me-
xicana de 1917 e a Constituicdo bolivariana da Venezuela de
1811, impunha ao Estado o dever de realizar prestacdes positi-
vas na efetivagdo dos direitos econdmicos e sociais, sendo
chamadas de Constitui¢des Sociais (GODOQY, 2011). A partir
da segunda guerra mundial, o constitucionalismo se consolidou
com a premissa de que ndo poderia haver democracia sem uma
prerrogativa constitucional que impedisse o abuso das decisdes
majoritarias (MENDES, 2008; GODOQOY, 2011). O Estado dito
como Social passa a ser responsavel por promover assisténcia
social, servicos de saude, acesso a moradia, educacao e lazer ¢
demais necessidades basicas dos individuos (GODOY, 2011).
“Se, por um lado, tal postura mostra-se preocupada em conferir
efetividade a dignidade humana, por outro deixa entrever um
certo ‘paternalismo’ supressor da autonomia individual” (GO-
DOY, 2011, p. 26).

Nesse sentido, a democracia exigiria uma protecdo de
seus direitos constitutivos, uma salvaguarda as decisGes majori-
tarias (MENDES, 2008). A revisao judicial seria o instrumental
necessario para se fazer essa protecdo (MENDES, 2008). Cri-
ou-se, dessa forma, a ideia de que o controle de constituciona-
lidade é uma conquista dos regimes democréaticos contempora-
neos. Segundo Mendes (2008, p. 11), “parecia menos perigoso
confiar a um orgéo de juizes a funcdo de conservar os direitos
minimos do que delega-la a virtude civica dos cidaddos ou as
assembléias”, porque “essas teriam mais legitimidade democra-
tica, mas trariam consigo maior risco de instabilidade, maior
propensdo ao impasse decisorio”.

3. REVISAO JUDICIAL (JUDICIAL REVIEW)

O controle judicial de constitucionalidade foi dissemina-
do com a deciséo do juiz John Marshall, no caso Marbury v.
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Madison, em 1803, nos EUA (BICKEL, 1962). Bickel (1962)
levanta o fato de que esse poder de revisdo judicial, ndo deriva
de nenhum comando constitucional explicito. Entretanto, se-
gundo Bickel (1962), isso ndo quer dizer que o poder de revi-
séo judicial n&o pode ser colocado na Constituicdo; apenas que
ndo pode ser encontrado la.

Criou-se, desse modo, o0 que chama-se de modelo difuso
de controle de constitucionalidade, que confere a cada juiz o
poder de ndo aplicar uma lei se a considerar inconstitucional. O
Brasil adotou esse modelo americano conciliado com o modelo
austriaco de controle concentrado, que é exercido por um Tri-
bunal Constitucional, no caso, o Supremo Tribunal Federal
(STF).

A Caracteristica principal do controle de constitucionali-
dade é que o Poder Judiciario tem competéncia para extrair
uma lei do ordenamento juridico estatal, sobrepondo-se a deci-
sédo do Poder Legislativo (MENDES, 2008). Segundo o juiz
Marshall, na decisdo do caso ja& mencionado, um ato legislativo
contrario a Constituicdo ndo é lei e ndo precisa ser dado efeito
a este ato em juizo (BICKEL, 1962). “O juiz deixa de ser ape-
nas a ‘boca da lei’ perante o Poder Executivo e o cidaddo e
passa a ser, também, a ‘boca da Constituicdo’ diante do legis-
lador” (MENDES, 2008, p. 21).

A decisdo judicial, nesse caso, ndo € apenas
uma fase a mais no processo de interlocucéo insti-
tucional rumo a uma deciséo coletiva, mas ¢ a final,
a que encerra o processo. Emite o veredicto sobre o
alcance de nossos valores politicos mais sensiveis.
N&o apenas contra o legislador ordinario, mas é
também contra o poder constituinte derivado, em
virtude das emendas constitucionais (MENDES,
2008, p. 23).

Ao atribuir a um corpo de juizes ndo eleitos a competén-
cia para revogar decisdes tomadas pelo corpo representativo e
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majoritario, questiona-se, entdo, se a revisdo judicial compro-
meteria ou ndo o arranjo democratico. Mesmo o juiz Marshall,
precursor do controle de constitucionalidade, ndo oferece ne-
nhuma razao real para que o Tribunal tivesse o poder de anular
a lei (BICKEL, 1962).

Mas os defensores da revisao judicial justificam a inexis-
téncia de afronta a democracia, alegando a “necessidade de que
a democracia proteja a si mesma: os direitos permanecem fora
do processo democratico representativo, imunes ao humor da
vontade da maioria” (MENDES, 2008, p. 26).

Existem trés niveis principais de aceitacdo da revisdo ju-
dicial segundo Mendes (2008): 1) autores que recomendam a
Suprema Corte um intenso controle sobre os atos legislativos
(Dworkin e Streck). 2) Medianos: Corte como fiscal do proces-
so democréatico, somente protegeria a formacdo da vontade
popular e ndo o seu contetdo (John Hart Ely). Outro pensa-
mento mediano diz que a Suprema Corte somente poderia atuar
se houvesse plena convicgdo de que o ato legislativo viola a
constitui¢do (intencdo original dos pais fundadores) (Alexander
Bickel). 3) Autores alegam que ndo poderia haver a revisdo
judicial (Waldron). Neste trabalho iremos examinar as posi¢des
de Dworkin e Ely.

4. REVISAO JUDICIAL E DEMOCRACIA EM
DWORKIN

Dworkin (2007) sustenta que juizes podem anular uma
decisdo politica tomada pela maioria legislativa sem causar
danos a democracia. Segundo a teoria de Dworkin (2007), a
partir da distin¢do entre argumentos de principio e de politica,
0 juiz pode chegar a uma resposta para os casos dificeis, pois
para esses casos € necesséria uma interpretacdo da lei. N&o é
possivel, nos casos dificeis, a mera aplicacdo da lei. Para isso
Dworkin (2007) pressupde o chamado império do direito: direi-
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to como integridade, da comunidade governada por principios
(DWORKIN, 2007).

O juiz tem participagdo primordial na implementacdo,
“impregnando as decisdes coletivas de uma dimensao argu-
mentativa superior: a moralidade imanente aos direitos indivi-
duais” (MENDES, 2008, p. 33). O direito nao consiste somente
de uma questdo expressa na lei, mas pode derivar dos princi-
pios morais informadores de uma teoria politica subjacente a
dada forma de governo (MENDES, 2008). Ao decidir o juiz
promove o “adensamento do regime democratico” (MENDES,
2008, p. 34) (que ndo é a regra da maioria).

Dworkin (2007) afirma que o juiz deve decidir mesmo
quando a resposta ndo esta no texto, quando as normas ndo
prevéem solucdo para o conflito — no chamado “caso dificil”.
Mesmo quando ha uma lacuna na lei o juiz deverd encontrar a
melhor resposta possivel baseado, entdo, em uma interpretacao
construtiva da historia, da tradi¢do, dos precedentes e da mora-
lidade politica (DWORKIN, 2007). O juiz deve escolher a res-
posta certa entre varias fontes.

E a isso que chamarei de ponto de vista da in-
tencdo do locutor pois supde que a legislacdo € uma
ocasido ou um exemplo de comunicacao, e que 0S
juizes se voltam para a histéria legislativa quando
uma lei ndo é clara, para descobrir qual era o espiri-
to que os legisladores tentaram comunicar atraves
de seus votos (DWORKIN, 2007, p. 379)

Segundo Barroso (2009, p. 350) “a moderna interpreta-
cao constitucional envolve escolhas pelo intérprete, bem como
a integracdo subjetiva de principios, normas abertas e conceitos
indeterminados”. Entretanto, segundo a teoria procedimentalis-
ta, entende-se que o juiz, ao interpretar, ultrapassando o texto
legal, poderia estar legislando, indo além de suas prerrogativas.
Mas Dworkin (2007) entende que ndo, que esse entendimento é
gerado pelo desconhecimento da diferenca entre dois tipos de
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argumentos: 1) argumentos de principio: justifica a decisdo
politica, mostrando que essa respeita um direito moral do indi-
viduo; 2) argumentos de politica: justificam a decisdo em fun-
cao de algum objetivo coletivo, como a decisdo voltada para o
bem-estar da comunidade.

A distincdo entre esses dois argumentos é que divide a
fungdo do juiz e do legislador e distribui a responsabilidade
politica entre eles de maneira diferente (MENDES, 2008). A
decisdo legislativa exige os dois argumentos, mas a decisdo
judicial serd fundada apenas nos argumentos de principios
(MENDES, 2008). Quando juizes ultrapassam decisGes politi-
cas, mas baseados nos argumentos de principios, ndao estardo
legislando (MENDES, 2008). O argumento de principio preva-
lece sobre decisGes majoritarias, pois tem por fundamento um
direito moral. Direitos seriam trunfos perante a maioria
(MENDES, 2008).

Para Dworkin (2007), para interpretar as clausulas aber-
tas da Constituicdo requer-se a chamada “leitura moral”. Se-
gundo Dworkin (2007), o juiz pode transcender a letra da nor-
ma juridica, desde que se funde em argumentos de principio e
respeite a integridade do direito.

Os procedimentalistas pretendem alguns métodos que
restrinjam o poder do juiz, para evitar que o0 juiz contrarie a
vontade democratica e a substitua pela sua vontade individual.
Cobram, portanto, neutralidade moral e fidelidade a lei ao texto
dos juizes.

Dworkin (20007), no entanto, diz que a teoria constituci-
onal também é aquela em que homens tém direitos morais con-
tra o Estado. O Tribunal assume o encargo de enfrentar ques-
tdes de moralidade politica e de isolar esses direitos morais.
Mas Dworkin (2007) afirma que o juiz ndo podera impor suas
proprias convicgdes. As disposicles abstratas da Constituicdo
devem ser interpretadas como tais. Se evocam principios mo-
rais, o juiz, sem medo de usurpar competéncias, avaliara a
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compatibilidade entre as leis e a Constituicio (DWORKIN,
2007).

Para delimitar a possibilidade de que juizes apliquem su-
as proprias convicgdes morais, Dworkin (2007) entende que 0s
juizes tém o dever de respeitar a histéria e a integridade, de
produzir decisbes que se harmonizem a estrutura da Constitui-
cao e as decisdes constitucionais passadas, utilizando a metafo-
ra do “romance em cadeia”. A integridade ordena que ele man-
tenha um elo de coeréncia com o passado, mas também néo
hesite em fazer um novo julgamento moral quando considerar
que se justifigue em virtude de uma melhor interpretacdo
(MENDES, 2008).

O direito como integridade, num caso de di-
reito consuetudinario como o McLoughlin, pede
que 0 juiz que se considere como um autor na ca-
deia do direito consuetudinario. Ele sabe que outros
juizes decidiram casos que, apesar de ndo exata-
mente iguais ao seu, tratam de problemas afins; de-
ve considerar as decisfes deles como parte de um
longa historia que ele tem de interpretar e conti-
nuar, de acordo com suas opinides sobre o melhor
andamento a ser dado a histéria em questdo. [...] O
veredito do juiz - suas conclusbes poés-
interpretativas — deve ser extraido de uma interpre-
tacdo que a0 mesmo tempo se adapte aos fatos an-
teriores e os justifique, até onde isso seja possivel.
(DWORKIN, 2007, p. 286)

O individuo tem direito & protecdo contra a maioria,
mesmo a custa do interesse geral (DWORKIN, 2007). A cole-
tividade pode até ficar pior em relacdo ao bem-estar, mas o
direito individual ndo deve ser mitigado em razdo disso
(DWORKIN, 2007). Esse trunfo é o cerne de uma reivindica-
cao de direitos e pressupde o argumento moral, o apelo a prin-
cipios (DWORKIN, 2007).
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5. O PROCEDIMENTALISMO EM ELY

A obra de Ely, uma das bases teoricas deste trabalho, da-
ta de 1980. Segundo Ely (2010) a nogdo de que os juizes po-
dem inferir amplos direitos e valores morais a partir da Consti-
tuicdo é radicalmente antidemocratica. Por isso, a Suprema
Corte deve interpretar a Constituicdo de modo a reforcar os
processos democraticos e populares, garantindo a ampla repre-
sentacdo no processo politico (ELY, 2010).

Para a teoria procedimentalista, os valores
substantivos de uma sociedade devem ser escolhi-
dos por meio de uma deliberagcdo democratica, ou
seja, pelos poderes representativos do povo, quais
sejam o Poder Executivo e o Poder Legislativo
(KOZICKI e BARBOSA, 2008).

Segundo Ely (2010), os juizes s6 poderiam inferir direi-
tos de natureza processual e ndo substantiva (ELY, 2010). Os
juizes, entdo, teriam o papel de garantidores do processo de-
mocratico, que é realizado pelo Parlamento (ELY, 2010). Esse
poder de garantir o processo democratico ndo poderia ser dele-
gado ao proprio Poder Legislativo, porque “a fun¢do de moni-
toramento seria influenciada pelo descumprimento das regras e
condi¢des nas que se baseiam o valor epistémico” (NINO,
1996, p. 273).

Nino (1996) também defende uma teoria procedimental
da Constituicdo. Para Nino € importante uma organizagdo do
Poder e de limites ao processo legislativo, ao mesmo tempo em
gue mecanismos juridicos assegurem um processo politico pu-
blico e aberto, no qual haja participagdo do maior numero de
pessoas que serdao afetadas pelas decisdes. Assim, Nino (1996)
faz parte dos procedimentalistas que defendem que os tribunais
constitucionais podem restringir o principio majoritario, mas de
modo a se tornarem defensores da soberania popular, enquanto
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garantidores dos direitos fundamentais de participacdo politica
(BARBOSA, 2007; BARBOSA e KOZICKI, 2007). Mas
mesmo os tedricos da democracia procedimental, que defen-
dem um papel minimo de jurisdigdo constitucional para garan-
tir o processo democratico, ndo conseguem evitar a possibili-
dade de que esta jurisdicdo envolva julgamento de valores
substantivos, como liberdade, igualdade e dignidade dos cida-
daos (BARBOSA e KOZICKI, 2007).

Segundo Ely (2010, p. 152), os votos dos juizes ndo po-
dem reconhecer valores substantivos, pois o que pode ser ofen-
sivo para uma pessoa talvez néo seja ofensivo para outra. Mui-
tas opinides de valor provavelmente véo se transformando du-
rante o passar do tempo. O autor cita, entdo, como exemplo, o
direito ao voto. Segundo Ely (2010, p. 156), o direito ao voto,
elemento importante para a participacdo no processo democra-
tico, é 0 que leva mais dissenso dos autores a respeito da possi-
bilidade do judicial review (ELY, 2010).

Para Ely (2010, p. 156), “o controle judicial de constitu-
cionalidade deve ocupar-se basicamente de eliminar as obstru-
cOes ao processo democratico, e a negacao do voto parece ser a
mais representativa das obstrugdes”. “Nao devemos deixar que
os ‘incluidos’ decidam quem deve ficar de fora — portanto e
obrigacdo dos tribunais assegurar ndo apenas que a ninguém se
negue sem motivo seu direito ao voto, mas também que, quan-
do ha um motivo [...], ele seja bastante convincente” (ELY,
2010, p. 160).

Essa questdo também se estende ao caso da ma-
distribuicéo da representacdo (caso em que 0 voto de uma pes-
soa vale apenas uma fragdo do voto de outra) que, segundo Ely
(2010, p. 161), segue o mesmo principio. O Tribunal poderia
nesse caso agir contra a lei que estabelecesse essa ma-
distribuicéo da representacdo, garantindo que o processo fosse
0 mais democratico possivel. Para alguns autores, isso deveria
ser evitado pelos Tribunais, por se tratar de questfes atinentes
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ao Legislativo. Entretanto, segundo Ely (2010), isso ndo pode
ser deixado assim, porque existem situacdes em que ha interes-
Se para que as coisas permanegam como estdo, e nesse caso, 0
Judiciario deveria agir para corrigir o processo democratico.
Para alguns Estados (na anélise do voto nos EUA) é interessan-
te delegar um maior grau de importancia para o voto de certo
grupo social.

Nesse caso, hd uma dose de interpretacdo da norma subs-
tantiva, pois o juiz tera que avaliar o significado de “democra-
cia” e de “igualdade politica”, considerando que a Constituicao
dos EUA néo estabelece de maneira expressa que a representa-
cao deva ser feita de maneira igualitaria, mas ira decorrer do
principio republicano. Entretanto, para Ely (2010), essa possi-
bilidade pode ser autorizada, pois no fundo o que o Judiciario
pretende é garantir os valores democréaticos dentro do procedi-
mento.

Além disso, segundo Ely (2010, p. 176-178), existem si-
tuacdes em que o proprio legislativo ird delegar os casos difi-
ceis ao Judiciario, quando fazem, por exemplo, leis ambiguas,
s6 com o intuito de “se livrarem” do fardo da presséo da opini-
40 publica. Entretanto, essas leis ndo irdo resolver o problema,
que ird parar no Judiciario. Dessa forma, para Ely (2010, p.
176-178), ndo faz muito sentido garantir um processo legislati-
vo democrético, com a ampla participagdo da populagdo, se as
decis@es politicas importantes ndo sdo tomadas pelas autorida-
des competentes e eleitas. Assim os Tribunais deveriam asse-
gurar ndo apenas que os administradores acatem as decisfes
advindas do Legislativo, mas que essas orientacdes sejam rea-
lizadas pelo Legislativo, ou seja, que o Legislativo efetivamen-
te legisle.

Para Ely (2010, p. 178-179), o argumento de que as ques-
tdes dificeis deveriam ser levadas ao Judiciario ou Executivo,
para serem apreciadas por especialistas, ndo pode prevalecer.
Ely (2010) prega que a maioria das Assembléias Legislativas e
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0 Congresso certamente possuem tdo bons especialistas, ou até
possuem maior possibilidade de terem melhores especialistas,
do que o Executivo ou Judiciario. A ideia de delegar ao Legis-
lativo a feitura das leis é a de que haja um certo consenso para
que o Executivo e o Judiciario possam agir. Citando o juiz
Wright (1972), Ely ressalta que: “A idéia de que sdo os especi-
alistas que devem decidir quando os representantes do povo
estdo indecisos ou ndo chegam a um consenso € um argumento
a favor do paternalismo e contra a democracia”.

6. COMPARACAO ENTRE AS TEORIAS SUBSTAN-
CIALISTA DE DWORKIN E PROCEDIMENTALISTA DE
ELY

Resumindo os principais pontos das duas teorias, obser-
va-se que o modelo substancialista, entdo, trabalha com a pre-
missa de que a Constituicdo estabelece as condicdes e 0s pres-
supostos fundamentais que devem ser aplicados. Nesse sentido,
0 Poder Judiciério possui um papel importante no que concerne
a jurisdicao constitucional, ndo tendo um postura passiva dian-
te da sociedade, mas de certo ativismo. Streck (2000 p. 42-43),
nesse sentido, assevera que ‘“na perspectiva substancialista,
concebe-se ao Poder Judiciario uma nova inser¢do no ambito
das relagdes dos poderes do Estado, levando-o a transcender as
funcbes de checks and balances”. Assim, o Poder Judiciario
possui uma funcgdo intervencionista, agindo em vérias frentes
na garantia dos direitos fundamentais.

Outros casos poderiam ser aqui elencados,
como as Agdes civis publicas obrigando o forneci-
mento de remeédios a pessoas portadoras de doencas
cronicas e a construcdo de locais condizentes para
abrigo de menores. Embora ainda reduzido o nime-
ro de acdes e providéncias desse quilate, em alguns
pontos se pode perceber a atitude do Ministério PU-
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blico e do Judiciério em sua fei¢do intervencionis-
ta/transformadora. E evidente que no se pode pre-
tender que o judiciario passe a ditar politicas publi-
cas lato sensu ou que passe a exercer fungdes exe-
cutivas e nem a Constituicdo — com todo o aparato
juridico posto a disposicdo do Ministério Pablico e
do Judiciario — permitiria tal situacdo. Basicamente,
a mudanca de postura dos operadores juridicos,
agindo em vaérias areas de politicas publicas deixa-
das ao largo pelo Poder Executivo, ja por si s6 pro-
voca(ria) discussdes que leva(ria)m os Poderes Le-
gislativo e Executivo a reformulacao de suas linhas
de atuacdo, mormente no que concerne as priorida-
des orcamentarias. Ou seja, nessa linha, passa(ria) a
ser utilizado ndo como instrumento de reducgdo de
complexidades ou reproducdo de uma dada realida-
de, e sim, como um mecanismo de transformacéo
da sociedade. (STRECK, 2000, p. 47)

J& a corrente procedimentalista critica a invasdo da poli-
tica pelo Direito. Habermas (2003) vai chamar essa intervencéo
de “Gigantismo do Poder Judiciario”, propondo um modelo de
democracia constitucional que ndo se fundamente nem em va-
lores nem em contetidos substantivos, mas em procedimentos,
que asseguram a formacdo democréatica da opinido e da vonta-
de dos cidadaos, assim como busca Ely.

Ora, sdo os proprios civis que refletem e de-
cidem — no papel de um legislador constitucional —
como devem ser os direitos que conferem ao prin-
cipio do discurso a figura juridica de um principio
da democracia. [...] Os direitos politicos procurados
tém que garantir, por isso, a participacdo em todos
0s processos de deliberacdo e de decisdo relevantes
para a legislacéo, de modo que a liberdade comuni-
cativa de cada um possa vir simetricamente a tona,
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ou seja, a liberdade de tomar posi¢cdo em relacdo a
pretensdes de validade criticaveis. [...] lguais direi-
tos politicos fundamentais para cada um resultam,
pois, de uma jurisdificacdo simétrica da liberdade
comunicativa de todos os membros do direito; e es-
ta exige, por seu turno, uma formacéo discursiva da
opinido e da vontade que possibilita um exercicio
da autonomia politica através da assuncdo dos di-

reitos dos cidaddos (HABERMAS, 2003, p. 164).
Para ilustrar a comparacdo entre as teorias substancialista
de Dworkin e procedimentalista de Ely, traz-se o Quadro 1
abaixo, que foi adaptado do trabalho de Hunter (2005). Hunter
faz uma comparagdo entre trés autores: Dworkin, Sunstein e
Ely. Entretanto, para este trabalho foi utilizado somente os da-
dos referentes aos autores Dworkin e Ely, tendo em vista o
escopo apresentado.

Elemento

Dworkin

Ely

Ativismo
Judicial

* Ativista Judicial - vé o papel da
Justica como primordial.

* Critico da reviséo judicial.
Vé o papel do juiz como
confinada aos casos em que
h& questbes discretas ou
insulares, e decisbes confi-
nadas a muito pouco.

Interpretacéo
Judicial

» Abordagem robusta para inter-
pretacéo.

* Juizes em melhor posicéo para
interpretar, como isolamento do
processo politico e das pressdes.
* As decisdes tomadas dentro dos
principios que sempre existiram e
sd0 eternas, ndo como normas
que o fluxo em resposta a socie-
dade.

» Pessoas ratificaram a
Constitui¢do. Interpretacdo
pertence ao Legislativo, e
ndo ao Judiciario, reforgan-
do a interpretacdo constitu-
cional.

» Interpretagio ndo pelo
Judiciario. Mas que deveria
ser papel ativo do processo
politico (Legislativo), aqui
decisdo da esquerda para
aqueles que sdo eleitos.

Utilizacdo de
Principios

« Visto como essencial. E a unica
coisa que temos em casos dificeis
(penumbral). Pode invocar politi-
ca para tomar decisdes em todos
0S casos, e estes principios ndo

* N&o ha lugar para o0 uso
do principio pelo Judiciario,
desde a tomada de decisdo
deve estar nas mdos do
Legislativo.
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sejam carregados de valores e
mudangas, mas atemporais.

utilizacdo do romance em Cadeia,
em que todas as decisdes tomadas

Papel da | < N&o para o Poder Judiciario - | « Interpretagdo ndo para o
Politica deve estar nas mdos do governo, | Judicidrio. Mas que deveria
como eles sdo melhores equipa- | ser papel ativo do processo
dos para decidir a politica, e sdo | politico (Legislativo), aqui
parte do processo politico. decisdo da esquerda para
aqueles que sdo eleitos.
Utilizacdo de | « Ferramenta importante na inter- | « Papel do legislativo no
Precedentes pretacdo judicial - ilustradas pela | processo interpretativo

garante um uso minimo ou
o valor do Precedente.

por juizes se juntam para formar
nova cadeia de evolugdo e que
continua a "historia judicial”.

Regras da
Constituicdo

» Essencial para a Interpretacdo | = Pessoas ratificaram a
Judicial, e um dos pilares da | Constituicdo. Interpretacdo
interpretacéo. pertence ao Legislativo, e
ndo ao Judiciério, reforgan-
do a interpretacdo constitu-
cional.

Quadro 1: Analise Comparativa entre Dworkin e Ely.
Fonte: adaptado de Hunter (2005, p. 96-97).

Segundo os dados apresentados por Hunter (2005) no
quadro acima, os dois tedricos véem a necessidade de que a
interpretacdo da politica deva ser conservada com o Legislati-
vo. Da mesma forma, os dois reconhecem a enorme importan-
cia da Constituicdo na interpretacdo da lei (HUNTER, 2005).
Dworkin reconhece a importancia do precedente na interpreta-
cao judicial, enquanto Ely relega o precedente para um valor
minimo, em vez de colocar um alto valor sobre o papel do le-
gislador.

Para Hunter (2005) os dados s@o consistentes com a viséo
de Ely sobre o papel do juiz na interpretacdo da lei. Ely vé o
lugar do judiciario como limitada, colocando um valor baixo
sobre o seu papel na interpretacao, preferindo deixar a interpre-
tacdo para um agente eleito (HUNTER, 2005). Na visdo de
Dworkin de tomada de decisao judicial, ao invés de defender
uma abordagem minimalista, abraca o ativismo judicial
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(HUNTER, 2005). Dworkin vé o juiz perfeito como aquele que
pode tomar a decisdo perfeita, e € o papel de todos os juizes
tentar encontrar a decisdo certa, invocando principio, em vez
de politicas, praticas ou regras, para chegar a essa decisao
(HUNTER, 2005). A Teoria de Dworkin é a Unica que encap-
sula o papel do juiz como a medida que um juiz deve ser, sem-
pre tentando alcangar em seu processo interpretativo um nirva-
na, onde os direitos sdo "trunfos" (HUNTER, 2005).

7. JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

A partir da comparacgdo entre esses dois autores e obser-
vando o cenario da jurisdi¢do constitucional no Brasil, depre-
ende-se que, apesar da teoria procedimentalista de Ely possa
resolver algumas questdes sobre a atuagdo antidemocratica dos
Tribunais, essa teoria ainda ndo encontra aplicagdo no vigente
sistema juridico brasileiro (HOHMANN, 2007). Uma das ra-
zoes ¢ que a Constituigdo de 1988 prescreve “contetdos
minimos que devem ser respeitados pelo legislador ordinario,
entre 0s quais, os direitos e garantias fundamentais (elevados
ao status de clausulas pétreas)” (HOHMANN, 2007, p. 8-9).
Para Hohmann (2007) “se o Judicidrio se limitar a garantir a
lisura do procedimento democratico, deixard desprotegidos os
direitos fundamentais e todas as questdes substanciais erigidas
na Carta Magna”.

Negar a assuncdo de valores pela Constitui-
cdo ¢, em grande medida, ignorar alguns dos prin-
cipais comandos consagrados nas constituigdes
contemporaneas. O problema esta, em larga medi-
da, portanto, no delimitar a extensdo das diretrizes
(valorativas) ja incorporadas no momento constitu-
cional, e ndo em negar-lhes ou ignorar-lhes a exis-
téncia. O problema esta, assim, em tragar a medida
da liberdade de conformacdo reservada ao legisla-
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dor e ao Executivo, sob pena de se promover um
retrocesso ao formalismo inconsequénte. (TAVA-
RES, 2007, p. 347).

A visdo de Hohmann (2007) e Tavares (2007) também ¢
compartilhada por Kozicki e Barbosa (2008) que asseveram
que: “¢ possivel afirmar que a Constituicdo brasileira ¢ uma
constituicdo de valores, escolhidos pela sociedade no momento
constituinte e elevados a categoria de direitos fundamentais na
Carta de 1988”. Assim, analisando autores filiados a posicao
procedimentalista (Ely e Barzotto, por exemplo), Kozicki e
Barbosa (2008) e Barbosa e Kozicki (2007) observaram que
mesmos esses autores permitem a protecdo dos direitos funda-
mentais como garantia do processo democratico na defesa dos
direitos individuais, ndo tendo essas decisdes carater antidemo-
cratico. Dessa forma, Kozicki e Barbosa (2008, p. 174) conclu-
em que a Constituicdo Brasileira de 1988 € mesmo uma Consti-
tuicdo substantiva:

Independentemente de qual nome se da as te-
orias sustentadas por Cittadino, Streck ou Barzotto,
¢ certo que todas convergem ao ponto de que o
constitucionalismo brasileiro ¢ substantivo, uma
vez que adota valores consagrados pela sociedade
no momento constituinte € que funcionam como
limites aos proprios cidadaos, bem como aos atos
dos Poderes publicos. Para além disso, todos con-
cordam com a participagdo do Judiciario — enquan-
to intérprete maior da Constituicdo — na efetivacao
dos direitos fundamentais enquanto representagao
dos valores escolhidos pela sociedade, priorizando
desta maneira a prote¢do dos direitos fundamentais
como valor supremo do Estado Democratico de Di-
reito instituido pela Constitui¢do Federal de 1988.

Em um estudo realizado sobre a teoria procedimentalista
em Ely, Pennington (2010) também reconhece o carater subs-
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tancialista de Ely em certos momentos, como no controle juris-
dicional de direitos substantivos que ndo foram escritos de
forma clara no texto da Constituicdo dos EUA. Pennington
(2010) afirma ainda que a teoria de Ely € incompleta, porque
ndo leva em conta um elemento vital da democracia constituci-
onalmente representativa americana, reconhece o valor demo-
cratico dos cidaddos dos Estados Unidos, mas ndo reconhece
varias outras formas constitucionalmente significativas de re-
presentacdo que estdo em varios dispositivos da Carta Ameri-
cana.

8. CONCLUSAO

A partir deste estudo foi possivel identificar as diferencas
entre as teorias substancialista e procedimentalista a partir da
visdo de dois autores, quais sejam, Dworkin e Ely. Os aspectos
mais relevantes dizem respeito as questdes do ativismo judici-
al, utilizacdo de principios, o papel da politica, utilizacdo de
precedentes e regras da Constitui¢do, nos quais os dois autores
divergem e, ainda, na questdo da interpretacdo judicial, em que
esses autores concordam com a importancia da Constituigdo na
interpretacdo judicial.

O ponto fundamental que parece tornar o debate entre
procedimentalistas e substancialistas tdo importante é a postura
dos Tribunais Constitucionais em relacdo ao alcance de suas
atribuicbes. As questbes de politica, estariam fora dos Tribu-
nais para as duas correntes, mas os direitos fundamentais pode-
riam ser objeto de decisdes dos Tribunais, segundo a visdo dos
substancialistas.

Para essa corrente existe a legitimidade das Cortes Cons-
titucionais em sede de controle de constitucionalidade, poden-
do dar a ultima palavra nas questdes constitucionais sem que
seja ofendida a democracia. A democracia seria possibilitada
por meio da aceitagdo dos participantes do que ¢ previsto na
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Constituicdo Federal para aqueles tribunais. A questdo da elei-
cao dos membros também seria irrelevante se os participantes
aceitassem.

Nesse sentido, os substancialistas admitem a legitimidade
democrética da jurisdicdo constitucional principalmente quan-
do se fala na efetivacdo dos direitos fundamentais. Admitem,
entdo que uma Constituicdo que se diz democratica deve dele-
gar funcGes de proteger as minorias em detrimento das deci-
sOes tomadas por uma maioria legislativa, podendo ser ao Po-
der Judiciario.

Em relacdo aos direitos fundamentais, devem ser otimi-
zados os maiores esforcos possiveis para a sua efetivacdo. En-
tretanto, deve-se considerar a arena legislativa como a principal
via de discussao das questdes que interessam a sociedade, com
a consolidacdo da democracia no debate dos principios que por
vezes sejam objeto de controvérsias. Nao se pode delegar tudo
ao Poder Judiciario, como forma de 6rgao de discussdo Unico,
responsavel pela ultima palavra sempre. O constitucionalismo
encontra desafios nos dias de hoje e parece que o principal €
fazer com que as discussdes sejam feitas, 0 maximo possivel,
em espacos democraticos com a participacdo do maior nimeros
de pessoas possivel.
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