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Apresentacdo

A sociedade brasileira continua fortemente marcada pelo processo de transi¢do democratica
gue permitiu a adocado da atual Constituicdo brasileira de 1988. De fato, o0 desafio da nova
Constituicao brasileira continua sendo o da efetividade. Se no final dos anos noventa a
problemética da efetividade da Constitui¢do encontrou no Judici&rio um espaco de pressdo
para a concretizagao dos direitos sociais, a atualidade da crise econdmica e politica questiona
fortemente a atuacdo do Judici&rio que cotidianamente se envolve em questBes politicas e
sociais.

O GT Constituicdo e Democracia | nos ofereceu primeiramente uma serie de trabalhar
criticos sobre a atuacdo do Judiciario. A problemaética da legitimidade desloca a expectativa
de efetividade da Constitui¢éo para o espaco democratica de decisdo politica. Observa-se ndo
somente a crise de legitimidade dos poderes do Estado, mas sobretudo, surge uma nova
expectativa de participagdo politica que ndo se contenta com os instrumentos do sistema
representativo, exigindo uma escuta da vontade das ruas, dos movimentos sociais, das
manifestacBes apartidérias, que ultrapassam claramente a vontade dos representantes eleitos
ou selecionados pelos concursos publicos de provas e titulos. As criticas e questionamos
fundamentos no espaco democrética de decisdo politica denunciam os limites do

constitucionalismo brasileiro pds-1988, ou de outro modo, pods-transicdo democrética. Com
efeito, novo constitucionalismo exige respeito ao texto constitucional; sinceridade na
aplicagdo dos valores e principios constitucionais e, sobretudo, reconhecimento da
diversidade cultural marcada pelo pluralismo juridico e a critica ao positivismo das decisdes
de Justica.

Pensar a diversidade cultural, econémica e social no Brasil contemporaneo implica
necessariamente enfrentar escolhas antagbnicas no debate politico e partidério, cujo unico
ponto de contato seria a promogao da justica socia. De fato, a problematica da ef etividade da
Constituicgo deixa de ser um objetivo em si mesmo, para despertar a importancia sobre o
método de promog&o dos direitos constitucional mente protegidos.

Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas - UNOESC

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS
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CONSTITUCIONALISMO, PROCEDIMENTO E SUBSTANCIA
CONSTITUTIONALISM , PROCEDURE AND SUBSTANCE

Fernanda Previatto Antunes
Vinicius Roberto Prioli de Souza

Resumo

O objetivo deste artigo € discorrer sobre o constitucionalismo e a democracia sob as anélises
procedimentalista e substancialista, demonstrando o contraste entre as visoes de Dworkin e
Ely. A revisdo bibliogréfica foi & metodologia adotada. No desenvolvimento do trabalho foi
apresentado um relato histérico sobre o constitucionalismo, o conceito da revisdo judicial
(judicial review), os pensamentos e visdes de Dworkin e Ely, e a defesa de cada um,
respectivamente, do substancialismo e procedimentalismo. Como concluséo, foi observado
gue o constitucionalismo contemporaneo tem desafios e que ambas teorias proporcionam
respostas aos problemas encontrados nas questdes entre o constitucionalismo e a democracia.

Palavr as-chave: Constitucionalismo, Democracia, Procedimentalismo, Substancialismo

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this research is to discuss constitutionalism and democracy by the
proceduralist and substantialist analysis, showing the contrast between the views of Dworkin
and Ely. The literature review was the methodology adopted. In developing this work was
presented a historical account of constitutionalism, the concept of judicial review (judicia
review), the thoughts and visions of Dworkin and Ely, and the defense of each, respectively,
of substantialism and Proceduralism. In conclusion, we observed that the contemporary
constitutionalism and challenges that both theories provide answers to the problems
encountered in matters of constitutionalism and democracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalism, Democracy, Proceduralism,
Substantialism
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INTRODUCAO

Ao Poder Judiciario, a partir do século XIX, comeern prerrogativa de analisar a
legalidade dos atos do Estado, considerados ighelee também, a realizacdo do controle da
lei perante as normas da Constituicdo, através edo centrole. Todavia, esse instituto
encontra-se, atualmente, em com grandes desafaoreados aos limites entre o politico e 0
juridico.

Hodiernamente, sdo proferidas sentencas pelos riEiuConstitucionais que
extrapolam os limites juridicos, sendo de modo @madante as de cunho politico. Por tal
situacdo, uma das ideias centrais do Liberalismgua se refere a separacdo de poderes,
sofre certa desconfianca.

A possibilidade de afrontar o principio democraticquestionada, no momento,
que o Tribunal Constitucional realiza, em Gltimatémcia, decisées sobre a adequacéo da lei
em conformidade a Constituicdo, pois as normasds&orrentes de opinides parlamentares
majoritarias.

Sob esse prisma, sera que existe a supremacia etasdes judiciais em
predominancia sobre as parlamentares majoritaBadfPe essa questdo, existem diferentes
pensamentos a respeito da possibilidade e legdameiddos Tribunais Constitucionais
retirarem normas da lei.

Esta pesquisa, neste contexto, tenta tratar ssliteas analises que se relacionam
entre o direito e a politica no Constitucionalism@mntemporaneo, as quais sado o
procedimentalismo e o substancialismo.

Desta forma, a pesquisa ficou assim dividida: enghio capitulo deste trabalho
reflete a historia do constitucionalismo no mundo;segundo tratard da democracia
contemporanea; o0 terceiro capitulo analisard osncipais aspectos da teoria
procedimentalista, dando énfase a John Hart Elygurto capitulo sera feito um estudo
sobre a visdo substancialista do Direito, enfativaa teoria de Dworkin; o quinto capitulo
refere-se a analise entre as teorias procedimstatadi substancialista; e, por fim, o sexto e

altimo capitulo tratara do ativismo judicial e @aisdo na Constituicdo de 1988.

1. O CONSTITUCIONALISMO NO MUNDO

A sociedade era desordenada e anarquica, antesisi@neia do Estado. Com o

surgimento deste, criou-se uma forte ideia de agragho de poder, objetivando minimizar o
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caos social. Aparecem 0s regimes absolutistas, dogader estava nas maos de uma unica
pessoa: 0 Imperador. Entre os séculos XVI e X\dflrma-se a ideia da autocracia, um
regime politico com um unico detentor do poderdsegsse o titular de tudo. Governava sem
a autorizacdo dos governados.

A ConstituicAo, em suma, traz regras de limitacdm poder autoritario,
proporcionando a prevaléncia dos direitos fundaaien®© constitucionalismo corresponde a
evolucdo das garantias conquistadas e asseguradesmem. Em resumo, pode se afirmar
que é a luta contra o poder absoluto do Estado.

O constitucionalismo antigo localiza-se situadadéess primérdios da sociedade até
0 surgimento do Estado, aproximadamente até o finakéc. XVIIl, com as revolucdes
liberais, o Direito tinha forte influéncia consuginéria.

Destaca-se a fase do jus naturalismo, de modo gysessoas possuiam direitos
simplesmente por nascerem. O problema dele é gambes os individuos possuem direitos
naturais, como resolver questdes em conflito?. tBialisto, prevalecia a vontade do mais
forte, sobre o mais fraco.

No constitucionalismo antigo havia a imagem deredinacédo do poder nas maos do
Estado, porém a classe mais pobre nao tinha repagd®e. O constrangimento era umas das
formas utilizadas para assegurar o respeito dal@ggm sobre os padroes de conduta. Foi
neste momento historico que surgiram as revoluljbesais: francesa e a americana, com o
objetivo de defender as garantias e liberdadesithdiis tentando limitar a atuacéo estatal.

O Estado Hebreu, aproximadamente no periodo de-102® a.C., foi a primeira
experiéncia deste constitucionalismo. As primei@dsias de democracia constitucional
surgiram entre os séculos IX e VIl a.C. na Gréciam Roma. Entretanto, foi na Inglaterra
gue realmente concretizou-se o Estado, em decaarélec ‘Rule of Law”, ocorrida no ano de
1215, traduzido para o portugués como sendpwverno das leis, o qual tenta substituir o
governo dos homens. Depois, surgiram outros doctosetais como dagna Charta, de
1215, oPetition of Rights, de 1628, dHdabeas Corpus Act, de 1679, dill of Rights, de 1689,

e oAct of Settlement, de 1701. Surge, entéo, o principio da Constituica

A Constituicdo escrita decorre da necessidade oieger os direitos e liberdades
individuais por meio das leis. O constitucionalishb@ral mostra a primeira sistematizagcéo
de coeréncia do Estado de Direito, sendo importatgstacar que estas primeiras
Constituicdes limitavam o poder do Estado. Possuiarma forma de sua atuacdo negativa,

como se houvesse uma abstencéo estatal, ficantdeadas como negativas.
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Surge com este constitucionalismo o Estado Minpnessupondo uma transferéncia
das suas atribuicOes perante a economia e a sdeidéi@coniza-se a nao intervencgéo, sendo
este distanciamento uma tentativa de melhorialsgdade individual, da defesa da ordem e
da seguranca publica.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, emas a sua principal
caracteristica é o abstencionismo estatal e atimdas liberdades publicas, a qual protege os
direitos a protecéo do cidadao contra arbitrariedbEstado e dos particulares.

O Estado Liberal comeca a ser definido como miniilperal e assim iniciou a
primeira constituicdo escrita com a caracteristeabstencionismo do Estado e as liberdades
e direito individuais das pessoas.

Um grande ato que ajudou neste momento foi a Re&olkrancesa. Seu lema era
“liberdade, fraternidade e igualdade”. Todavia,upremacia constitucional s6 veio com a
constituicdo americana. Na Europa, em meados ddosé¥/1ll, a Constituicdo ndo era a
forca suprema. Na Franca, os juizes eram somenb®ca da lei”, e, a aplicava de forma
automatica. S6 na Ameérica € que este pensamer@@ortituicdo, como Lei Maior, consegue
se sobressair.

Com este constitucionalismo, tem inicio a teoriapdder constituinte. Em outras
palavras, o fato de o poder emanar do povo, junttemeom a separacdo dos poderes, foi
criado um sistema de freios e contrapesos, limdanpoder estatal.

Na revolucdo americana surgiu a Declaracdo de tberailo Povo da Virginia
(Virginia Bill of Rights) no ano de 1776, e assim no ano de 1787 criouSenatituicao
Americana, vigorando até os dias atuais. Esta @oigdio expressava-se como documento de
valor juridico e supremacia constitucional.

O Constitucionalismo Social apareceu apoés o fim@aerra Mundial e perdurou até
meados do século XX. Como o mundo ficou devastquiis &sse periodo, o Estado nao
somente podia se abster e respeitar as liberdadiegduais, mas tinha a obrigacdo de
garantir os direitos minimos sociais.

Conjuntamente com esse constitucionalismo apareosndireitos e garantias
fundamentais da segunda dimensé&o, conhecidos cendiraitos sociais ou coletivos. O
Estado ficou conhecido por sua atuacdo limitadeom mterferéncia minima na esfera
privada. Neste momento historico, mais duas Caongdés foram editadas: a Mexicana
(1917) e a Alema de Weimar (1919), ambas consagrasdiireitos coletivos.

A partir deste momento, a lei previa direitos indiiais e sociais. Hans Kelsen, no

inicio do século XX, consolida a sua visdo postavido direito. Ele afirma, através da Teoria
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Pura do Direito, que a norma terd validade dectareéla obediéncia a uma lei superior,
inserida dentro do plano normativo do ordenameuntéigo, ficando conhecida como a
Piramide Kelsiana, a qual também é chamada de cidmtigade vertical.

As garantias e as normas sO teriam validade enserspeitadas se estivessem
inseridas dentro do ordenamento juridico. A moratoatra-se separada da lei e o valor
juridico da Constituicdo € supremo. Vale ressajtae o surgimento da hermenéutica - com
Savigny, no século XIX - e a moral, podem auxitiarinterpretacao da lei.

O Constitucionalismo social se encerra, mostranslodiceitos fundamentais de
segunda dimenséao (direitos sociais), o Estado S®edapogeu do positivismo juridico, com
a doutrina de Hans Kelsen, e a ampliacdo dos cénonterpretativos de Savigny (a

hermenéutica).

2. A DEMOCRACIA NA ERA CONTEMPORANEA

Max Weber considera a democracia como uma formaodeentracdo do poder nas
maos de pessoas especializadas, pois a grandear@incapaz de realizar tal atividade. Em
decorréncia do pensamento de Weber, tem-se o sedaiparticipacdo politica, como o ato
do voto, ndo produz consciéncia politica ou coreBimassas ao poder, mas revela apenas a
identificacdo das massas com o carisma pessoamdéder politico” (Duriguetto, 2007,
p.75). Entdo, a democracia para Weber seria comeneoanismo de competicdo entre 0s
politicos, em busca do voto. Max Weber (2004, p.l@@leciona sobre o dilema entre a

burocracia e a democracia:

Em face da indispensabilidade crescente e da coestgfirmeza, cada vez
maior, da posi¢éo de poder do funcionalismo estated aqui nos interessa,
como pode haver alguma garantia de que existamrgmdapazes de manter
dentro de seus limites a prepoténcia enorme desteda cada vez mais
importante, e que a controlem eficazmente? Coma gessivel uma
democracia pelo menos neste sentido limitado?

Schumpeter foi um dos primeiros pensadores libeaaigalorizar a expressao
“democracia”. Para ele, a teoria democratica nate @mer associada a quaisquer ideias ou
fins, definindo o0 método democréatico como sendaédeacordo institucional para se chegar
a decisbes politicas em que os individuos adquoender de decisdo atravées de uma luta

competitiva pelos votos da populacéo” (Schumpé@s4, p. 336).
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A principal caracteristica da democracia, basea®dnes pensamentos de Weber e
Schumpeter, € a competicao pela lideranga, constmmente os lideres precisam ser ativos,
com iniciativa e decisao.

Para Macpherson, a democracia participativa seafuedta na apatia politica da
maioria das pessoas, sendo normalmente feita posacala desigualdade social. A
participacdo direta e continua dos cidaddos nalag@m da sociedade e do Estado
proporciona a liberdade e o desenvolvimento indiid

A democracia participativa tem sua teoria baseadafimmacdo de que a simples
existéncia de instituicbes representativas, em tambacional, ndo € suficiente para a
democracia, tal pensamento é afirmado por Pateh®®2(p. 61):

[...] para que exista uma forma de governo demier& necessaria a
existéncia de uma sociedade participativa, istom@g sociedade onde todos
os sistemas politicos tenham sido democratizadwsle a socializa¢do por
meio da participa¢do pode ocorrer em todas as.areas
Ao analisar os tipos de democracia, ndo se podeeesga sua verdadeira base que &
a igualdade de condi¢bes sociais e econOmicasnérad ao tema, o ensinamento de Bobbio
(2006, p. 44), afirmando que os ideais liberaisé&ono democratico estdo muito ligados,
podendo dizer que os direitos de liberdade foraesde o inicio, uma condicdo para a
aplicacdo das regras do jogo democratico, assirbéanre verossimil o desenvolvimento da
democracia como o principal instrumento para patdender os direitos de liberdade. A
democracia moderna tem seu significado juridictitir@onal como regras do jogo, tendo sua
vinculagdo com o liberalismo. Neste sentido, vatelacdo as orientacdes de Farias (1978, p.

62):

(...) a democracia é o regime dos sistemas abestoseja, aqueles que
procuram garantir a manutencdo das regras do pgmbrevivéncia dos
textos constitucionais, a impessoalidade e o rodiei poder, e a acdo dos
diferentes grupos sociais, sem a eliminacdo daeaescontentes e da
maneira menos coercitiva possivel.

7z

A democracia é resultado de um processo conflitudsaconquistas e derrotas,
objetivando a igualdade de direitos e liberdadas, mais diversas instancias da vida social.
Contradizendo esta perspectiva, se apresenta epgiw gramsciana de democracia, esta ndo
€ somente o ato de institucionalizar as regras odm jde uma ordem politica, mas a
coagulacéo de determinado resultado de luta dseclas



Gustavo Zagrebelsky (1996, p. 105) possui uma deretdo critica para a
democracia, considerando-a uma forma mais autéatiotensa de idolatria politica, a qual
tem a sua expressao maximwx populi, vox dei.

A democracia critica é considerada uma espécieaflgabdo interesseira, ou seja,
somente concorda com que a interessa, tendo cosiddiinfalistas e criticos do poder do
povo, tornando concreta uma grosseira teologiaigmlé o povo considerado como sendo
limitado e falivel. Zagrebelsky (2007, p. 13) padeverificar perante o pluralismo residente
nos Estados atuais, que 0 mais correto seria slimrania da Constituicdo sem um Soberano
estabelecido.

Existem valores e principios, assumindo um caraaase absoluto, mas
simultaneamente compativeis com aqueles que dewenmiver. Zagrebelsky (2007, p. 14):
“somente assumiria carater absoluto o meta-valer spiexpressa no duplo imperativo do
pluralismo dos valores (aspecto substancial) ealldde no seu enfrentamento (aspecto
procedimental)”. Para complementar o referido pexes#o, o autor citado (Zagrebelsky,
2007, p. 15) afirma que:

Os termos aos quais se tem que associar a malealeilconstitucional de
gue aqui se fala sdo a coexisténcia e o compronmAseizao da politica que
esta implicita ndo é a de relagdo de exclusdo esiggo pela forca (no
sentido do amigo-inimigo hobbesiano e schmittiamads a inclusiva, de
integracdo através da rede de valores e procedimentnunicativos que é,
ademais, a Unica visao nao catastrofica de poptisaivel em nosso tempo.

A contemporaneidade deseja a convivéncia, de fdmaranénica, de valores e
principios de modo que um tipo de pluralismo coajagelacéo por meio de valores como: a
livre iniciativa; as reformas sociais (igualdadego¢e a lei); e, as acOes afirmativas (direitos
individuais e em contrapartida os direitos coletjvo

Zagrebelsky (1996, p. 146) ainda afirma que o pimmo legalista buscou
estabelecer uma determinada ordem, através dadsudbgio, da intervencdo de critérios
l6gicos e das presuncbes, no entanto, o pluralisn@odolégico estd enraizado nas

exigéncias do direito moderno.

(...) se tem em conta alguns fatos — que hojeinsipios contem valores de
justica se tem convertido em direito positivo imgslp na Constituicéo; que,
por conseguinte, a apelacdo a justica, junto audras regras juridicas, ja
nao podem ver-se como um gesto subversivo e didstrdio direito (a

diferenca do que ocorria a época do positivismiiew), sendo que € algo
previsto e admitido; que tais principios consistemdamentalmente em
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“nogbes de conteudo variavel” e, portanto, cumprema funcéo
essencialmente dindmica - , se compreenderd enfieatem introduzido
no ordenamento uma for¢a permanentemente orieatadalanca.

Zagrebelsky (1996, p. 151) afirma que: “constituna@lismo envolve completamente
a legislagdo em uma rede de vinculos juridicos dgxe ser reconhecida pelos juizes,
sobretudo por juizes constitucionais”, em um mowitnendo favoravel ao legalismo, se
preocupando com a autonomia do legislador.

A jurisdicao constitucional possui importancia gahtiva para regimes republicanos
e democréticos, para os quais a existéncia de $igAwiderados de controle € condigié@e
gua non para estes existirem.

A democracia nao € institucional, e sim substapfivavém da massa, ou seja, da
sociedade, a vista da superacdo das desigualdamiesym projeto societario. Neste sentido
preleciona Boron (1995, p. 69) propdem a seguidtendila: “democracia: método +

substancia”.

3. OS ASPECTOS DA TEORIA PROCEDIMENTALISTA

A teoria procedimentalista possui como principdrite John Hart Ely. Contudo,
existem outros, tais como Habermas, Luhman e Gardpsta teoria, em sentido amplo, a
Constituicdo ndo poder compreendida como a ordesnvegulamenta, de modo primario, a
relacao do Estado com os cidad&os.

O Estado precisa disciplinar o poder social, ecoodne administrativo, mas a
Constituicdo ndo pode ser compreendida como umanoidridica, com 0s objetivos de
determinar uma forma para a sociedade.

Os procedimentos politicos da Magna Carta fazem quenos cidadaos assumam o
direito de autodeterminacao, tentando produzir igded justas de vida. A legitimidade do
Direito somente é assegurada das condicfes dossmcka génese da democracia das leis.
Em uma sociedade pluralista, a fundamentacédo dasasqguridicas é consequéncia de um
procedimento democratico, o qual garanta a paat)éip de todos. Ainda sobre a matéria
versada, ensina Jurgen Habermas (1997, p. 183):

O paradigma procedimentalista do direito procucdgger, antes de tudo, as
condi¢cdes do procedimento democratico. Elas adguinen estatuto que
permite analisar, numa outra luz, os diferentesstige conflitos. Os lugares
abandonados pelo participante autbnomo e privadandccado e pelo
cliente de burocracias do Estado social passam aecapados por cidadaos
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que participam dos discursos politicos, articula@dazendo valer interesses
feridos, e colaboram na formacado de critérios pate@tamento igualitario
de casos iguais e para tratamento diferenciadastesdiferentes.

Os procedimentalistas consideram que o direitohdmaem excesso pode ser
prejudicial ao regime democratico. John Hart Elyn f@osicionamento diferente de Habermas
e Luhmann, podendo ser considerado como procedalistatconstitucional.

A funcéo dos tribunais é a garantia e protecaoimita dos cidadaos de participar as
decisbes dos politicos e do governo, porque aataefdefinicdo dos valores e conteudos de
uma comunidade deve ficar sob a responsabilidagded@ios de representacdo democratica.

Ely (2010, p. 133) afirma o seguinte sobre a Cangfio:

Um conjunto bastante amplo de protecdes procedaizeatpor um esquema
ainda mais elaborado que visa assegurar que, afazseem escolhas

substantivas, o processo de decisdo estara ab&ttog, em condi¢des de
relativa igualdade, e os responsaveis pelas decis@@prirdo o dever de

levar em consideracdo os interesses de todos osegiie afetados por suas
deliberacoes.

Ao analisar esta afirmacéo, a ideia de uma inteExpé® constitucional em valores
fundamentais é distanciada, pois a tarefa de degsjaalores externos que completem as

possiveis falhas da Constituicdo é uma tarefa mocu

3.1. ATEORIA DE JOHN HART ELY

A teoria de John Hart Ely possui a seguinte ideéon € democratico o juiz poder
inferir amplos direitos e valores morais origindés Constituicdo. Por tal motivo, a Suprema
Corte tem a obrigacdo de interpretar a Constituibiscando reforcar os processos
democraticos e populares, tentando garantir a amgpeesentacdo no processo politico.
Kozicki e Barbosa (2008) prelecionam que: “Parae@ria procedimentalista, os valores
substantivos de uma sociedade devem ser escollpdosmeio de uma deliberacdo
democratica, ou seja, pelos poderes representatovpsvo, quais sejam o Poder Executivo e
o Poder Legislativo”.

O fundamento inabalavel da teoria de John Hart &lg autoridade do texto e
contexto da Constituicdo, considerada como procmuliah e proporcional as cortes uma
alternativa propria, coerente, original, de protegés direitos garantidos a todos, em especial

as possibilidades de participacao politicas e agu@dade.
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John Hart Ely baseia sua teoria ha democraciaphdseneste valor ele discorre que
0s iguais originalmente, tentando organizar um gayeniciariam com a presuncao de que
nao ha valores com maior importancia que os denkitio, qualquer decisdo deve ser
decidida pelo voto majoritario das pessoas ou dpgesentantes. Todavia, Ely aponta trés

excecoOes. Neste sentindo, Bolzan (2012, p. 8)e@mia que:

Sobre isso, 0 autor aponta trés excec¢des: (i) @uanthaioria das pessoas
vota para excluir outras tantas pessoas do prooesde outra maneira para
diluir a influéncia delas no dito processo; (iijagdo tal maioria decreta um
regime regulatério para si e outro, menos favorggala uma ou outra
minoria; (i) quando outros constrangimentos amials parecem
suficientemente importantes (e vulneraveis, segandpinido da maioria),
de forma que os legisladores decidem por voto rit@jimr nomea-los em um
documento constitucional e desse modo torna-los@sa retirada por algo
inferior a um voto majoritario similar no futuro.

Os votos dos magistrados ndo podem reconheceresasubstantivos, pois o que
ofende uma pessoa, talvez ndo seja ofensa a Ast@inides e votos vao se transformando
com o decorrer do tempo. John Hart Ely (2010, ) Esisina com muita propriedade que o
direito ao voto, pode ser considerado um elemengmitante proporcionando a possibilidade
de um cidadao participar do processo democratiasa Bomplementar este pensamento,

pode-se ainda usar a ideia de Ely (2010, p. 15¢-160

(...) o controle judicial de constitucionalidadevel@cupar-se basicamente de
eliminar as obstru¢des ao processo democraticoegacao do voto parece
ser a mais representativa das obstrucées.

(...) Nao devemos deixar que os ‘incluidos’ decidpram deve ficar de fora
— portanto € obrigag&o dos tribunais asseguraapéoas que a ninguém se
negue sem motivo seu direito ao voto, mas tambéey quando ha um
motivo [...], ele seja bastante convincente.

Segundo John Hart Ely (2010, p. 176-178) ha sitesicéis quais o proprio legislador
delegara os casos mais complicados ao Judiciaimp gor exemplo, quando editam uma
determinada lei, e esta contém uma ambiguidadénAgara John Hart Ely ndo é correto ter
a garantia de um processo legislativo democratioomm @ maioria da participacdo da
populacdo, se as decisdes politicas com maior tdpoa ndo podem ser decididas pelas
autoridades eleitas.

O argumento das questbes com mais complexidade®roe John Hart Ely (2010,
p. 178-179), as quais tém a possibilidade de séreadas ao Poder Judiciario ou Executivo,
para serem analisadas por pessoas especializaolgsodé prevalecer. Sendo assim, John

Hart Ely afirma que a maioria das Assembleias lat@as e o Congresso, com muita
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certeza, tém bons especialistas ou até possuemmaita chance de os terem do que o
Executivo ou Judiciério.

As formas de controle de constitucionalidade oadatpara a participacdo defendida
por John Hart Ely estdo baseadas por trés argusiendim se deve confiar os direitos de
acesso e de igualdade; os direitos de acesso édageasdo preocupacdes gerais da
Constituicdo; e, arepresentation-reinforcing € uma abordagem para poder controlar a
constitucionalidade, ou seja, € a representacdoiddal democratico das instituicoes
estadunidenses.

A clausuladue process of law é utilizada por diversas vezes por John Hart E9@§1
p. 18-24), afirmando que ela contém o sentido stenenocedimental. Sendo assim, é
diferente do motivo aplicado pela Suprema Cortderjmmetado de modo extensivo,
proporcionando valores substantivos, sendo est® mednterpretacao repudiado pelo autor.

A respeito deste tema, o pertinente ensino de BqR@l12, p. 6):

Sobre a questdo de identificar os valores subgtentiados aos “principios
de justica fundamental”, explica que é uma tarefi@ossivel, assim, as
cortes deveriam nao se dedicar a fazé-lo, haja gist ndo devem revogar o
ato das legislaturas popularmente eleitas. Complentmpie deve se afastar a
tentacdo de dar um conteddo substantivo a “priosipde justica
fundamental”, ou seja, de requerer ndo simplesmemie certos
procedimentos sejam observados, mas igualmentépgueipios de justica
fundamental” substantivos sejam cumpridos.

As maiores protecbes das liberdades civis estdo uem tipo de controle
constitucional direcionado ao processo e partiéipagolitica, diferente do que acontece

guando se tem o controle voltado para a imposigdicial dos valores basicos da sociedade,

conforme preleciona o John Hart Ely (2010, p. 136):

Apdés muita reflexdo, convenci-me de que exatamenmteontrario €
verdadeiro: as liberdades ficam mais seguras nadm&mn que encontram
apoio na teoria que embasa todo o nosso goverrquelse ganham mais
protecdo quando o juiz as considera importanteadypuda decisédo de um
caso.
Em suma, a Constituicdo considerada estadunidestabetéece primeiramente o0s
problemas de organizagcdo e de procedimento, nagosehservada para a distingdo e

iImplementacg&o dos valores fundamentais.

3.2. O CETICISMO DE JOHN HART ELY
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John Hart Ely, por conta de sua peculiar descogdiamas instituicoes
estadunidenses, o que foi de grande contribuigicsalrcastico em sua teorizagdo. Em sua
obra, aborda aspectos morais e filoséficos. Afigna a filosofia € um objeto préprio do
direito constitucional.

Ressalva-se que ndo € somente na aptiddo dos aizerlentificar a moral e depois
aplicd-la, mas em uma sociedade moderna, os tibutanbém sdo considerados
responsaveis por essa tarefa. O grande problemtat® ale ndo existir uma isencdo moral
total, a qual é desejada por Dworkin no Poder Jaritic

John Hart Ely afirma, com toda a convic¢cdo que dicjario ndo pode ser
considerado neutro. Nao é capaz de dizer os mellwhecipios morais de uma sociedade.
Segundo autor (Ely, 2010, p. 280) citado: “De fgtodemos propor a hipotese de que,
quando mais perto a Corte fica de um raciocinio ifestamente baseado em valores
fundamentais, pior € seu desempenho”.

Portanto, pode se concluir que ndo ha uma unieaafiposofia moral a ser aplicada
em todos os casos, devido ao fato de que os ententtis podem ser diferentes, entdo, nao

h& uma filosofia correta e outra errada.

4. VISAO SUBSTANCIALISTA DO DIREITO

No ano de 1803, uma decisdo do juiz John MarshalbasaMarbury vs. Madison,
nos EUA, foi responsavel pela divulgacao do coatpatlicial de constitucionalidade.

Neste momento, para uma melhor explicacao valerti@opinido de Bickel (1962),

o qual afirma que ndo existe comando constituci@xalicito sobre o poder de revisédo
judicial, entretanto, isto ndo significa que nédwvadestar inserido na Constituicao.

A revisédo judicial comprometeria ou ndo a orgarapagemocratica, por causa da
atribuicdo a um corpo de juizes, os quais ndo faiaitos e possuem competéncia para poder
revogar decisdes tomadas pelo corpo representativajoritario. Mesmo o juiz Marshall,
considerado o precursor do controle de constitadidade ndo afirmou nenhuma razéo
verdadeira para a anulacdo da lei pelo TribunaidAaino que concerne a hipétese em tela,

insta transcrever a seguinte licdo de Campilong06%2p. 49):

A magistratura ocupa uma posicdo singular nessaa nemgenharia
institucional. Além de suas funcfes usuais, cabdualiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico daslaedes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negg@w politica. Garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento pistat das acdes estatais,
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enfrentar o processo de desinstitucionalizacdocdoflitos — apenas para
arrolar algumas hipéteses de trabalho — significudr ao magistrado uma
funcdo ativo no processo de afirmacao da cidadadi justica substantiva.
Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, ngge num residuo da
atividade judiciéria, agora também combinada coes@olha de valores e
aplicacdo de modelos de justica.

A teoria de Dworkin (2007) afirma que o0s juizes téatonomia para anular uma
decisédo politica realizada pela maioria legislatbesn prejudicar a democracia. Segundo
aquela no momento da distingdo entre os argumeetpslitica e principio, 0 juiz nos casos
complexos se faz necessaria uma interpretacaoi @arl@o somente a sua mera aplicacao.
Logo, deduz o chamado império do direito: comogrittade, da comunidade regida por
principios.

Na teoria de Dworkin se compreende que este ememid se da por conta do
desconhecimento da diferenca existente entre dwos tle argumentos, sendo estes: de
principio, a justificativa da decisé@o politica, deretrando o respeito a um direito moral do
individuo; e de politica, os quais justificam aid&o conforme algum objetivo coletivo, com
a decisédo pensada para o bem estar de todos.

Dworkin (2007) leciona que para o juiz realizantgeipretacdo das clausulas abertas
da Constituicdo, requer uma possivel leitura m@ahagistrado pode transcender a lei com a
condicdo da fundamentacdo em argumentos de poscgicom respeito a integridade do
direito.

Dworkin (2007) se contrapdem ao procedimentalismfymando que a teoria
constitucional se fundamenta na ideia que os hormpessuem direitos morais contra o
Estado. O Tribunal € responséavel por assumir orgaa#e cuidar as questdes de moralidade
politica e isolamento dos direitos morais. Todalaorkin afirma que o juiz ndo deve fazer
a imposicdo das suas proprias convicgdes. Quanoitaews principios morais, o juiz sem
nenhuma preocupacao pode usurpar a competéncimraaapossivel compatibilidade entre
a lei e a Constituicao.

Dworkin compreende que o0s juizes possuem 0 devaesjmitar a histéria e a
integridade, de fazer decisbes se harmonizarem a@strutura da Constituicdo e com as
decisdes constitucionais anteriores, se valendontge metéfora do “romance em cadeia”, e
assim, fazer a delimitacdo da possibilidade daeguutilizarem as suas conviccdes morais. A
integridade ordena ao magistrado que mantenha aisheetoeréncia com o passado, mas nao
figue na duvida com novo julgamento moral, cascitiare que isto se justifigue como uma

melhor interpretagéo.
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5. O ATIVISMO E A REVISAO JUDICIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Ao comparar os dois autores e analisando o cemirigurisdicdo constitucional
brasileira, verifica-se que apesar da Teoria Piotattalista desenvolvida por John Hart Ely
consiga resolver determinadas questdes de atudgaddemocratica dos Tribunais, esta teoria
nao € aplicada no vigente sistema juridico brasiléiohmann (2007, p. 8-9), ao tratar da
Constituicao de 1988, afirma que “(...) conteuddrimos que devem ser respeitados pelo
legislador ordinario, entre os quais, os direitgaeantias fundamentais (elevados ao status de
clausulas pétreas)”.

Ainda se pronuncia o citado autor sobre o tema ffiéoim, 2007): “(...) se o
Judiciario se limitar a garantir a lisura do praneghto democratico, deixara desprotegidos os

direitos fundamentais e todas as questdes subataerdgidas na Carta Magna”.

Negar a assuncao de valores pela Constituicdo §ramle medida, ignorar
alguns dos principais comandos consagrados nas tito@ises
contemporéaneas. O problema esta, em larga medidanfo, no delimitar a
extensdo das diretrizes (valorativas) ja incorpmsadno momento
constitucional, e ndo em negar-lhes ou ignoras éexisténcia. O problema
estd, assim, em tracar a medida da liberdade deromatédo reservada ao
legislador e ao Executivo, sob pena de se promawerretrocesso ao
formalismo inconsequente. (TAVARES, 2007, p. 347).

O pensamento de Hohmann e Tavares, também é cdhgmbot por Kozicki e
Barbosa (2008), o qual este afirma que: “(...) &speel afirmar que a Constituicdo brasileira €
uma constituicdo de valores, escolhidos pela sadetio momento constituinte e elevados a
categoria de direitos fundamentais na Carta de”1988

Portanto, observando os autores com pensamentgsdorentalistas, como por
exemplo, Ely e Barzotto, Kozicki e Barbosa, obsex@aque estes autores autorizam a
protecao dos direitos fundamentais como uma garaatiprocesso democratico nao tendo
essas decisdes consideradas de carater ndo deowocrat

No Brasil, o processo eleitoral somente é demawd&ob o ponto de vista formal,
pois as eleicdes s&o extremamente caras e assimia@iandas pessoas nao possuem
condicOes financeiras para participarem deste psogee, se participassem, teriam poucas
chances de obter algum sucesso. Logo, as promesssistucionais ndo sao realizadas por

quem deveria. Conjuntamente, com escandalos deipgéio acarretam uma crise de
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confianca e legitimidade das pessoas que compdetegislativo e Executivo, uma
demonstracao clara de que h& grandes problemaa democracia representativa.

Ao analisar o contexto brasileiro, pode se afirgae quanto menor o nivel de
organizacdo e atuacao da sociedade para fazerurakemparticipacdo e assim influenciar a
formacao politica, maior sera a responsabilidadeial sobre a concretizacdo e realizacdo
das normas constantes na Constituicdo, em espagatlas que tém uma alta carga de
valores ideoldgicos.

Com base nos ensinamento de Gustavo Binenbojm (20208), pode se perceber
que o Estado Democrético de Direito € a suma darldsde duas ideias, que na sua origem
sao opostas: a democracia, como fundamento naaswdeopular, e, 0 constitucionalismo, o
qual encontra-se atrelado a limitacdo de poder.

Atualmente, a democracia constitucional € proclameosimo um regime politico
ideal, conforme preleciona Binenbojm (2010, p. 278).) vive sob o influxo de uma tenséao
latente entre a vontade majoritaria e vontade supexpressa na Constituicdo”. Sendo
assim, a jurisdicdo constitucional € considerada umstancia de poder contra majoritario,
pois tem fundamento na ideia da supremacia da iQidg&b, delimitando o espaco da decisao
dos agentes politicos - os quais foram eleitos pel® - quando a deciséo politica de nao ser
a favor de principios e direitos - considerados @aréo alienaveis pelo poder constituinte
originario.

A jurisdicdo constitucional tem a seguinte funcéaual € definida por Binenbojm
(2010, p.278): “(...) € mesmo a de anular deterdumaatos votados e aprovados,
majoritariamente, por representantes eleitos”, dadarem ofensivos a Constituicdo. Quando
necesséria a intervencao, se ajusta a favor eamichda a democracia.

O ativismo judicial, o qual ndo é caracteristicalesiva do ordenamento juridico
brasileiro, tem tido relevancia nas decisdes do, 8l¢onsequentemente tem se destacado na
midia, por conta de temas relevantes. A ConstituiB&asileira é considerada, em sua
esséncia, substancialista, tendo apenas algung@speocedimentalistas.

Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 420), na tentativa demonstrar a expansao da
autoridade do STF, afirma a existéncia de w@emocracia, € mostra as causas da sua
construcao institucional, que sdo: a ambig&do dmegdnal, no momento de cuidar de todos os
temas, proporcionando uma quantidade em demasiggaesidade em torno da Constituicao;
as competéncias superlativas do STF, que como gentogacdo de guardido constitucional,
ampliou um elenco de demandas analisadas em unca Umgtancia, como também na

possibilidade de atuar na recursal.
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Conforme ensina com muita propriedade, Fabio Koftemparato (2010, p. 297)
afirma que a ndo constitucionalidade de uma palt@imvernamental pode se dar ndo somente
por sua propria finalidade, e, consequentementes pefeitos dos meios ou instrumentos
escolhidos para o seu feito. Assim, esse contuaeipl ndo confronta a democracia. Ao
contrério, considerado regime de governo com adggsapara fazer respeitar a dignidade de
pessoa humana - por meio da tutela dos direitadafuentais - solicita-se nela o ato efetivo
dos direitos sociais, para ndo ocorrer o ato deesgfio da propria liberdade. Tal pensamento

é afirmado por José Eduardo Faria (1978, p. 62):

(...) a democracia é o regime dos sistemas abearntosegja, aqueles
gue procuram garantir a manutencdo das regras do, j@
sobrevivéncia dos textos constitucionais, a impdstade e o rodizio
de poder, e a acdo dos diferentes grupos socsaliminacdo das
partes descontentes e da maneira menos coeraibsivel.

Com os direitos sociais formando a estrutura basiceegime democratico, surge o
direito a educacdo e a capacidade de interferirdesinos da comunidade ao qual esta
inserida. De acordo com José Alfredo de OliveiraaBlao (1995, p. 63): “a democracia
implica a participacdo dos cidadaos, ndo apenasiegdcios publicos, mas na realizacdo de
todos os direitos e garantias consagrados na @og&t e nos diversos segmentos do
ordenamento juridico global”.

José Reinaldo de Lima Lopes (2005, p. 142) afiroma @ Poder Judiciario, o qual
esta inserido no Estado Democrético e Social deitbjré responsavel por resolver a seguinte
questao: “garantir as regras do jogo, mas de urm ¢pge sirva para ampliar a liberdade e
igualdade”. Daniel Sarmento (2010, p. 402-403) dempnta afirmando que o principio
democrético ndo impede a protecao judicial aostosresociais, mesmo estando inserido em
um contexto de exclusdo social e ndo livrando peies a liberdade de conformacdo do
legislador.

Nesta teoria, a democracia, a qual nao significaeste um governo de todos, nao
contraria, alids, solicita de pronta atuacdo dac#urib, sendo este sua funcdo de atuar como
guardido da dindmica da representacdo da maionauyeo pensamento minoritario,
defendendo “(...) a maioria permanente (Constiirdontra a atuacdo desconforme da
maioria eventual, conjuntural e temporaria (legist®”, conforme preleciona Clémerson
Merlin Cleve (2006, p.36).
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A expressaaativismo judicial possui um elo com outras expressfes sociais, tais
como, oativismo de cidadania ou ativismo dos direitos humanos. No lapidar da licdo de José
Renato Nalini (2009, p.21): “0 juiz exerce uma f@m@Em que a concretizacdo dos direitos
fundamentais € rotina e precisa estar conscientpiel@lele depende a etapa mais séria dessa
doutrina: a sua efetiva implementagao”.

Para se efetivar os direitos sociais como fatoredponsabilidade para aprimorar a
propria democracia, deve haver uma postura créa@antérprete com relacdo a forca de
norma da Constituicdo, a qual deve ter uma seitsideg psicologica, sensata e humana,
transcendendo o pensamento meramente l6gico-fameke técnicas ndo conectadas com a
realidade.

Em paises onde ha falta de politicas sociais efgtitomo € o caso do Brasil, além
de terem como marca uma forte corrupcdo no procpsktico e na realizacdo dos fins
estatais, € muito importante juizes que tenham ommgtimento com o0s sentimentos
constitucionais, em especial aqueles relacionadosoaeto sentido das normas de direitos
sociais.

Portanto, em um pais com estruturas politicas eenagdemocracia é considerada
mais formal do que real e os direitos humanos stengfo realizados na conveniéncia e
capacidade das possibilidades de resisténcia itles, @l revisao judicial, quando € aplicada de
modo correto, contribui para aprimorar a democraem especial, quando se estende o0s

direitos fundamentais aos excluidos, ndo sendeséavel, mas primordial & sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do desenvolvimento desta pesquisa foi ipet$azer a identificacédo, diante
da visdo de Dworkin e Ely, entre as teorias sulbglista e procedimentalista.

Os aspectos com maior importancia sobre as questéeativismo judicial, a
utilizagdo dos seus principios, 0 papel da politcatilizacdo dos precedentes e normas da
Constituicao, todos esses pontos sdo consideraslalvdrgéncia entre os dois autores e,
ainda, a interpretacao judicial, em que tem corowi@ entre Dworkin e Ely, pois a
Constituicao deve ser interpretada judicialmente.

Um ponto fundamental em que ocorre grande deb#te @s duas teorias é a postura
dos Tribunais Constitucionais em relacdo ao alcatwesuas atribuicdes. As questdes

relacionadas a politica estariam fora do alcanseldibunais para as duas teorias.
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Contudo, os direitos considerados fundamentaisrodeser objetos de decisdes dos
Tribunais para o substancialista, pois as Cortassfiiacionais possuem legitimidade para
fazer o controle de constitucionalidade, tendo rautua para dar a Ultima palavra em
guestdes constitucionais sem ofender a democrsa@o que esta pode se dar por meio da
aceitacdo dos participantes, diante do que egtésis na Constituicdo Federal. A questdo da
eleicdo dos membros nédo tem relevancia se ocoaegitacado dos participantes.

Nesta vertente, os substancialistas admitem anedéde democratica da jurisdicao
constitucional, especialmente sobre a efetivac@dil@itos fundamentais. Aceitam a ideia
que a Constituicdo democrética tem a obrigacacetbgadr as funcdes de proteger as minorias
em perecimento as decisdes feitas por uma maiegslativa, podendo ser ao Poder
Judiciario.

Os direitos fundamentais devem ser otimizados, cwdos os esfor¢cos para a sua
efetivacdo. Todavia, deve-se considerar a esséegisiativa como uma possibilidade de
discussédo das questdes interessantes a sociedadegip da democracia consolidada através
dos debates dos principios, 0s quais sao objetortteoveérsia.

Ao Poder Judiciario ndo se pode delegar tudo, ceenfosse um unico 6rgao de
discusséo, tendo sempre a ultima palavra. O coaoistitalismo tem desafios atualmente e
parece que o principal é proporcionar discuss@ms]ogais democraticos e com a maior

participacéo da sociedade, para se atingir o @bjeliesejado.
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