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RESUMO

Este artigo ocupa-se de analisar a aplicabilidade das teses procedimentalistas a estrutura
constitucional brasileira. Para a consecucdo desse fim, o livro “democracia ¢ desconfianga” de
John Hart Ely foi escolhido como representante dessa corrente tedrica. Essa escolha, no entanto,
ndo foi discricionaria. Ela se baseia no fato de que a obra de Ely foi um dos primeiros esforcos
tedricos no sentido de explicar e limitar a atividade da Suprema Corte estadunidense. Para além
disso, o texto possui forte influéncia em posteriores escritos que podem ser considerados
procedimentalistas, inclusive no &mbito da teoria constitucional brasileira. Para a anélise
proposta neste artigo, o texto de Ely foi relacionado as caracteristicas do constitucionalismo
brasileiro. De modo conclusivo, verificou-se a inadequacdo das teses procedimentalistas ao
direito brasileiro.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the applicability of procedural theses to the Brazilian constitutional
structure. To achieve this end, the book “democracy and distrust” by John Hart Ely was chosen
as a representative of this theoretical current. This choice, however, was not discretionary. It is
based on the fact that Ely's work was one of the first theoretical efforts to explain and limit the
activity of the US Supreme Court. In addition, the text has a strong influence on later writings

! Doutorando e Mestre em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP).
Bacharel em Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP). Membro dos grupos de pesquisa
Constituigio e Cidadania e Jurisdigio Constitucional e Tutela dos Direitos Coletivos, certificados pelo CNPg. E
membro do Colegiado da Area de Humanas da mesma Universidade. E-mail: fmuraca@gmail.com

2 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Franca-SP; Mestre e Doutor em Direito Plblico pela
UNISINOS (RS). Professor Titular do Programa de Pés-Graduagéo em Direitos Coletivos e Cidadania e do Curso
de Direito da Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP). Diretor de Ensino, Pesquisa e Extensdo da mesma

Universidade. E-mail: rtoliveira@unaerﬁ.br

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 11, p. 1023-1049, out./2023 ISSN 2358-1557



1024

that can be considered procedural, including within the scope of Brazilian constitutional theory.
For the analysis proposed in this article, Ely's text was related to the characteristics of Brazilian
constitutionalism. Conclusively, the inadequacy of procedural theses to Brazilian law was
verified.

Keywords: Judicial review. Rule of law. Proceduralist. Constitutionalism.

INTRODUCAO

O debate sobre a funcdo das cortes e tribunais constitucionais € denso e, ao
menos na realidade estadunidense, possui mais de dois séculos. Devido as peculiaridades do
desenho institucional dos Estados Unidos, notadamente o fato de que a reviséo judicial dos atos
de outros poderes ndo é uma competéncia constitucional expressa da Suprema Corte, diversas
justificativas e criticas acerca de sua atuacdao foram desenvolvidas ao longo do tempo. Essa
discussao ficou ainda mais intensa a partir do inicio do século XX, pois até entdo a Corte atuava
com grande parcimOnia ao exercer suas competéncias. Mas, a partir das emendas de
reconstrugdo, a atuacdo da Suprema Corte foi se intensificando, culminando no periodo que
ficou conhecido como “Corte Warren”. O nome faz referéncia ao juiz Earl Warren, chief justice
da Suprema Corte entre 1953 e 1969, periodo em que diversas decisfes igualitaristas foram
proferidas.

No Brasil, por outro lado, o controle judicial de constitucionalidade das leis foi
instituido por meio de expressa previsdo constitucional no final do século XIX. Os contornos
do recém criado instituto possuiam nitida inspiracdo na judicial review estadunidense. Foi
apenas na década de 1960 que o pais passou a conviver com um sistema misto de controle de
constitucionalidade, mas ainda assim havia grande preponderancia do controle difuso sobre o
controle concentrado. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 esse quadro se alterou.
Houve a ampliacdo do numero de a¢Bes concentradas e de legitimados para sua propositura, o
que para alguns indica uma tendéncia de fortalecimento do controle abstrato em detrimento do
controle concreto®.

A supramencionada discussdo pode ser apresentada a partir do dualismo
representado pelo binbmio procedimentalismo x substancialismo. Essa classificacdo das teses

acerca do instituto do controle de constitucionalidade foi desenvolvida pelo grupo de pesquisa

3 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 4.335/AC. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de margo

de 2014.
- ]
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liderado Luiz Werneck Vianna no prefacio de classica obra publicada na década de 1990*. Para
Vianna, de um modo geral, autores procedimentalistas conferem a jurisdicdo constitucional
uma atuacdo minimalista, de sorte que os tribunais apenas interfiram em atos emanados por
outros poderes nas hipdteses em que haja clara violacdo aos procedimentos democraticos de
deliberacdo. Por outro lado, os substancialistas defendem uma atuagdo mais intensa por parte
da jurisdicdo constitucional®, interferindo, inclusive, no mérito das decisdes tomadas por outros
poderes.

Esses termos foram replicados em diversas obras que tratam do tema no Brasil,
tendo se tornado comuns em escritos de teoria constitucional. Justamente por isso optou-se,
aqui, por utiliza-los. No entanto, cabe uma ressalva. Reconhecendo o mérito do texto do grupo
de Vianna e de sua importancia para a ciéncia social brasileira, essa divisdo ndo se mostra
precisa. 1sso porque os dois eixos apresentados reinem autores com ideias muito distintas do
que seja a funcdo dos tribunais no exercicio do controle de constitucionalidade. Além do mais,
ha na base do procedimentalismo um juizo substancial e todo substancialista é, de algum modo,
procedimentalista.

Dito isso, o0 presente artigo objetiva analisar a aplicabilidade da tese
procedimentalista de John Hart Ely a estrutura constitucional brasileira consagrada apds a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Esse esforco se justifica na medida em que, nos
ultimos tempos, o Supremo Tribunal Federal tem sofrido diversos ataques por parte de alguns
setores da sociedade. Esses ataques sdo municiados por criticas revestidas de ma-fé e por falsas
conclusdes acerca da funcdo do Supremo Tribunal Federal na democracia brasileira. Cabe,
entdo, questionar: a atuacdo do Supremo Tribunal Federal deve ser adstrita a questdes
procedimentais, nos moldes do que propde Ely ou, ao contrério, a Constituicdo Federal exige
uma atuacdo substantiva por parte da Corte? Para que se responda a esse questionamento,
inicialmente sera feita uma breve excursdo pela obra de John Ely. Ato continuo, serdo
apresentados tragos caracteristicos do constitucionalismo brasileiro. Por fim, concluir-se-a que
a estrutura constitucional brasileira ndo se compatibiliza com uma atuacdo minimalista do

Supremo Tribunal Federal na defesa de direitos fundamentais.

4VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2014.

5 O termo “jurisdicdo constitucional” estd diretamente ligado & experiéncia constitucional da Europa continental,
enquanto seu correspondente em paises de common law ¢ “judicial review”. Para fins deste artigo, os termos serdo

utilizados de maneira intercambiavel, tendo em vista a combinaﬁéo Eor aﬁui existente entre os dois modelos.
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1 A ABORDAGEM PROCEDIMENTALISTA DE JOHN ELY

Ja no prefacio de “democracia e desconfianca”, Ely busca demonstrar que a divisao
que interpretacionismo e ndo interpretacionismo representam é falsa, alegando que apresentara
uma terceira via entre essas duas correntes. O interpretacionismo pode ser, de algum modo,
ligado ao positivismo, mas o autor optou por utilizar o termo interpretacionismo, tendo em vista
a carga semantica que o positivismo carrega. De modo geral, o interpretacionismo consiste em
uma atividade de interpretacdo da Constituicdo restrita a seu texto, se atendo aquilo que se
mostra como a vontade dos founding fathers. Essa postura pode ser relacionada com o
originalismo/textualismo. De outra banda, a tese ndo interpretacionista ndo se restringe as
disposicdes textuais, pois advoga da ideia de que, em sua atividade interpretativa, 0s juizes
devem levar em consideragdo o carater bicentenario da Constitui¢do norte-americana, de sorte
que o ambito social que envolve a decisdo deve ser levado em consideracdo na resolucdo de
casos concretos. Ocorreria, portanto, uma atualizacdo no sentido das disposicdes
constitucionais levada a cabo pelo contexto social no qual a decisdo esta inserida.

Na esteira do que Bickel® propde (e, de certo modo, também Dworkin’), essa
atualizacdo se daria por meio de principios ndo verificaveis no texto constitucional, mas que
podem ser encontrados pela atividade especializada dos juizes. Ely refuta também a tese de que
interpretacionismo pode ser relacionado com conservadorismo e self-restraint, bem como de
que 0 ndo interpretacionismo seria mais aberto ao progresso e ativista. Segundo ele esses
posicionamentos podem ocorrer quando da ado¢do de qualquer uma das correntes teoricas. O
trecho a seguir trata daquilo que Ely considera ser a distingdo entre interpretacionismo e nédo

interpretacionismo:

O que distingue o interpretacionismo do seu oposto é a insisténcia em que 0s atos dos
poderes politicos sé sejam declarados nulos a partir de uma inferéncia cujo ponto
inicial ou cuja premissa subjacente seja claramente perceptivel na Constituicdo. Que
essa inferéncia completa ndo pode ser encontrada na Constitui¢cdo — porque o caso em
questdo nem sempre foi previsto — é algo que ambos os lados concordam@,

¢ Cf. BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 49 e segs.

7 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 205 e segs.

8 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Trad.

Juliana Lemos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, E 4,
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Antes de apresentar sua tese, contudo, John Ely busca apoio na historia
constitucional estadunidense e nas decisdes da Suprema Corte para demonstrar porque
interpretacionismo e ndo interpretacionismo ndo sdo plenamente aplicaveis e/ou condizentes
com o ideal democréatico. Sob o ponto de vista democratico, o originalismo parece se afigurar
mais adequado ao ideal de autogoverno que embasa o constitucionalismo estadunidense. Isso
porque a retorica daqueles que se dizem interpretacionistas® se assemelha & de Hamilton quando
considera que, ao declarar nulo um ato do Congresso, a Suprema Corte estaria fazendo valer a
vontade do povo expressa por meio do texto constitucional. Dessa feita, o primeiro capitulo do
livro é dedicado a demonstrar os motivos pelos quais uma interpretacdo restrita ao texto
constitucional e a “inten¢do dos constituintes” se mostra problematica, quando ndo impossivel.
Isso se deve ao fato de que o texto constitucional possui algumas determinacdes passiveis de
inimeras interpretacdes (por exemplo, proibicao de penas cruéis e desproporcionais).

Ademais, mesmo considerando que o contexto que envolveu a criacdo da
Constituicdo deve ser levado em consideracgéo, Ely afirma que a maior prova da inten¢do dos
pais fundadores é o proprio texto constitucional. E em relagdo a ele que houve consenso. E
impossivel — e até certo ponto presuncoso - capturar os diversos interesses que estavam
presentes na assembleia. Esses dois fatores (impossibilidade de capturar a intencdo dos
constituintes e textura aberta das disposi¢des constitucionais) fazem com que mesmo um
convicto interpretacionista faca juizos morais quando interpreta a Constituicdo. Essa imposi¢ao
de valores dos juizes, segundo Ely, ndo se mostra adequada ao “espirito” da democracia
estadunidense. Juntamente com o gravoso processo de reforma da Constituicdo, a escolha de
valores pessoais faz com que mesmo a postura interpretacionista se depare com uma forte
objecdo democrética.

Se a contradicdo entre o ideal de autogoverno e uma postura interpretacionista se
mostra problematica, o ndo interpretacionismo conduz esse impasse ao paroxismo. Partindo da
premissa acima exposta, qual seja, de que o texto constitucional ndo é suficiente para sua
interpretacdo e aplicacdo em casos concretos, 0s ndo interpretacionistas consideram que €
func&o dos juizes descobrir os valores fundamentais da sociedade e aplica-los a fim de colmatar
as lacunas interpretativas insitas as disposicdes constitucionais. Essa descoberta, para Ely,

tambem ndo e possivel. Na realidade ela velaria a imposicéo dos valores do proprio julgador e

° No livro de Ely, o juiz Hugo Black possui posicdo privilegiada quando da andlise do interpretacionismo. Isso
porque ele se autodenominava um interpretacionista e, portanto, possibilita que Ely se valha de suas decisdes para

demonstrar a inaﬁlicabilidade da tese.
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ndo necessariamente da sociedade na qual ele esta inserido. Trata-se de conferir a um grupo de
aristocratas a competéncia de decidir a respeito das questdes mais importantes da vida politica
da nacdo. Esse fato também € incrementado pelas posturas jusnaturalistas que para Ely sdo
incompativeis com o préprio direito estadunidense. O autor tece também uma critica a ideia de
principios neutros. Essa critica ndo diverge da ideia de que um principio enunciado em uma
decisdo deve ser aplicavel em decisbes posteriores, mas repousa no fato de que se mostra
impraticavel a descoberta desses principios, porquanto ndo ha garantia nenhuma em relacéo ao
seu conteudo.

Ap0s afastar também a utilizacdo da filosofia moral e da tradi¢cdo como fontes para
a interpretacdo da Constituicdo, Ely se deteve com afinco a questdo do consenso que revestiria
0s principios neutros. A ideia ndo interpretacionista de que os principios sdo compartilhados
pela nacdo e, para além disso, inteligiveis e democraticos por advirem do préprio povo é

veementemente criticada pelo autor, como na passagem a seguir colacionada:

Mesmo se supusermos — por autocontraditoria que seja essa suposicao — que existe
um consenso que contradiz a decisdo de nossos representantes eleitos, ainda assim
restaria o argumento, suficiente por si s6, de que esse consenso nado é passivel de ser
descoberto, pelo menos ndo pelos nossos tribunais®®.

Nessa ordem de ideias, 0s 6rgaos representativos estariam em melhor posicéo para
a descoberta de consensos do que as cortes. Por terem que se defrontar com o eleitor
regularmente, eles possuem maior capacidade de representar 0s anseios populares. Por outro
lado, o grande argumento em favor das cortes é exatamente seu isolamento em relagdo a
politica. Além disso, parece uma contradicdo buscar valores consensuais para proteger as
minorias dos consensos que as maiorias ja afirmaram. Nas palavras de Ely, “¢ descabido
empregar juizos de valor da maioria para proteger as minorias dos préprios juizos de valor das
maiorias”!. O autor admite, entrementes, a utilizagdo dos consensos nas legitimas hipdteses
em gue a corte deve assumir o papel préprio do Legislativo. Afastadas essas duas teorias, Ely
se coloca na posicdo ideal para formatar sua tese em relagdo a funcdo desempenhada pela

Suprema Corte na democracia norte-americana:

Tudo isso parece nos deixar num impasse. Uma abordagem interpretacionista — pelo
menos uma abordagem interpretacionista que aborde as disposi¢des da Constituicdo
como unidades contidas em si mesmas — mostra-se, quando submetida a analise,

10 Ibidem, p. 84.

1 1bidem, E 1.
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incapaz de manter-se fiel ao espirito evidente de certas disposi¢cdes. Entretanto,
quando buscamos uma fonte externa de valores para preencher a textura aberta da
Constituicdo — uma fonte que ndo transforme a Corte num simples conselho de
controle legislativo -, nada encontramos?*?.

Antes mesmo de sintetizar as propostas teoricas de John Hart Ely, é relevante que
se registre o fato de que ela ndo advém de um espaco vazio de significados. Pelo contrario, 0
autor se baseia na historia institucional norte-americana e nos ideais constitucionalistas e de
autogoverno que por la vigem. Nesse ponto — e em tantos outros - ha de se reconhecer 0 mérito
do autor, mesmo que se discorde de suas interpretacdes ou que as considere inadequadas para
a realidade brasileira, como é a proposta deste texto.

Para Ely, a imposicéo de valores subjetivos ndo € a Unica solucéo para colmatar as
lacunas interpretativas presentes no texto constitucional. Em uma anélise da atuacdo da Corte
Warren, Ely diz que o ativismo que por muitas vezes € a ela atribuido resulta de suas decisdes
no campo processual de maneira geral. O autor insere no conceito de processo tanto aquele
subjetivo, ou seja, a resolucdo de conflitos individuais, quanto o procedimento democratico
previsto na Constituicdo. Ely defende que essas controversas decisdes ndo representam uma
imposicdo de valores subjetivos, mas sim um ajuste nos procedimentos que ndo eram dotados
da isonomia necesséria para a sua correta operabilidade. O objetivo seria garantir aquilo que
Dworkin chama de ‘“igual consideragdao e respeito”, cristalizados pela garantia de ampla
participacdo no processo politico.

Essa garantia deveria se dar por meio da reducdo de desigualdades faticas que
obstruem os “canais de mudanga politica”, uma vez que excluem certos nichos da sociedade de
uma possivel representacdo. De modo exemplificativo, a decisdo do caso Brown vs. Board of
Education ndo se destinaria a impor certos valores substantivos, mas sim a reduzir
desigualdades faticas relacionadas a direitos fundamentais, nesse caso a isonomia entre 0s

cidaddos. Portanto, Ely defende uma posicéo da Corte como uma garantidora processual. Nesse

tocante:
N&o nos chamam a considerar se este ou aquele valor substantivo é excepcionalmente
importante ou fundamental, mas sim se a oportunidade de participar quer nos
processos politicos mediante os quais os valores séo identificados e ponderados, quer
nos beneficios concretos alcancados por meios desses processos foi restringida de
modo indevido?2.

2 Ibidem, p. 97.

13 1bidem, E 102.
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Devido ao fato de os ideais de participacdo igualitaria no processo politico e nos
resultados das deliberacbGes politicas se mostrarem, a priori, incompativeis, Ely busca
fundamentos na nocao de governo representativo e na natureza mesma da Constituicdo norte-
americana. Em relagdo ao governo representativo, o autor afirma ser inadequada a concepcao
de que uma maioria eventual possui o0 poder de se beneficiar em absoluto dos produtos do
processo politico. Segundo ele, a clausula de igual protecdo garantida pela Constituicao norte-
americana introduz o conceito de “representagdo virtual”. Isso significa que os interesses dos
representantes, dos representados e dos sub-representados de algum modo se ligam, pois todos
eles vivem em uma mesma nacdo e, portanto, usufruem das benesses e dos amargores das
decisbes politicas. Assim, todo 6nus politico seria de alguma maneira compartilhado, ligando
os cidadaos representados pela maioria aqueles que nao participam do grupo majoritario. Isso
impediria tratamento discriminatério ndo justificado contra minorias e, caso isso ocorresse, a
Suprema Corte poderia intervir, uma vez que estaria garantindo isonomia de tratamento em
relacdo aos custos e resultados do processo politico.

Além disso, analisando a coisa mesma, ou seja, a Constituicdo de 1787, Ely verifica
que o texto original se ocupava basicamente de questdes processuais, entendidas de acordo com
0 conceito supramencionado. Essas questdes, juntamente com disposi¢des acerca da estrutura
institucional do pais, aquilo que poderiamos chamar contemporaneamente de engenharia
constitucional**, constituiriam o cerne da Constituicio. Até mesmo as emendas promulgadas,
inclusive as “emendas de reconstru¢do”, via de regra, se traduziriam em questdes processuais
ou de organizacéo do Estado. Na visdo do autor, os poucos valores subjetivos inseridos no texto
ndo obtiveram éxito social e humanistico. Exemplo disso foi a instituicdo da escravidao (antes

permitida e agora proibida) e a lei seca. Ely diz que

A ideia de que a melhor garantia de justica e felicidade ndo esta na tentativa de defini-
las para todo o sempre, mas sim na postulacdo de processos governamentais pelos
quais suas dimensdes possam ser especificadas no decorrer do tempo, encontrou lugar
em nossos documentos constitucionais mais importantes®®.

E ainda a esse respeito:

14 Expressdo adotada no sentido empregado por Giovanni Sartori em: SARTORI, Giovanni. Engenharia
constitucional: como mudam as constitui¢fes. Brasilia: UNB, 1996.
15 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade, op. cit., p.

118.
. __________________________________________________________________________________________|
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A Constituicdo norte-americana, portanto, em sua maior parte, é e sempre foi uma
Constituicdo propriamente dita, cuja preocupacdo principal sdo as questbes
constitutivas. O que a distingue, e o que de fato distingue os proprios Estados Unidos,
é um processo de governo, ndo uma ideologia dominante?®,

Fechando sua tese, Ely afirma que uma atuacdo da Suprema Corte nesses
parametros, ou seja, garantindo isonomia procedimental, ndo seria incompativel com o ideal de
autogoverno proprio da democracia representativa. O fato de a Corte ser formada por juizes que
possuem isolamento politico e que dedicam toda uma vida a processos 0s coloca em uma
posicdo privilegiada para garantir participacdo igualitaria nos procedimentos democréticos.
Essa seria a funcdo primordial e democraticamente aceitdvel da Suprema Corte: corrigir
eventuais falhas que o sistema representativo possuir, principalmente no que toca a igualdade
entre os cidaddos norte-americanos. Em sintese, Ely defende a existéncia e a atuacdo da
Suprema Corte — mesmo em situac6es consideradas limitrofes, como é o caso da Corte Warren

- desde que restrita as situacdes por ele arroladas.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

No Brasil, de maneira revolucionaria, o processo constituinte de 1986/88
promulgou um texto constitucional compromissario e dirigente, fazendo com que a Republica
Federativa do Brasil se tornasse um Estado Democratico de Direito. Nos préximos paragrafos
serdo apresentadas as notas essenciais desse conceito, bem como suas consequéncias para a
pratica jurisdicional constitucional. No entanto, convem, desde ja, destacar que essa mudanca
paradigmatica representou enorme salto qualitativo no que toca a previsdo e a implementacao
de direitos, principalmente se levarmos em consideracdo as especificidades nacionais, quais
sejam, um Estado no interior do qual ndo haviam sido garantidos nem os direitos fundamentais
de primeira dimensdo, caracteristicos do Estado Liberal-absenteista (vide as constantes
violagOes aos direitos humanos levadas a cabo durante a ditadura militar). Além disso, também

ndo houve nestas terras uma passagem pelo paradigma do Estado Providéncia, de sorte que as

16 1bidem, E 134,
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promessas da modernidade!’ ainda carecem de efetiva implementagdo no Brasil. Vem a
proposito, entdo, fazer um breve retrospecto acerca dos paradigmas anteriores de Estado, pois
s0 assim o Estado Democratico de Direito se apresentara em toda sua dimensao e importancia.

Pode-se afirmar que o Estado Moderno surge no contexto das guerras civis
religiosas'®. A desestabilizacdo da organizagdo social até entdo vigente (feudal, baseada nas
relacfes de confianca e na metafisica religiosa) ensejou, de modo geral, o engendramento de
uma forma organizacional secular. Como ha intima relacdo entre as praticas econdmicas e a
organizacdo da sociedade, pode-se afirmar que o exaurimento do modelo econémico feudal foi
um dos pontos centrais na formacdo do Estado Moderno, fazendo com que o modelo servisse
de sustentaculo ao desenvolvimento do ainda pueril capitalismo!®. As Monarquias Absolutistas
foram a primeira forma de Estado Moderno, ou seja, a reacdo imediata ao desmantelamento da
sociedade feudal. Cabe, no entanto, salientar que desse momento — surgimento do Estado
Moderno — em diante, seu percurso de afirmagédo se relaciona diretamente com os limites
territoriais do recém afirmado Estado-nacéo. Assim sendo, é necessario que se faca um recorte
em relacdo as experiéncias a que este texto fara referéncia daqui em diante: a francesa e a
estadunidense®®. Na Franca, a sedimentacdo do modelo absolutista se seguiram in(imeras

violagdes das liberdades dos cidaddos por parte do Estado. Ao despotismo absolutista soma-se

7 Para Lenio Streck, o Brasil é um tipico caso de modernidade tardia. Essa constatacdo tem direta relagdo com o
fato de que, sob a égide de constituicGes anteriores, nunca houve efetivamente Estado Social no Brasil. Para o
autor, as promessas da modernidade se referem a ideais como justi¢a social, democracia, diferenciacdo entre direito
e politica, entre politica e economia, entre publico e privado etc. Como no Brasil esses ideais nunca foram
alcancados de modo minimamente satisfatdrio, percebe-se que a modernidade nunca chegou por aqui. As
promessas da modernidade foram resgatadas pela ideia de Estado Democratico de Direito e enunciadas na
Constituicdo Federal. Isso ndo conduz necessariamente a completa satisfacdo desses ideais no cenario p6s-1988,
conforme veremos no topico seguinte. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, em especial os primeiros quatro capitulos.

8 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; LIMA, Danilo Pereira. Constituicdo, estamento e patrimonialismo: as
vicissitudes politico-juridicas na formacéo do modelo de controle difuso de constitucionalidade no Brasil. Derecho
y Cambio Social, v. 42, p. 1-35, 2015, p. 9.

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 17.

20 Isso porque, apesar de também possuir inicialmente uma Monarquia Absolutista, na Inglaterra as guerras
religiosas e a ascensdo da burguesia, com a consequente limitacdo dos poderes do Rei pelo Parlamento, ocorreram
de modo relativamente concomitante. Assim, o despotismo da Monarquia ndo atingiu o paroxismo, pois sua
revolucdo burguesa ocorreu juntamente a adogdo do primeiro modelo estatal moderno. Houve por 1a uma
construcédo paulatina dos ideais de limitagao do poder que, posteriormente, ja nos contextos francés e estadunidense
irdo se encarnar no constitucionalismo. Ha de se notar, portanto, que a luta pela limitacdo dos poderes do Rei nao
possui marcos definidos, diferentemente do que ocorre na Franga. O que ha, ai sim, séo momentos passiveis de se
verificar este processo de modo mais nitido. Nesse sentido, ver: TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; LIMA, Danilo
Pereira. Constituicdo, estamento e patrimonialismo: as vicissitudes politico-juridicas na formagdo do modelo de

controle difuso de constitucionalidade no Brasil, oE. cit., E 9e segs.
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a emergéncia de uma classe social que reivindicava liberdade para seu desenvolvimento
econdmico: a burguesia.

Nesse contexto, ja no século XVIII, as revoluces burguesas estdo diretamente
ligadas ao surgimento do constitucionalismo. Enquanto o constitucionalismo francés surgiu
como reagdo ao modelo estatal até entdo vigente, nos Estados Unidos tratava-se da necessidade
de organizagdo de um pais que passava por um processo de independéncia. E certo, no entanto,
que h& certa interpenetracdo desses acontecimentos historicos, que se influenciaram
mutuamente. Diante de toda essa movimentacao politico-social, o constitucionalismo se refere,
inicial e precipuamente, a tentativa de limitacdo do poder estatal por meio da enunciacdo de
direitos fundamentais e da divisdo de fungdes. A primeira fase do constitucionalismo tem como
correlato necessario o Estado Liberal-absenteista. Essa forma/modelo de Estado intenta evitar
ingeréncias e limitacGes indevidas a autonomia privada por parte de quem exerce o poder,
justamente por sua justificativa primeira. O Estado Liberal-absenteista propiciou as condi¢des
politico-juridicas necessarias para o desenvolvimento do capitalismo. N&o ha de se afirmar, no
entanto, que sob a égide Estado Liberal ndo ha nenhum tipo de interferéncia estatal na
autonomia privada. Trata-se de afirmacdo ingénua e desprovida de lastro real. Isso porque, sob
uma analise minuciosa, a prépria enunciacdo constitucional do direito a propriedade e sua
protecdo é, em si, um ato de interferéncia do Estado nas relacdes particulares. Destarte, 0 ponto
nevralgico do Estado Liberal-absenteista reside na inexisténcia de atuacao estatal no processo
econdmico/produtivo, salvo para garantir o direito a propriedade?*.

O paradigma liberal de Estado, como é cedi¢co, concorreu para a existéncia de
inaceitaveis niveis de desigualdade social. Isso se deve ao fato de que, se ndo limitado, o
capitalismo possui tendéncia a concentracdo de renda. Surgem, entdo, contestacdes das mais
diversas ao modelo liberal de Estado. A varios fatores esse movimento pode ser creditado, como
por exemplo, a urbanizacdo, a falta de condic¢des dignas de trabalho, o aumento exponencial
das desigualdades sociais etc. Dessa conjuntura, ja no inicio do século XX, emerge o Estado
Social como “resposta” do sistema econdmico capitalista aos pleitos das classes operarias. As
elites de algumas nacbes, assombradas pela entdo recente Revolugdo Russa, optaram pela
regulacdo da questdo social para que ndo houvesse a completa aniquilagédo do capitalismo.

Sobre o Estado Social, “deve-se salientar, por outro lado, que um aspecto assume grande

21 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, op. cit., p.

50.
. __________________________________________________________________________________________|
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importéncia, qual seja, o de que desaparece o carater assistencial, caritativo da prestacdo de
Servicos, e estes passam a ser vistos como direitos proprios da cidadania”??.

O welfare state tem por objetivo, portanto, a superacdo do paradigma liberal por
meio da garantia cidadd a um minimo existencial. Esse paradigma é calcado na atuacao positiva
do Estado para garantir condi¢cbes minimas de renda para todos os cidaddos, bem como
educacdo, saude, saneamento basico, condi¢Bes laborais dignas, direito a aposentadoria etc.
Segundo Marcelo Neves, o Estado Social “diz respeito a fungdo compensatoéria, distributiva,
para acentuar que um minimo de realidade dos direitos fundamentais classicos (liberal-
democraticos) depende da institucionalizacdo dos ‘direitos fundamentais sociais’?3, Enfim,
resumidamente, trata-se da superagdo do Estado policialesco por um Estado cujas acdes se
concentram na diminui¢do das desigualdades proprias do capitalismo. Do ponto de vista
interno, inicialmente o poder responsavel pela promocéo de tais servicos € o Executivo, uma
vez que possui competéncias or¢camentarias para tal feito. As mudancas no modo de atividade
estatal introduzidas por meio do Estado Social sdo consideraveis, entretanto 0 modelo também
ndo se encontrava blindado de crises. Digna de nota é a crise econdmica ou de financiamento
do Estado Providéncia. Com efeito, devido a ampliacdo do acesso e participacao populares nas
deliberagdes publicas, os pleitos por direitos sociais foram se expandindo. Isso fez com que o
Estado provimento ndo fosse mais capaz de satisfazer plenamente as necessidades da
populacédo, gerando uma crise do modelo.

Sem embargo, no Brasil o Estado Social nunca teve implementacdo plena, se
formos pensar no modelo adotado pelos paises centrais (sociais-democracias europeias e
welfare state estadunidense). Vem a calhar a afirmacdo de Lenio Streck, para quem o Estado
Social no Brasil ndo passou de um simulacro®*. Para o jurista, a despeito do alto grau de
intervencionismo estatal, as promessas da modernidade — trazidas pelo Estado Social - jamais
foram devidamente implementadas no Brasil. As avessas do que propde o modelo do Estado
Social, o intervencionismo estatal brasileiro sempre e de hd muito beneficia somente as camadas
médio-superiores da populacdo. Essa disfuncdo do Estado Social fez com que o Brasil se

tornasse um dos paises mais desiguais do globo. Streck cita, inclusive, diversos fatos que

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 56.
2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizag&o simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 71.
2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

Direito. 11. ed. Porto Alec-;re: Livraria do Advoc.;ado Editora, 2014, E 17 e segs.
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embasam sua afirmacgdo. O esfor¢o do jurista é até certo ponto desnecessario para qualquer
observador atento da realidade brasileira, pois essa “op¢ao” ¢ deveras evidente.

Justamente por tudo o que foi exposto, apoiado em Jorge Miranda, Lenio Streck
afirma que ap6s a promulgacdo do texto constitucional de 1988 operou-se no Brasil uma
verdadeira "revolugdo copernicana” do direito constitucional®. A uma ditadura de 21 anos
sobreveio um texto que tornou o Estado brasileiro um Estado Democratico de Direito.
Verificou-se, entdo, um avanco consideravel no que toca a organizacdo democratica dos
procedimentos estatais e a previsao de direitos fundamentais-sociais. A sombra da ditadura
ainda pairava sobre a Assembleia Constituinte. Se, por um lado, ela foi um embaraco a inclusao
de alguns temas considerados “mais progressistas”, por outro, fez com que as atengdes se
voltassem para as condicBes de possibilidade de implementacdo da democracia. Além disso,
estamos a falar do processo constituinte mais plural da histdria nacional, com nitida inspiracédo
nas experiéncias portuguesa e espanhola, também ocorridos em momentos de ruptura com
governos ditatoriais. De todo esse magma resultou um texto compromissario e dirigente,
apontado no sentido da construcdo de um Estado Social que, como mencionado, nunca havia
sido colocado em prética no pais.

Esse novo modelo de Estado, surgido durante a reconstrucdo europeia no pés-
guerra, se baseia em dois desideratos fundamentais: a democracia e os direitos fundamentais-
sociais. Nessa perspectiva, a Constituicdo possui funcdo primordial na realiza¢éo dos objetivos
do Estado Democratico de Direito, precipuamente o resgate das promessas da modernidade
(Streck). De fato, percebe-se que a promulgacdo de um texto constitucional dirigente e
compromissario é pressuposto fundamental para a existéncia do Estado Democratico de Direito,
conduzindo a conclusdo de que este ndo podera ser implementado sendo com a intermediacao
juridica daquele. Ha um programa constitucional de transformacao da realidade social que, sob
a perspectiva de forca normativa da Constituicdo, é cogente. Deste modo, diferentemente do
que ocorre no modelo puro de Estado Social, o cidaddo ndo mais dependera — somente — do
plano de governo, uma vez que ha enunciagdo constitucional de um programa que conduz a
existéncia de um Estado Social. Nessa esteira, Lenio Streck afirma que o Estado Democratico
de Direito representa um “plus normativo” em relagdo aos paradigmas anteriores, que reside

justamente na previsao de direitos fundamentais-sociais e na existéncia de meios a disposicao

25 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, oE. cit., E 18.
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dos cidad&os para garanti-los?®. Fazendo uma relagdo entre o Estado Democratico de Direito e
os paradigmas que o precederam, Rafael Tomaz de Oliveira afirma que “pode-se dizer que o
Direito no Estado Liberal é ordenador, no Estado Social, promovedor, e no Estado Democratico
de Direito Ihe é agregado um plus normativo, passando a ter uma fungio transformadora”?’.

Essa qualificaco juridica da questdo social realiza, ainda com Streck, um
deslocamento na esfera de tensdo entre os poderes?®. Objetivos que outrora dependiam de
programas esparsos de governo foram agora incluidos no programa constitucional. Sendo o
texto constitucional dotado de forca normativa e havendo inadequacdo dos programas
governamentais e/ou omissdes legislativas no que toca a implementacdo de direitos, pode o
Judiciario, em determinadas situacdes e de modo contingente, atuar de modo a garantir a
concretizacdo do texto constitucional. Desloca-se assim do Executivo para o Judiciario a
garantia ultima de efetivacdo dos direitos da cidadania. N&o se esta aqui a defender o que se
convencionou chamar de “ativismo judicial”. Trata-se, tdo somente, da referéncia as novas
fungdes da jurisdicdo constitucional no quadro do Estado Democratico de Direito. N&o obstante,
importa ressaltar que defender uma postura de concretizacdo contingente da Constituicdo pela
justica constitucional (o0 que alguns denominam de judicializacdo da politica) ndo tem, em
absoluto, nenhuma relagdo com defender ativismos. E relevante a constatagio de que o
deslocamento da esfera de tensdo entre 0s poderes consta do proprio texto constitucional e de
questBes inerentes a sociedade, enquanto o ativismo judicial se verifica justamente quando as
decisbes ndo se amoldam as exigéncias textuais da Constituicdo. Exemplificativamente,
mecanismos como 0 mandado de injunc¢do e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo,
introduzidos no ordenamento juridico brasileiro por meio da Constituicdo Federal de 1988,
demonstram o deslocamento aqui referido.

Esse deslocamento, a toda evidéncia, representa um agravante para a discussao
acerca da (i)legitimidade da jurisdicdo constitucional. Podem ser percebidos, ainda
hodiernamente, defensores da abolicdo ou, ao menos, de um “controle fraco” de

constitucionalidade das leis®®. Ora, se aceitarmos a existéncia de um défice democratico insito

26 |bidem, p. 18.

27 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 72.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 101 e
segs.

2% Como ja visto em topico que tratou da obra de John Ely, a desconfianca jeffersoniana em relagéo a judicial
review ecoa até os dias atuais, inspirando novos desenvolvimentos tedricos questionadores da legitimidade que as

cortes Eossuem Eara sustar atos normativos editados gelos reﬁresentantes do Eovo. Dentre os constitucionalistas
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a atuacdo contra majoritaria dos tribunais, a promulgacdo de um texto dirigente, que
inexoravelmente leva ao aumento da dimensdo hermenéutica do Direito (Streck), agrava a
situacdo. Dito de outro modo: o défice democratico do controle de constitucionalidade dos atos
normativos serd tdo maior quanto as possibilidades de intervencao da jurisdi¢do constitucional
em matérias originariamente destinadas a deliberagdo politica®®. Se partindo do dogma do
“legislador negativo™ ja existem contestagdes a atuacdo de uma corte no sentido de expurgar
atos declarados inconstitucionais do ordenamento juridico, quando o texto constitucional
brasileiro autoriza a atuacéo positiva do Supremo Tribunal Federal (por meio de mandado de
injuncgéo, por exemplo), a (i)legitimidade de sua atuagao se torna ponto crucial do debate. Uma
constitui¢do dirigente exige um “controle forte” dos atos emanados dos poderes politicos por

exceléncia, bem como de suas omissdes. Justamente por isso, no Brasil, a discussao acerca da

atuais que defendem a abolicdo do controle jurisdicional de constitucionalidade — ou ao menos uma radical
alteracdo no quadro de competéncias da Suprema Corte estadunidense, diminuindo sua interferéncia nas decisdes
majoritarias — estd Mark Tushnet. O professor de Harvard, antes de mitigar suas posi¢des ao admitir um “controle
fraco” de constitucionalidade, possuia uma postura de completa deferéncia as escolhas politicas. Para Tushnet a
Constituicdo estaria mais bem resguardada pelos cidaddos, por meio de seus representantes, do que por um
pequeno grupo de intelectuais ndo eleitos. Mesmo rejeitando o posicionamento do autor, principalmente em se
tratando do caso brasileiro, é importante que se questione a (i)legitimidade das cortes, de modo que nos
apercebamos que existem outros caminhos possiveis e que a opg¢ao pela existéncia de uma corte ou tribunal com
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de atos dos outros poderes ndo é autoevidente. Nas palavras de
Tushnet “No doubt, a self-enforcing Constitution would only imperfectly advance the Constitution’s values,
because the incentives politicians have are not perfect: The Constitution is not perfectly incentive-compatible.
Unfortunately, judges are not perfect either. They will make mistakes, or respond to imperfect incentives. So a
judicially enforced Constitution will only imperfectly advance the Constitution’s values too. The real question is
which of these two imperfect ways of organizing a government gets us closer to what we want. The case for self-
enforcement is stronger than our current legal culture thinks it is”. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution
Away from the Courts. Princeton: Princeton University Press, 2000, p. 108. Em texto recente, Mark Tushnet segue
defendendo uma postura de distanciamento da ideia de judicial review, propondo algo que podemos chamar de
“constitucionalismo popular”. A esse respeito, conferir: TUSHNET, Mark. Taking Back the Constitution: Activist
Judges and the Next Age of American Law. New Haven: Yale University Press, 2020.

%0 E nitido que o deslocamento da esfera de tenséo do Executivo para o Judiciario somente faz sentido e representa
uma ameaca ao equilibrio entre os poderes no caso da ado¢do de uma corte como o Supremo Tribunal Federal,
que integra a estrutura do Poder Judiciario brasileiro. Se, por outro lado, houver a adogdo de um sistema
jurisdicional constitucional autdnomo, isto é, de um tribunal constitucional ad hoc, que néo integra formalmente
nenhum dos poderes, a tensdo entre eles se tornara mais branda, mas jamais inexistente. Nesse tocante: “H4 uma
nitida diferenca entre o controle da constitucionalidade feito pelo Poder Judiciario e pelo modelo de Tribunais
Constitucionais (ad hoc). Sabe-se que o modelo da judicial review é préprio de paises que adotam o sistema
presidencial de governo (Brasil, Estados Unidos, para citar os principais), onde ha um Tribunal que funciona como
orgdo de cupula e controlador da constitucionalidade. Esse modelo possui um déficit de legitimidade maior que o
modelo de tribunais ad hoc. Ou seja, ndo é coincidéncia que os Tribunais Constitucionais funcionem (melhor) nas
democracias parlamentaristas, uma vez que a tensdo que ocorre nos sistemas presidencialistas entre os Poderes
diminui sensivelmente nesse tipo de sistema, em que o governo (Poder Executivo) “confunde-se” com o Poder
Legislativo, responsével, em ultima ratio, pela escolha dos juizes dos tribunais ad hoc. Tais circunstancias devem
ser levadas em conta quando da discussao da (necessidade da) instalagcdo de um Tribunal Constitucional em terrae
brasilis”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisédo juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2013, E 156.
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dificuldade contramajoritéria deve ser devidamente contextualizada para que ndo incorramos
no erro de transplantar teorias inadequadas a nossa realidade institucional.

A invasdo do Direito no territério tradicionalmente politico é uma das mais
recorrentes criticas opostas a ideia de dirigismo constitucional. Por certo, sob o paradigma
dirigente-compromisséario, a Constituigcdo limita o que se convencionou chamar de liberdade de
conformacdo do legislador. Essa liberdade se assenta na ideia de que, ao editar atos normativos,
0 Poder Legislativo estaria livre para, representando os anseios populares, deliberar sobre seu
conteddo. Admite-se aqui uma restricdo procedimental a atividade legiferante, mas néo
material. Com Canotilho, € passivel de verificacdo o fato de que, no Estado Democratico de
Direito, a ideia de liberdade de conformacéo do legislador ndo se afigura adequada®. Isso
porque as aspiracdes constitucionais necessitam, antes de qualquer coisa, da atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo para a sua concretizacdo. Desse modo, a Constituicdo Federal
de 1988 deve ser vista em sua substancialidade, vez que se trata de um texto dirigente e
compromissario. Todo ato legislativo deve ser, em Gltima instancia, um ato de concretizacdo da
Constituicdo. A atividade legiferante é, de algum modo, vinculada as finalidades
constitucionais®.

Também no escopo de atuacdo do Poder Executivo a constituicdo dirigente realiza
imposicoes. A esse respeito, Canotilho afirma que:

J& atrds se salientou ndo se entender a constituigdo dirigente no sentido
restritivo de imposicOes legiferantes. Como elementos dirigentes de uma
constituigdo consideram-se também os principios constitucionais, 0s preceitos
determinadores de fins e as normas fixadoras de tarefas do Estado que, no seu
conjunto, definem o programa constitucional®.

O supracitado programa constitucional ndo pode, uma vez mais por conta de sua
forca normativa, ser ignorado pelo Poder Executivo. Se o programa constitucional ndo fosse

vinculante em relacdo ao governo que, ressalte-se, € o grande responsavel por sua

3L CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensdo
das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 209 e segs.

32 Costumeiramente o art. 3° da Constituicdo Federal é citado como exemplo dessa limitagdo. Delineando
constitucionalmente algumas das finalidades do Estado, o Poder Legislativo deve, por meio de sua atuacéo,
incorporar tais objetivos. Essa incorporagdo se da comissiva e omissivamente. Além do dever de se abster de
produzir atos que, v.g., atentem contra o desenvolvimento nacional, o Congresso deve incorporar em seus atos
normativos tal finalidade. Ela deve instruir e pautar toda a sua atuacdo. Limita-se, assim, a liberdade material do
Poder Legislativo.

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensio

das normas constitucionais Erograméticas, OE' cit., E 462.
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concretizacdo, pois que definidor dos parametros or¢camentarios, a sua propria existéncia ndo
teria sentido. Afasta-se, desta maneira, a ideia de programa governamental®* totalmente
descompromissado com as finalidades constitucionais, privilegiando programas de governo que
incorporem a substancialidade constitucional.

Cabe questionar se tais determinacdes — legiferantes ou ndo — ndo promoveriam a
aniquilacéo do sistema politico. De acordo com Canotilho, a resposta para tal questionamento
é negativa. A constituicdo dirigente necessita que todos os poderes do Estado concorram, com
seus respectivos limites, para a concretizacdo dos desideratos constitucionais. Nessa ordem de
ideias, os poderes eminentemente politicos possuem fundamental importancia na concretizacdo
do texto constitucional. A atuacgdo jurisdicional ocorrera apenas de modo contingencial. N&o se
trata, portanto, da morte da politica, mas da qualificacdo de seu debate por meio da incorporacao
da materialidade da Constituicdo. Nas palavras de Canotilho: “em sintese: o bloco
constitucional dirigente ndo substitui a politica; o que se torna ¢ premissa material da politica”?®.

Posteriormente a publicagdo do texto aqui referido, o mestre portugués procedeu a
uma revisdo de suas posicBes, chegando a anunciar a morte da constituicdo dirigente.
Entrementes, a posicdo de defesa da programaticidade e do dirigismo constitucional afigura-
nos como a mais adequada, dada a realidade institucional brasileira. O passado e o presente da
nacdo demonstram que ndo ha outro caminho a se seguir. No contexto atual, as disposi¢des
constitucionais materiais representam a Ultima fronteira garantidora do Estado Social que,
mesmo que a bébedos passos, se construia. E de se notar também que o discurso recorrente dos
cidaddos de mentalidade autoritaria é contrario a Constituicdo de 1988, o que demonstra sua
competéncia para limitar o poder das maiorias eventuais que, vez ou outra, pretendem violar

direitos fundamentais das minorias®®.

3 ALGUNS PERCALCOS OPOSTOS AO NOVO PARADIGMA

3 E necessario que se realize a distingdo entre programa de governo e programa eleitoral. Enquanto aquele se
refere a uma instituicdo de Estado, este serve a fins de ocasido. Justamente por isso ndo se pode estender a exigéncia
de incorporacdo do programa constitucional do programa de governo para o programa eleitoral que, apenas
circunstancialmente e em versao possivelmente alterada, se tornara programa de governo. Cf. CANOTILHO, J. J.
Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaéticas, op. cit., p. 469.

35 Ibidem, p. 463.

3 Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito,

og. cit., E 114 e se(.;s.
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A baixa constitucionalidade®” ¢ um fendmeno que pode ser percebido
hodiernamente, mais de 32 anos apds a promulgacdo do texto constitucional. Partindo-se da
diferenciacéo entre texto e a norma®, que é o resultado da interagdo entre texto normativo e o
ambito normativo, tem-se que a Constituicdo esta presente em toda interpretacdo juridica,
inclusive infraconstitucional, visto que um texto contrario a Constitui¢cdo ndo possui qualquer
validade. Em uma abordagem fenomenoldgica-hermenéutica, a Constituigdo seria “condigdo
de possibilidade de outro texto, € um fenémeno construido historicamente como produto de um
pacto constituinte, enquanto explicitagdo do contrato social”®®. Assim sendo, o inglorio
passado constitucional/institucional brasileiro influi decisivamente na formagao de pré-juizos
inauténticos em relacdo a Constituicdo, o que leva a baixa constitucionalidade.

A inautenticidade dos pré-juizos acerca do significado da Constituicdo e do
préprio constitucionalismo brasileiro se deve, ainda hoje, ao pesado fardo do passado autoritario
brasileiro. O senso comum tedrico dos juristas foi constituido sob influéncia autoritaria, o que
pode ser demonstrado, dentre outras coisas, pela maior atencdo dada ao direito privado em
detrimento do direito publico. Ainda hoje isso faz sentido, pois, a despeito de uma perceptivel
invasdo publicista no direito privado, muitos dos juristas continuam a tratar o direito publico
sob a mesma ldgica do direito privado. A deferéncia dada as leis em prejuizo da Constituicéo,
bem como a interpretacdo constitucional que muitas vezes é realizada sob uma perspectiva
liberal-privatista, sdo exemplos daquilo que estamos a tratar. Essa moléstia chega ao paroxismo
guando os juristas interpretam a Constituicdo com base na lei. Diante dessa situacdo, o0 ensino
juridico é o locus privilegiado de reproducdo desse modo deturpado de lidar com o Direito e
com a Constituigio™.

No que tange a relacdo Direito-Estado, onde habita a Constituicdo, a tradicdo age
especialmente de modo a entregar tracos marcantes do autoritarismo brasileiro. A esse respeito,
considera Streck que o Brasil ¢ um dos “paises que historicamente relegaram o Estado de
Direito a um papel secundario, dando sempre énfase a razdo de Estado em detrimento do

(eventual) conjunto de textos garantidores dos direitos da cidadania™*!. Ocorre no Brasil,

37 Ibidem, p. 208 e segs.

3 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 192 e segs.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 209.
40 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 23 e
segs.

41 Ibidem.
|
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portanto, 0 subjugamento de Témis por Leviatd*2. Levando a cabo uma analise acerca das
condigdes de implementacdo do Estado Democratico de Direito em paises de modernidade
periférica — como é o caso do Brasil - Marcelo Neves, apoiado na teoria dos sistemas de cariz
luhmanniano, afirma que é notdria a auséncia autopoiese do sistema juridico brasileiro, pois
ndo se percebe sua necessaria diferenciacdo funcional (caracteristica da sociedade moderna
hipercomplexa)*. Nas palavras do autor:

Os fatores negativos de realizagdo do Estado Democréatico de Direito na modernidade
periférica, ao contrario, relacionam-se antes de tudo com os limites a autorreferéncia
dos sistemas politico e juridico, conforme enfatizei em trabalhos anteriores. A
situacdo torna-se grave, visto que emergem relevantes problemas de heterorreferéncia
do Estado em uma sociedade mundial supercomplexa e, simultaneamente, persistem
destrutivamente os bloqueios generalizados a reproducdo autbnoma dos sistemas
juridico e politico, minando a Constituicdo como acoplamento estrutural entre ambos
e como intermediacdo sistémico-procedimental da esfera publica pluralista. [...] Nesse
sentido defino a modernidade periférica como modernidade negativa®.

N&o é de se surpreender que a pratica de privilegiar a razdo de Estado em prejuizo
das limitagbes impostas pela Constituicio enfraquece sobremaneira a eficacia®® do texto
constitucional. Durante muito tempo ele foi visto como uma mera carta de inten¢des. O periodo
compreendido entre 1964 e 1985 (ditadura militar) acelerou o ocaso do ja trépido
constitucionalismo brasileiro, sempre atacado por sucessivos golpes a democracia. Nesse
sentido, nada mais esclarecedor do que a edicdo dos Atos Institucionais, absolutamente
anémalos e que possuiam, no campo pratico, forca normativa superior a da Constituicdo. Se
levarmos em conta que os juristas responsaveis pela interpretacdo da Constituicdo Federal de
1988 nos anos subsequentes a sua promulgacdo tinham sido moldados nesse contexto
autoritario, perceberemos algumas das tantas razbes ligadas a (in)efetividade do texto

constitucional. Ainda na atualidade muitas das disposi¢fes constitucionais ndo possuem a

42 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2012.

4 “De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a sociedade moderna caracteriza-se pela hipercomplexidade,
indissociavelmente vinculada a diferenciagdo funcional, que se realiza plenamente com a emergéncia de
subsistemas autopoiéticos”. In: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil, op. cit., p. 237

4 bidem.

4 Quando nos referimos a eficacia legal estamos adotando a concepcdo de Marcelo Neves, para quem, nesse
especifico caso, eficacia se refere ao aspecto social de observancia dos textos normativos (e da Constituigdo de
maneira mais especifica). Ndo se tem aqui eficacia no sentido técnico, ou seja, como o cumprimento dos
pressupostos legais/constitucionais para que um determinado ato normativo surta efeitos no ordenamento juridico.
Ao contrario, se esta a falar da “conformidade das condutas a norma”, como ja se enunciava na Teoria Pura do
Direito. Nos dizeres do autor: “a eficicia da lei, abrangendo situagdes mais variadas — observancia, aplicacéo,
execugdo e uso do Direito, pode ser compreendida genericamente como concretizagdo normativa do texto legal”.

In: NEVES, Marcelo. A constitucionalizaﬁéo simbélica, OE. cit., E 45,
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devida eficcia (em especial aquelas que se referem aos direitos sociais/econdémicos - o Estado
Providéncia brasileiro segue sendo bondoso para com as classes superiores da populagéo e
oferecendo insuficiente protecéo aos incautos, apesar de se verificar avangos nas ultimas duas
décadas).

Com a tarefa de transformar a realidade por meio da previséo de direitos sociais e
da institucionalizacdo da democracia, a questdo da (in)eficicia do texto constitucional é
pungente, vez que se afigura absolutamente inadequado, no Estado Democratico de Direito,
que uma constituicdo dirigente e compromissaria tenha funcdo meramente simbélica. Ela ndo
pode ser vista como um instrumento a disponibilidade dos poderes politicos a ser invocado
quando lhes convier. Ao contrério, ja dissemos que a constituicdo dirigente vai muito além da
previsdao de procedimentos democraticos. Ela se presta, sobretudo, a “qualificar” o debate
politico por meio de imposicdes e programas de acdo. Nao se pode, portanto, se tornar natural
e generalizada a pratica de uma “constitucionalizagdo simbolica™®. Diversamente, ha de se ter
uma luta no campo juridico pela “constitucionalizacdo normativa™*’, entendida como
generalizacdo dos preceitos constitucionais, de modo que se expanda os direitos declarados na

Constituicao para todos os cidadaos.

46 “Falamos de constitucionalizagdo simbdlica quando o problema do funcionamento hipertroficamente politico-
ideoldgico da atividade e texto constitucionais atinge as vigas mestras do sistema juridico constitucional. 1sso
ocorre quando as instituicGes constitucionais basicas — os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), a
“separacdo” dos poderes e a eleigdo democratica ndo encontram ressondncia generalizada na praxis dos orgdos
estatais, nem na conduta e expectativas da populacdo. Mas é sobretudo no que diz respeito ao principio da
igualdade perante a lei, que implica a generalizacdo do codigo ‘licito/ilicito’, ou seja, a inclusdo de toda a
populagdo no sistema juridico, que se caracterizara de forma mais clara a constitucionalizagdo simbdlica. Pode-se
afirmar que, ao contréario da generalizacdo do direito que decorreria do principio da igualdade, proclamando
simbolico-ideologicamente na Constituicdo, a realidade constitucional € entdo particularista, inclusive no que
concerne a pratica dos 6rgaos estatais. Ao texto constitucional simbolicamente includente contrapde-se a realidade
constitucional excludente. Os direitos fundamentais, a ‘separag@o de poderes’, a eleicdo democratica e a igualdade
perante a lei, institutos previstos abrangentemente na linguagem constitucional, sdo deturpados na praxis do
processo concretizador, principalmente com respeito a generalizagdo, na medida em que se submetem a uma
filtragem por critérios particularistas de natureza politica, econdmica etc. Nesse contexto s6 caberia falar de
normatividade restrita e, portanto, excludente, particularista, em suma, contraria a normatividade generalizada e
includente proclamada no texto constitucional”. In: NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica, op. cit.,
p. 91.

47 Utiliza-se aqui a expressdo no sentindo empregado por Karl Loewenstein em sua classificagdo ontoldgica das
constituicbes. Considerando as classificaces usuais inadequadas, Loewenstein propfe uma classificacdo que
conjugue elementos formais (textuais) e as praticas politicas efetivas adotadas por um determinado Estado.
Partindo dessa premissa, classifica as constituicdes em normativas, nominais e semanticas. De modo resumido,
constituicGes normativas sao aquelas que, de fato, conseguem regular, limitar e direcionar o processo politico. Por
outro lado, constituicbes nominais se referem aquelas que, apesar da presenca textual de disposi¢Ges que visam
debelar o poder do Estado, ndo regulam efetivamente os espacos de poder. Por fim, as constitui¢des semanticas
sdo engendradas e/ou cooptadas pelos governantes, de sorte que servem apenas para perpetuar a situagdo de uma
pessoa ou grupo no exercicio do poder politico. Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad.

Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Editorial Ariel, 1979, E 205 e segs.
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E necessario que se advirta que essas consideragdes nio conduzem a uma
reproducdo das teorias relacionadas a “doutrina brasileira da efetividade”. Primeiramente,
devido a sua fundamentacdo hermenéutica-fenomenoldgica, a exploracdo ora realizada se
distancia do carater kantiano de que a doutrina da efetividade se reveste*®. Essas caracteristicas,
juntamente com a crenga em uma espécie de messianismo constitucional, no qual a Constituicéo
seria a maior — sendo a Unica — responsavel por dirimir as mazelas da sociedade brasileira,
constituem a base da doutrina brasileira da efetividade*®. Neste trabalho adotou-se a posi¢do de
Lenio Streck, que admite a necessidade da atuacdo contingente da jurisdicao constitucional na
atividade de concretizacdo da Constituicdo, mas que frisa o protagonismo que a politica e 0s
demais poderes possuem nessa mesma atividade®. No se adota, portanto, uma concepcio de
constituicdo dirigente isolada de fatores politicos, sociais e econémicos. Essa concepcdo isolada
da Constituicdo acaba por conduzir a ativismos que sao por nos rechacados.

No que toca ao grau de autonomia do Direito e, consequentemente, da Constitui¢io
— quem mais sofre com “predadores” - hd de se notar a forte influéncia que o sistema econémico
exerce no sistema juridico e politico. Desde a crise do Estado Social, outrora levado a cabo pelo
Executivo e agora incorporado a Constituicdo Federal, surgiram diversas propostas de retorno
ao modelo liberal de Estado. Trata-se do neoliberalismo, que tomou for¢a durante a década de
1980 na Inglaterra (Thatcher) e nos Estados Unidos (Reagan). Estes, inclusive, propuseram
deliberadamente a ado¢do de um modelo liberal globalizante pelos paises latino-americanos por
meio do Consenso de Washington. Esgarcadas as fronteiras do Estado-nacéao pela globalizacéo,
as constituicdes vao perdendo seu lugar cimeiro na arena politica, tendo em vista a concorréncia
de outras regras de conduta a ela estranhas. Mas, como bem lembra Lenio Streck, os problemas
de cada pais continuam particularizados, necessitando da a¢éo positiva do Estado para resolvé-
los. Ademais, as consequéncias do retorno a um liberalismo que se coloca como nova ciéncia,
mas que, em verdade, é somente uma nova roupagem de um velho modelo que criou diversas
espécies de desigualdade (inclusive as regionais, que fazem com que o Brasil até hoje ndo tenha
se inserido de maneira satisfatoria na agenda global), possui consequéncias diversas em cada

pais. 1sso porque paises que tiveram, de modo concreto, a atuacdo do Estado Providéncia,

4 Cf. BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O fim das ilusdes
Constitucionais de 1988?. Rev. Direito e Praxis. Rio de Janeiro, v. 10, n. 03, p. 1769-1811, 2019, p. 1.777 e segs.
4 BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O fim das ilusdes
Constitucionais de 19882, op. cit., p. 1773 e segs.

% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 147
e segs. Esse posicionamento também aparece em: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma

exEloraﬁﬁo hermenéutica da construgéo do Direito, oE. cit., E 33e segs.
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diminuindo suas desigualdades sociais (paises centrais), sofrem menos os deletérios efeitos do
neoliberalismo se comparados com paises que ainda ndo resolveram suas chagas sociais (paises
periféricos)®?.

E de se notar também que, se pensarmos no especifico caso estadunidense, seu
desenvolvimento se deu por meio de forte intervencao estatal na &rea econémica. Exemplo disso
foram os estimulos estatais na area dos transportes ferroviarios durante o século XIX ou a
politica do new deal, marcada pela posicdo estratégica do Estado. Além disso, mais
recentemente, a crise econdmica de 2008 se deu justamente pela desregulamentacéo do sistema
financeiro estadunidense. A solucéo norte-americana? Politica de incentivos e estatizacdo de
empresas em situacdo de bancarrota®. Para os paises centrais, a regulacio; para os paises
subdesenvolvidos, a desregulamentacdo e a captura da politica e do Direito pela economia. Para
a concrecao desse projeto, sucessivas reformas constitucionais foram sendo realizadas no
sentido de desfigurar o projeto desenvolvimentista e distributivo do texto constitucional. Esse
movimento se iniciou nos anos 1990 e, ao que tudo indica, ndo se alterou de modo dréstico
durante a primeira década do seculo XXI. Isso porque a op¢do dos governos eleitos nesse
periodo foi pela criacdo de um modelo econdmico baseado no “novo extrativismo”. Sobre esse

modelo:

Os regimes ditos pds-neoliberais na América Latina a partir dos anos 2000, no entanto,
continuam dirigindo sua politica econdmica para a extragdo de recursos naturais e
consagraram a exportagdo de produtos primarios (commodities) como estratégia de
desenvolvimento nacional [...]. O “novo extrativismo” € uma politica que combina
ativismo estatal e uma estratégia de crescimento fundada na exploracéo de recursos
naturais com o objetivo de ampliar a incluséo social®:.

A despeito das necessarias politicas de inclusdo social realizadas durante a primeira
década do século, esse modelo econdmico em nada se amolda aos ditames constitucionais,
deixando de lado o desenvolvimento de uma politica industrial abandonada durante a década
de 1990. Devido a isso, o Brasil permanece uma economia baseada na agricultura de
exportacdo. N&o bastasse isso, apo0s o0 questionado impeachment da ex-presidente Dilma

Rousseff, novamente o neoliberalismo voltou a assolar o constitucionalismo brasileiro,

51 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 66 e
segs.

52 |dem. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do Direito, op. cit., p. 17.
5 BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O fim das ilusdes

Constitucionais de 1988?, oE. cit., E 1788.

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 11, p. 1023-1049, out./2023 ISSN 2358-1557



1045

desfigurando cada vez mais o texto de 1988. O mais caricato exemplo do projeto de desmonte
do ndcleo social da Constituicdo Federal é a Emenda Constitucional n. 95, que instituiu uma
limitacdo para os investimentos publicos. Criada sob inspiracdo de uma ideologia que trata o
Estado como se fosse uma grande empresa, a supramencionada reforma atinge diretamente os
gastos relacionados a direitos sociais. E de se notar que o “teto dos gastos” somente atinge os
custos sociais do Estado, que continua a ndo tributar grandes fortunas e a conceder isenc¢oes
milionarias a grandes empresas.

Diante de todo esse deserto®, questionamo-nos acerca da capacidade que a
Constituicdo Federal possui de sobreviver a esses ataques. Relevantes juristas brasileiros> e
estrangeiros®® esbocam argumentos no sentido de que a Constituicdo ja ndo mais possui
qualquer capacidade de intermediar os conflitos sociais e de limitar os impetos do poder. Nossa
posicao € em sentido contrario. Nos parece que, em tempos de ataques autoritarios como o que
vivemos, a Constituicdo Federal vem sendo o ultimo bastido da democracia. De algum modo
ela vem servindo ao propdsito de limitacdo do poder por meio dos direitos fundamentais e da
separacao dos poderes. Ha de se defender também, ainda hoje, o carater dirigente-programatico
da Constituicdo Federal. Esse dirigismo, como ja alertaram Canotilho e Streck, ndo pode ser
visto de modo isolado, como se a Constituicdo fosse a Unica solu¢do para os problemas
nacionais. O Estado e a Politica possuem funcdo estratégica nesse contexto, como ja
mencionado®’. Mas, sem duvidas, a superacdo da crise institucional que vivemos passa pela

defesa da Constituicdo mais plural da histéria nacional.

CONCLUSAO

% Vem a calhar, neste momento, o brilhantismo de Fernando Pessoa: “Grandes sdo os desertos, e tudo é
deserto/N&o sdo algumas toneladas de pedras ou tijolos ao alto/Que disfargam o solo, o tal solo que é tudo./Grandes
s80 os desertos e as almas desertas e grandes-/Desertas porque ndo passa por elas sendo elas mesmas,/Grandes
porque ali se vé tudo, e tudo morreu.”

% BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O fim das ilusdes
Constitucionais de 19882, op. cit., p. 1802.

5% E de se notar, com certa estranheza, a posicdo de Bruce Ackerman que, ao propor uma nova Assembleia
Constituinte, desconsidera diversos fatos relevantes para a tomada dessa espécie de decisdo. In: ACKERMAN,
Bruce. O Brasil precisa de uma nova Constitui¢do. Correio Braziliense, Brasilia, 13 de julho de 2020. Disponivel
em: <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/07/13/internas_opiniao,871622/0-brasil-
precisa-de-nova-constituicao.shtml>. Acesso em: 26 de setembro de 2020.

5 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, op. cit., p. 133 e

segs.
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Apo6s as consideracBes sobre a realidade constitucional brasileira, cumpre
relaciona-la com as teses defendidas por John Ely. Diante de todo o cenario apresentado, ficam
0s questionamentos: qual é a funcdo do Supremo Tribunal Federal na democracia brasileira? O
Tribunal deveria se imiscuir em questdes conteudisticas ou somente garantir o respeito as
“regras do jogo democratico™?

Como dito alhures, a Constituicdo de 1988, dirigente que é, aponta no sentido da
transformacéo social. Sendo assim, a adocdo de uma postura procedimental ou minimalista
levaria ao esvaziamento dos significados contidos no texto constitucional, tornando-o
factualmente desprovido de qualquer tipo de exigibilidade. Isso geraria um paradoxo: a0 mesmo
tempo em que o texto constitucional aponta, por exemplo, para a reducdo dos elevados niveis
de desigualdade social, a jurisdicdo constitucional nada poderia fazer para efetivar essa
disposicdo, cabendo tdo somente aos Orgdos eletivos implementar — ou ndo — como bem
entendessem as exigéncias da Constituicdo. Além do mais, os problemas enfrentados pelo
Brasil sdo muito particulares e ndo globalizaveis, uma vez que ndo houve a adogdo tempestiva
do paradigma do Estado Social para a reducdo das desigualdades geradas pelo capitalismo. No
atual contexto mundial, a adocdo de uma postura minimalista levaria, dentre outras coisas, a
fragilizacdo do Estado-nacdo e, consequentemente, a impossibilidade de se solucionar os
problemas préprios do dia-a-dia brasileiro.

Em um pais como o Brasil que, ressaltamos, ainda é um dos mais desiguais do
globo, ndo ha qualquer possibilidade de verdadeira implementacdo da democracia se a questdo
social ndo for minimamente resolvida. Como se pode falar em uma postura absenteista da
jurisdicdo constitucional e na deferéncia as decisdes politicas se grande parte da populacéo néo
possui condicOes de se informar e deliberar sobre os problemas nacionais? Nao ha democracia
sem que seus cidaddos possam compreender e buscar solugbes para as mazelas que assolam o
pais. Para que isso ocorra, é necessaria a postura intervencionista do Estado nas relacdes sociais
de modo a reduzir as diversas desigualdades que, em pleno século XXI, se verificam no Brasil.
Essa intervengdo muitas das vezes se da no campo politico, mas, como ja dissemos, a atuacao
contingencial do Judiciario é imprescindivel para a salvaguarda da Constituicdo e para a
promogado dessas necessarias mudangas.

A aludida inadequagdo do minimalismo do controle de constitucionalidade em
relacdo a realidade brasileira ndo pode ser creditada a Ely, que em momento algum citou a

realidade institucional de qualquer outro pais que ndo os Estados Unidos da América. O que

|
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ndo se pode admitir é a imediata transposicao de ideias como as do autor estadunidense para
uma realidade tdo distinta. As consequéncias da ado¢do de uma teoria minimalista no Brasil
seriam absolutamente diversas de sua adocdo por parte da Suprema Corte norte-americana. 1sso
se deve, dentre outras coisas, ao fato de que os Estados Unidos passaram efetivamente pela fase
do welfare state, atenuando algumas de suas chagas sociais. O processo deliberativo se torna,
entdo, a0 menos em termos ideais, mais democratico. Ademais, a propria Constituicdo
estadunidense e o desenho institucional nela consagrado, bem como a forma como a judicial
review surgiu podem conduzir a interpretaces como a de Ely que, como ja mencionado, baseia
sua interpretacdo na atividade da Suprema Corte e no texto constitucional estadunidense. No
Brasil, a disposicédo das instituicGes aponta em sentido contrério.

Para além disso, a analise de John Ely encontra diversas objec6es. Com base em
Bruce Ackerman, Streck critica o que chama de “trivializa¢do dos principios substantivos” feita
por Ely®8. Segundo ele, quando Ely defende que a histdria constitucional estadunidense aponta
no sentido em uma leitura procedimental da Constituicdo, ele realiza uma interpretacéo
equivocada. Isso porque, ainda com Ackerman, a preocupacdo com 0 processo nao exclui os
diversos dispositivos substantivos presentes no texto. E certo que toda constituicdo possui uma
dimensdo procedimental e organizacional, mas a maioria delas néo se restringe a isso. Mais do
que isso: as disposicOes processuais da Constituicdo em nada tem a ver com as fungdes que ela
atribui a Suprema Corte. Portanto, mesmo em relacdo a Constituicdo de 1787 a interpretacdo
de Ely se mostra de algum modo imprecisa.

Ja foi dito no inicio do texto que a divisdo das teorias relativas a funcdo que deve
ser exercida por uma corte ou tribunal constitucional em procedimentalistas e substancialistas
acaba por simplificar um complexo debate. O paragrafo acima comprova isso, porque mesmo
autores considerados substancialistas sdo também procedimentalistas. Eles ndo preterem das
disposicdes relativas a engenharia constitucional e aos procedimentos democraticos. Em
verdade, se poderia considerd-los além-procedimentalistas, porquanto vislumbram uma
atividade para a justica constitucional que vai além de assegurar as “regras do jogo”. Por outro
lado, a substancialidade do texto constitucional pode ser verificada, inclusive, em quest6es

processuais e estruturais. Alias, como lembra Lenio Streck, a propria adogdo de uma postura

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e decisdo 'Iuridica, OE' cit., E 175¢e se(.;s.
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procedimental em relagdo a judicial review €, em si, um juizo de valor que poderia ser
expressado pela maxima “as escolhas da maioria numérica devem prevalecer’™.

Mas, para além de qualquer argumento extratextual, € importante destacar por fim
que ndo ha qualquer interpretacdo possivel do texto da Constituicdo Federal de 1988 que
conduza a um minimalismo jurisdicional. Muito pelo contrario, ao promover uma verdadeira
revolucdo, a Constituicdo Federal designa uma importante funcdo concretizadora a jurisdi¢do
constitucional. As especificidades nacionais levaram a necessidade da adoc¢éo de mecanismos
que fortificassem a atuacédo dos tribunais e, de modo especifico, do Supremo Tribunal Federal
na ardua tarefa de tornar efetiva a Constituicdo. N&o se pode aceitar a estranha situacdao de um
cidadao que possui diversos direitos fundamentais-sociais declarados constitucionalmente, mas
que nao dispbe dos meios jurisdicionais para exigir seu efetivo cumprimento por parte do poder
publico. Justamente por isso, a funcdo da jurisdicdo constitucional no Brasil ndo se limita, de
modo algum, & garantia das “regras do jogo”. Sua fungéo ¢ central na afirmagéo dos direitos da
cidadania e representa importante meio de concrecdo do texto constitucional em sua totalidade.
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