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Resumo: O presente estudo tem como objetivo principal tragar uma visdo panoramica acerca das
teorias procedimentalistas e substancialistas. Nao se pretende aqui exaurir a questdo, mas apenas
apresentar ao interlocutor uma celeuma constante da Teoria da Constituigdo e que bem se poderia
resumir como a discussdo acerca da finalidade e fungGes do préprio texto constitucional.
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Abstract: The present paper intends to bring to the reader the existence of two constitutional theories:
interpretivist and noniterpretivist. The main goal, here, which ought to be underlined, is not to scrutinize
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1. Consideragdes preliminares

Como se sabe, a segunda metade do século XX pode ser considerada como um novo
marco para a ciéncia juridica, isto porque neste periodo, subseqiiente a segunda guerra, um
novo paradigma (sob o epiteto de Pos-Positivismo ou Neopositivismo), de lastro
eminentemente axioldgico, isto é, permeado por valores, veio a substituir uma vetusta
ideologia, de origem hibrida (romano-canénica e iluminista), de que a lei haveria de ser pura,
objetiva, imune a elementos de cunho subjetivo. Outro, inclusive, ndo é o magistério do
constitucionalista espanhol Antonio-Carlos Menaut, o qual afirma que “na sua origem o termo
‘valor’ ndo pertencia ao Direito e ndo se fixou habitualmente na linguagem juridica até bem

adentrado o século XX"*.

A justificativa para este pulular axiolégico (ou, quicd, reflorescimento) residiu na

necessidade de se remoralizar o Direito. Este, no periodo do positivismo formalista, sob a

" Professor dos Cursos de Doutorado e Mestrado em Direito da PUC/SP; Livre-Docente pela Faculdade de Direito da
USP; Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais.

! Constitucion, principios, valores, p. 196.
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batuta do império da razdo, havia possibilitado a pratica das mais espurias barbaries, que, na

“nova fase”, haveriam de ser expurgadas do leque de solugbes tecnicamente admissiveis.

A insercdo de valores como a dignidade da pessoa humana e a igualdade apresentara-se
como o instrumento capaz de servir a esse objetivo, evitando-se futuras distor¢des como as

ocorridas sob o estéril positivismo formalista.

Com este novo paradigma, majorou-se, portanto, a importancia dos principios no direito
e no proprio corpo da Constituicdo. A preméncia dos principios se tornou tal que,
hodiernamente, ndo se admite, na maior parte dos estudos juridicos, uma arquitetura
constitucional que ndo os contenha, de forma que os mesmos podem ser considerados como o
espirito da Constituicdo ou como seu nucleo de identidade. Dai o surgimento de uma corrente
doutrindria, no ambito do Direito Constitucional, que compreende a Constituicdo como um

invélucro de valores sociais em sua esséncia.

A relativa popularidade deste novo paradigma, contudo, ndo impediu que a doutrina
continuasse a formular teorias juridicas desprovidas de qualquer lastro valorativo, como é o
caso da conhecida teoria procedimentalista. Tampouco serviu para impedir os constantes
ataques a atuacdo do Tribunal Constitucional, que seria o principal favorecido por este pulular
axioldégico, alcunhando-o de politico, de legislador positivo, de ativista e usurpador da
soberania e democracia popular. As criticas que se alinham a essa corrente doutrindria, no
ambito do Direito Constitucional, como n3do poderia deixar de ser, rechagam a conclusdo de
que uma das principais fungdes da Constituicdo seria a de encampar os valores sociais. Tais
objegbes, contudo, ndo contam com um unico fundamento, variando, no mais das vezes, as

teses que dao sustentagao as conclusGes convergentes.

O presente artigo tem como objetivo principal tragar uma visdo panoramica acerca das
principais teses e antiteses existentes. Ndo se pretende, aqui, exaurir, a questdo, mas apenas
trazer para o interlocutor uma celeuma constante da Teoria da Constituicdo, que bem se

poderia resumir como a duvida acerca da finalidade do prdprio texto constitucional.

2. Teoria Processual da Constituicao

De acordo com esta teoria, a Constituicdo se encontra desprovida de derivagdes
valorativas. A Constituicdo, nestes termos, ndo possui qualquer contelddo ideoldgico,

predisposicdo ao humano, ao social ou ao econémico. Sua preocupac¢do central seria apenas
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estabelecer procedimentos formais de composicdo de interesses, quaisquer que sejam estes.
Em outras palavras, quaisquer valores alcangados ao final de tal procedimento estariam
necessariamente justificados/legitimados, desde que observados os passos previamente
previstos. Trata-se de conceber a Constituicdo como uma espécie de instrumento asséptico em

relagao aos valores vigentes.

Em suma, o que esta corrente estd a defender é que o conteldo da Constituicdo seja
guase que exclusivamente a previsdao de procedimentos que estabelecem os meios para se
alcangar decisdes coletivas. Valores fundamentais ou substantivos, desnecessdrio dizer,

guedam ao relento.
Duas sdo as premissas principais deste movimento: (i) neutralidade e; (ii) democracia.

A caracteristica da neutralidade é de facil explanacdo. Uma vez que o ordenamento
constitucional ndo encampa valores, ndo ha qualquer comprometimento com determinada
ideologia. O resultado ndo serd ilegitimo pelo seu conteldo, afinal ndo ha certo ou errado, mas
o serd por meio da andlise do processo que o engendrou. Habermas bem explicita a tonica
neutra da corrente formalista ao tratar da teoria do discurso que esposa: “A meu juizo o
Principio do Discurso deve ser situado num nivel de abstracdo que é neutro relativamente a

distingdo entre moralidade e direito”?.

Quanto a caracteristica democratica dessa corrente, tal se assenta no fato de aceitar a
premissa de que uma opgao constitucionalmente valorativa tolhe o ambito decisdrio do
Legislativo do préprio povo. Alguns temarios, em razdo de sua importancia, estariam sendo
afastados do campo deliberativo popular se se tivesse uma opg¢do constitucional de valores.

Sobre este questdo, em especifico, tratar-se-a no préximo tdpico.

Por outra banda, em uma teoria refrataria a existéncia de pré-cometimentos limitadores
da vontade popular conceder-se-a maior campo deliberativo aos individuos, a determinada

comunidade.

Ademais, a concepgdo valorativa teria de partir de consensos sociais ou de valores

amplamente aceitos, o que, nessa visdo, nem sempre — ou raramente — seria possivel.

2 HABERMAS, Jiirgen Trés Modelos Normativos de Democracia. In: Lua Nova, n° 36, p. 52.
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A teoria processual, frise-se, ndo é um modismo ou o resultado de uma Unica mente
pensante. A seriedade desta teoria faz-se sentir na importancia de seus defensores. Na Europa,

tem-se Luhmann e Habermas. Nos Estados Unidos da América, John Hart Ely.

2.1. John Hart Ely e a teoria democratica

O autor americano, em obra de grande envergadura tedrica, Democracy and Distrust,
pretendeu estabelecer qual fungao, a ser exercida pela Constituicao, seria a mais consentanea
com os pressupostos democrdticos da sociedade norte-americana. Pretendia, com isto,
delimitar as atribui¢des do Judiciario norte-americano quando do exercicio do controle de
constitucionalidade (judicial review) cuja base &, como se sabe, a Constituicdo. Para Ely, as

doutrinas ja existentes, interpretivist e a non-interpretivist, teriam falhado nessa tentativa®.

A corrente interpretivist (ou originalista) defende que os Unicos valores que poderiam
ser erigidos contra a vontade da maioria, veiculada, usualmente, por meio da lei, seriam
aqueles que se encontrassem patentes na Constituicdo (normas de clareza literal) e que bem
representassem a vontade dos “founding fathers”, dos constituintes originarios (“pais
fundadores”) da Constituicdo norte-americana. Embora atraente, esta teoria ndo estd imune a
sérias falhas. A principal, e mais dbvia, encontra-se na existéncia de normas constitucionais
cujo conteldo n3o seria aferivel em nenhum dos “quatro cantos” da Constituicdo®. A
cristalizacdo dos comandos (e valores) constitucionais no tempo seria contraria a prépria
concepgao do constitucionalismo de promover a estabilizagdo do Direito por meio de um

documento escrito supremo.

A corrente do noninterpretivism, a qual defende a existéncia de substantive values, de
valores substanciais na Constituicdo e, por conseguinte, que finda por atribuir ao Judiciario a
funcdo de identificar tais valores, é retumbantemente rechagada por Ely. O principal motivo de
suas criticas é que, embora a teoria interpretivista também apresente natureza

antidemocratica®, dada a existéncia de normas constitucionais cujo conteuddo admite alta dose

3 . . I . .
“Nenhuma das teorias proferidas — nem aquela que garante aos nossos juizes derradeira soberania sobre as

escolhas valorativas da sociedade e tampouco aquela que intentaria referir a escolha feita pela sociedade as
crengas de pessoas que estdo mortas a mais de um século — é inteiramente reconcilidvel com as assungdes
democraticas mais basilares de nosso sistema” (Democracy and Distrust, p. vii. Trad. livre).

4 I s . . p . - . .

“O documento constitucional mesmo, a biblia do interpretivista, contém diversas provisGes cujo convite se faz
para procurar além dos seus quatro cantos — cujo convite, pode-se dizer, é o de se tornar um ndo-interpretivista —
ndo pode ser rechagado” (ELY, op. cit., p. 13. Trad. livre).

> “Incompatibilidade com a teoria democratica é um problema que parece confrontar interpretivistas e ndo-
interpretivistas igualmente.” (ELY, op. cit., p. 11. Trad. livre).
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de subjetivismo, a teoria ndo-interpretivista é extremamente antidemocratica. Explica-se
melhor. A premissa basica de tal doutrina, que é a existéncia de valores cujo conteldo seria
facilmente aferivel, pragmaticamente ndo seria verificavel. Nesse sentido, a tarefa de se
identificar o seu contelddo acabaria por recair nas maos de algum 6rgao, no caso dos EUA e do
Brasil, especificamente, de uma entidade que ndo contaria com responsividade eleitoral, a

saber, o Judiciario.

Conceitos tais como do direito natural, principios neutros, razao, tradicdo e consenso, e
gue poderiam sinalizar para a desmistificacdo do que seriam os valores substantivos de que a
teoria ndo-interpretivista lanca m3o, s3o0 amplamente rechacados pelo autor®.

Sobre o direito natural, por exemplo, Ely observa que, no caso da escraviddo, nos

"7 tanto pelos abolicionistas

Estados Unidos, “tal foi, inclusive, utilizada por ambos os lados
como pelos escravocratas. A razdo, por sua vez, que seria o instrumento percuciente para
propiciar ao exegeta (ao juiz, principalmente) uma interpretacdo imparcial dos termos
constitucionais, é considerada ou como uma fonte vazia, tendo em vista que ndo existe apenas
uma Unica forma de raciocinio, ou como “tdo flagrantemente elitista e ndo-democratica que

"8 Quanto ao argumento de que o raciocinio do juiz seria

deveria ser esquecida, de pronto
elitista, decorreria do fato de este advir dos rincdes da classe média-alta, o que faria com que
este desse maior relevancia para assuntos envolvendo liberdade de expressao, associagao,
privacidade do domicilio, do que para questdes como acesso ao trabalho, alimentos ou

moradia’.

O que é, portanto, relevante, aqui, é o fato de o autor norte-americano ora comentado
sustentar que a Constituicdo norte-americana nao é um receptdculo de valores fundamentais.
Reforgaria ainda mais este sentir, na concepg¢ao de Ely, a circunstancia de a Constituicdo norte-

americana n3o se referir em nenhum momento ao direito natural®.

Feitas essas consideracGes, a sua proposta é de que a Constituicdo norte-americana

encontrar-se-ia voltada para a determinacdo de processos e estruturas governamentais

® Também o rechaca Menaut. Para ele, como tais valores “ndo sdo juridicos, sdo de dificil tradugdo a esta
linguagem.” (Op. cit., p. 199).

7ELY, op cit,, p. 51
8 ELY, op. cit., p. 59.
o Cf. Ely, Idem, ibidem.

10 . ~ . . .

Para Ely, “estas pessoas (os founding fathers) certamente ndo tinham o direito natural em mente quando diversas
das normas abstratas da Constituicdo foram inseridas e aprovadas, o que é, sem sombra de duvida, uma das razGes
que a Constituigdo, em nenhum momento, se refere ao direito natural” (op. cit., p. 39).
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(Constituicdo estrutural-procedimental), ndo compactuando com a protecdo de valores
substantivos pré-determinados (em seu texto). Suas palavras sdo precisas: A Constituicdo

americana é um processo de governo, e ndo uma ideologia governante®®.

J4 a atuacdo do Judiciario, o exercicio do controle de constitucionalidade (judicial
review), por sua vez, assumiria, nesse contexto descrito por Ely, apenas uma funcéo de reforco
da representacdo (representation-reinforcing), de forma a evitar que minorias politicas fossem
excluidas do processo democratico e o processo de governo estabelecido na Constituicdo. Nao
seria, pois, o Judiciario ou a Corte Suprema a ditar os valores (porque supostamente

estabelecidos pela Constituicdo) aos demais “Poderes”.

2.2. Teoria organicista

Além da teoria procedimentalista acima identificada, cujas criticas sdo de ordem
democratica, pode-se dizer que ha uma teoria, igualmente critica do substancialismo (da

concepcao valorativa), por acreditar que esta infirma a seguranca juridica.

Para esta corrente, a Constitui¢cdo teria uma finalidade, por assim dizer, mais “classica”.
Afigurar-se-ia, nessa medida, como um documento organicista. E dizer, sua fun¢do haveria de
ser a de estruturar o Estado, de limitar o poder, de ratear competénciaslz. Questdes
valorativas, principalmente as de cunho social, somente viriam a prejudicar a sobriedade do

Direito.

3.Teoria dos valores substantivos (substantive values)

A teoria substancialista, conforme brevemente mencionado no intréito deste artigo,
defende, enquanto funcdo da Constituicdo, a adocdo de determinados valores/principios
reputados relevantes para sociedade e, por conseguinte, a sua retirada do ambito decisdrio
popular. Objetivamente falando, o que tal teoria estd a significar é que determinadas matérias

encontrar-se-iam fora do alcance democratico; ndo seriam afeitas a delibera¢do popular.

o) que a distinguiu (a Constituicdo norte-americana), e, inclusive, os proprios Estados Unidos, foi a adogdo de um
processo de governo, e ndo de uma ideologia governante” (ELY, op. cit., p. 101).

2 ¢t Menaut, Constitucion, Principios, Valores, p. 213.

n Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 — jan./jun. 2007



A CONSTITUICAO E UM DOCUMENTO VALORATIVO?
ANDRE RAMOS TAVARES

Alguns autores alinhados a esta tese véem com angustia as formulagGes
procedimentalistas, conforme bem demonstra a indagacdo do renomado constitucionalista

norte-americano Laurence Tribe:

Por que juizes reflexivos e académicos continuam a alimentar teorias

procedimentalistas como se tais teorias pudessem banir controvérsias

acerca de valores substantivos do reino do discurso constitucional, pelo
x y 13

relegar destas ao ndo-confidvel mundo do poder?™.

O centro deste questionamento residiria na constatacdo simples (resultado oposto, mas
verificacdo similar a de Ely) de que as normas constitucionais, pelo menos as principais,
encerrarem valores substantivos. Nesse sentido, Tribe, de forma ir6Gnica, pontua, quando a

Constituicdo norte-americana, em oposicao ao apresentado por Ely:

Liberdade religiosa, vedagdo a escraviddo, propriedade privada — muito de
nossa histéria constitucional pode ser escrita com referéncia nestas
instituicGes sociais e valores substantivos. Que a Constituicdo ha muito se

7

refere a estas questdes ndo causard espanto a ninguém. O que é
embaragoso é que alguém possa dizer, em razdo desta realidade, que a
Constitui¢do se preocupa ou deveria se preocupar, predominantemente, com
processo e ndo substancia.™.

Outro doutrinador de peso nessa discussdo, Cass R. Sunstein, trilha pela mesma senda
das criticas ao procedimentalismo. Registre-se que seu ponto de vista, ainda que semelhante,
nao é idéntico ao de Tribe. Cass Sunstein, ao contrario de Tribe, o qual se restringe as normas
principiolégicas, adota uma argumentacdo pautada na linguagem e na interpretacao.

Para Sunstein, alguns termos constitucionais, como equal protection, ndo apresentam

"> em suas palavras. Muito pelo

significacdes pacificas, sentidos “pré-interpretativos
contrario. A regra é que todo texto legal exige do intérprete que este va além da semantica,
que se paute em principios de sustentacdo (background principles), principios estes que serdo

. . ~ .1
informados por consideragdes morais'®.

Importante ressaltar, aqui, que a teoria axioldgica da Constituicdo ndo necessariamente
defende a existéncia de valores absolutos. Em outras palavras, ndo esta a esposar a idéia de

Imperativo Categdrico, de Kant. O ponto principal desta doutrina reside na simples aceitagcdo

3 constitutional Choices, p. 10.

' constitutional Choices, p. 11. A titulo de curiosidade, frise-se que este autor rechaga a teoria de Ely, de que a
Constituigdo viria a proteger as minorias, no processo politico. O seu principal argumento é a impossibilidade de se
determinar o que compde uma minoria.

> The Partial Constitution, p. 102.
16 op. cit. p. 102-103.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 — jan./jun. 2007 m



A CONSTITUICAO E UM DOCUMENTO VALORATIVO?
ANDRE RAMOS TAVARES

de que a Constituicdo encampa valores, ainda que os mesmos nao tenham significacdo
univoca'’. Este, alids, parece ser um ponto de discérdia entre certos procedimentalistas e
substancialistas, que, se bem compreendido, poderia permitir certo didlogo entre essas

correntes.

4. Substantive values e o Judiciario

A adocdo de uma teoria axiolégica da Constituicdo apresenta algumas implicac¢des,
conforme anota Menaut: “os principios devolvem o protagonismo aos juizes, abrem fissuras
nas piramides normativas e relegam a segundo plano as questdes de autosuficiéncia,
‘completude’ do ordenamento juridico”*®. Em outras palavras, a concepcdo da Constituicio
como um “pacote de valores” pode findar por conceder amplos poderes aos juizes, uma vez
que serdo estes os Orgdos responsaveis por dirimir eventuais duvidas (ndo tdo eventuais, a

bem da verdade) acerca do significado de determinado principio.

A constatacdo é a de que certas teorias podem resultar na delegacdo de amplos poderes
aos juizes. Contudo, esta conclusdo ndo vem desacompanhada de outras conseqléncias. A
principal esta na circunstancia de que a solugdo da duvida acerca do conteldo de determinado
principio resultara ndo da aplicacdo de critérios objetivos, os quais inexistem, mas sim daquilo

gue o magistrado creditar ser o conteldo do principio.

O que ocorre, a partir deste momento, é que eventual celeuma que envolva uma lei
proveniente do Legislativo, 6rgao de cariz democratico, e determinado principio constitucional
serd resolvida de acordo com as preferéncias do préprio juiz, um funciondrio de carreira,

desprovido de legitimidade e responsividade (accountability) democratica.

Dai o temor e a justificativa da doutrina procedimentalista da Constituicdo em suas
criticas quanto a teoria valorativa, e que faz com que aquela, por conseqliéncia, passe, da
mesma forma, a atacar o Judiciario, em especifico os Tribunais Constitucionais, pretendendo
vedar sua atuacdo no ambito das escolhas valorativas. Ao Tribunal Constitucional, do ponto de
vista da doutrina procedimentalista, competiria apenas a atribuicdo de se conformar aquelas
escolhas valorativas realizadas pelos érgaos e instituicGes legitimadas para tanto, como, por

exemplo, o Parlamento.

7 et Sunstein, op. cit., p. 102.

1 Constitucion, Principios, Valores, p. 195.
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Nesse sentido, qualquer atuacdo do Tribunal que visasse a aferir determinada escolha
valorativa seria alcunhada, pejorativamente, como uma atuacdo politica/ativista e, por

conseguinte, indevida.

5. A critica ao Judiciario e as questdes politicas

A titulo acautelatério, cumpre tragar uma distingdo entre as criticas ao Judicidrio feitas
pelos defensores da teoria procedimentalista, daquelas cujo embasamento parece ter como
lastro um hipotético corte epistemoldgico entre sistema politico e sistema juridico. Esta
ultima, embora apresente alguns pontos de conexdao com a primeira, ndo pretende contestar a
atuacdo antidemocratica do Tribunal. O seu ponto de partida é outro, a saber, a existéncia de
um sistema politico e de um sistema juridico que ndo se confundem ou que ndo se poderiam
confundir. Trata-se, aqui, de um problema referente mais a teoria do conhecimento, quica de

filosofia do Direito, do que, propriamente, uma preocupacao de ordem democratica.

Feita esta distingdo, frise-se que as criticas pautadas em uma suposta divisdo entre
politico e juridico acabam por ndo ser muito eficientes, dada a imprecisdao do préprio termo
“politico”. Historicamente, a limitacdo que se erigia ao judicial review, o qual estava impedido
de julgar questbes politicas, considerava como politico aqueles assuntos afeitos ao Poder
Executivo e Legislativo, assuntos que lhes eram tipicos (enquanto fungao). Esta defini¢do, de
per si, ndo apresenta muita coeréncia, na medida em que, se fosse levada ao extremo, o
judicial review redundaria natimorto, demonstrando o acerto dessa conclusdo a constatagao
de sua finalidade precipua, qual seja, a de realizar o controle de constitucionalidade de leis,
leis estas que sdo fruto de fungdo tipica do Legislativo, bem como o controle dos atos do

Executivo.

Esta mesma critica enfrenta dificuldades maiores na medida em que a distingdo entre
politico e juridico somente poderia ser feita, com maior seriedade, em um Estado liberal, em
que direitos individuais tinham como pressuposto a auséncia do Estado (neste sentido, seriam
direitos apoliticos). Em um Estado de bem-estar, contudo, com uma Constituicdo Dirigente, em

que pululam normas programaticas, de impacto essencialmente politico, porque dirigidas
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exatamente aos érgdos politicos (Executivo e Legislativo), ndo ha como se distinguir o politico

do juridico com o rigor pretendido. Tais estdo inexoravelmente vinculados®.

Nesse diapasdo, e naquilo que aqui interessa, a critica a atuacdo judicial nessa seara
(politica) sé faria sentido se se considerasse o sistema judicial de atuacdao como desprovido de
valores. Ao que parece, tratar-se-ia, aqui, entdo, de uma critica com lastro ideoldgico nos
vetustos ideais positivistas (a Teoria Pura de Hans Kelsen). Afinal, é especialmente nesta
corrente doutrinaria que os valores sdao considerados como corpos estranhos ao sistema
juridico.

Tal critica, contudo, ha de ser rechacada. Torna-se impossivel falar em um sistema
juridico hermeticamente fechado. Com Luhmann, ndo ha como se negar a existéncia de uma
abertura cognitiva do sistema juridico ao sistema politico, cabendo ao Direito Constitucional o

papel de fecho da abdbada, o acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico.

6. ConsideragOes gerais sobre as teorias contrdrias ao substancialismo

Apresentaram-se, aqui, criticas a concepg¢do axiolégica da Constituicdo. A teoria
processualista, contundente e séria, ataca tanto a teoria de valores substantivos da
Constituicdo como a atuacdo do Tribunal Constitucional. Seu objetivo é desqualificar aquele
que é considerado como o principal intérprete valorativo da Constituicdo, em sistemas que

perfilham o modelo de supremacia dos Tribunais Constitucionais.

A teoria processualista ndo ataca, gratuitamente, a teoria de valores substantivos ou do
noninterpretivism. A sua contestagao se dirige, em grande parte, contra uma das decorréncias
da teoria neopositivista, qual seja, a de servir de base para a concessao de enormes poderes
ao Judiciario (transformando-o, nas palavras de Cappelletti, no terceiro gigante, capaz de
controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador), e conceder tais poderes,
em maior grau, ao Tribunal Constitucional, os quais seriam desprovidos da democratic
accountability (responsividade eleitoral). De certa forma, critica-se a tirania dos valores (na
linha de Carl Schmitt), valores estes que seriam amplamente manipulados pelo Judiciario ou
por outra instituicdo, conforme observa Menaut, o qual adverte que “ndo é impossivel que

sejam (os valores) mais bem a ética que o intérprete da constituicdo, os partidos e os meios de

19 = . ~ ~ s .
Isso ndo quer dizer, contudo, que ndo se deva promover uma certa auto-contengdo do Judicidrio, especialmente
quanto as fungOes tipicas e arranjo organico dos demais “Poderes”.
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comunicacdo dominantes impde a maioria”®, em detrimento da Soberania

Popular/Democracia. Esta, ao menos, é a critica de Hart Ely e parece ser a da teoria

processualista adotada por diversos autores.

Mas ndo é apenas isto. A teoria processualista critica asperamente a hipertrofia do texto
constitucional, em razao da chamada enxurrada do social. Isso estaria a engendrar uma
crescente perda da for¢ca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, uma inseguranga no
Direito Constitucional. “Aos valores dao-se variadas interpretacdes e ndo dao seguranca ao

litigante”, lembra Antonio-Carlos Pereira Menaut®’.

A sugestdo comumente apresentada é a de que a Constituicdo ha de ser um documento
auto-reflexivo, disciplinador, no maximo, de mecanismos procedimentais, de um iter de auto-

regulacao.

Para finalizar, cumpre tecer uma singela contestacdo a teoria processual. Tal seria a
mesma contestacdo que Charles Taylor dirigiu a Isaiah Berlin, quando este atacou toda e
qualquer tentativa de se estabelecer valores absolutos. Disse Charles Taylor: o homem se
diferencia dos animais exatamente por ser propositivo (purposive beings). O ser humano
estabelece propésitos, traca projetos de acordo com aquilo que credita ser o certo, o melhor.
E, portanto, da natureza humana intentar esposar valores. Isto se comunica a Constituicdo, um
documento humano. Afinal, a Constituicdo é um resultado cultural, e assim deve ser
compreendido. Tentar negar isto seria negar a prépria natureza humana. Negar a assungao de
valores pela Constituicdo é, em grande medida, ignorar alguns dos principais comandos
consagrados nas constituicdes contemporaneas. O problema estd, em larga medida, portanto,
no delimitar a extensdo das diretrizes (valorativas) ja incorporadas no momento constitucional,
e ndo em negar-lhes ou ignorar-lhes a existéncia. O problema estd, assim, em tracar a medida

da liberdade de conformacdo reservada ao legislador e ao Executivo, sob pena de se promover

um retrocesso ao formalismo inconseqiiente.

20 Op. cit., p. 201. Este mesmo autor, em trabalho critico aos termos da Constituicdo da Unido Européia, lembra que
a Unido Européia corre o risco de que todas as questdes controvertidas sejam decididas pelo judicidrio, os quais se
transformariam nos sumos-sacerdotes da sociedade, tal como ocorrido no Canada. (Three Critiques of the European
Constitution, p. 5)

2 op. cit., p. 205.
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