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Resumo

O presente artigo analisa o papel da Jurisdicdo Constitucional a partir do modelo
substancialista de Ronald Dworkin e o modelo procedimental de Jurgen Habermas. O
objetivo do texto é explorar as diferencas e, principalmente, as semelhancas destas teorias
no ambito da jurisdicdo constitucional, como modelos de racionalidades comprometidas
com a democracia. Nesse sentido, apresenta-se um breve quadro do substancialismo e
procedimentalismo acerca do assunto, ressaltando que ambas concordam com limitagGes
subjetivas das decisGes e o aumento da racionalidade destas como uma forma de razdo
democratica. Posteriormente, explicitasse o objeto de andlise do artigo sob as lentes das
referidas teorias, a ADI 6357. A questdo que se coloca, portanto, é acerca da legitimidade
da Corte, isto é, do Supremo Tribunal Federal, para ter a ultima palavra sobre as decisdes -
politicas — do Executivo e do Legislativo. Conclui-se que, a despeito de narrativas que
fomentam a ideia que ambientes autoritarios teriam vantagem em um contexto de crise, a
atuagdo do Supremo na ADI 6357, ainda mais pensada dentro das teorias tratadas no artigo,
caminha em sentido oposto.

Palavras-chave
Democracia. Supremo Tribunal Federal. Habermas. Dworkin. Legitimidade.

Constitutional Jurisdiction and Democracy: ADI 6357 from a

substantialist and proceduralist perspective

Revista Publicum

Rio de Janeiro, Volume 9, Numero 1, 2023, p. 184-205
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2023.80598

184



Abstract

This article analyzes the role of constitutional jurisdiction based on Ronald Dworkin's
substantialist model and Jurgen Habermas' procedural model. The aim of the text is to
explore the differences and, above all, the similarities between these theories in the context
of constitutional jurisdiction, as models of rationality committed to democracy. In this
sense, a brief overview of substantialism and proceduralism on the subject is presented,
emphasizing that both agree on subjective limitations of decisions and their increased
rationality as a form of democratic reason. Subsequently, the object of the article's analysis
under the lens of these theories, ADI 6357, is explained. The question that arises, therefore,
is about the legitimacy of the Court, that is, the Supreme Court, to have the last word on
the political decisions of the Executive and Legislative branches. The conclusion is that,
despite narratives that encourage the idea that authoritarian environments would have an
advantage in a context of crisis, the Supreme Court's action in ADI 6357, even more so when
considered within the framework of the theories discussed in the article, moves in the
opposite direction.
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1. Introducgao

A teoria do direito do novo século poderia ser caracterizada a partir de compromissos
republicanos e democraticos que fundam a sua base, traduzidas através da gramatica do
constitucionalismo e das constituicdes contemporaneas. Ainda do debate contemporéaneo,
vemos autores que se preocupam com a elaborag¢do de teorias aptas a visualizar o Direito
de modo a efetuar uma investigagdo minuciosa sobre o raciocinio juridico no contexto das
decisdes de um Estado legitimo.

Estas decisdes conduzem por fim para modificagGes diretas no constitucionalismo,
assimiladas principalmente nas discussGes acerca das possibilidades e dos limites da
jurisdicdo constitucional. Este debate, apesar de sempre remontar tanto na teoria do
direito, quanto na filosofia e o Direito Constitucional, ganha maior relevo diante dos
pressupostos e ideais calcados justamente nas novas teorias pods-positivistas,
especialmente do rule of law.

Nesse contexto, duas teorias localizam-se no centro do debate: a substancialista e
procedimentalista. Aquela preocupada com a énfase da regra majoritaria, com os valores
da carta constitucional e uma atuagao ativa da jurisdi¢do constitucional e esta preocupada
com a garantia e a preservagdo dos procedimentos democrdticos que consigam abrandar o
ativismo judicial, permitindo uma maior participacao da sociedade na decisao.
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Como expoentes destas linhas doutrinarias, temos dois autores muito significativos
para os trés campos citados até aqui. Ronald Dworkin e Jurgen Habermas protagonizam um
interessante debate tedrico sobre a questdo, sendo o objetivo deste artigo refletir sobre os
modelos atribuidos a jurisdi¢gdo constitucional pelos autores, tendo como premissa que nao
sdo excludentes entre si e podem contribuir, ambos autores em conjunto, para uma
argumentagdo epistémica contraria as armadilhas da politizagdo e valoragdo particular
subjetiva.

Para isso, apresenta-se um breve quadro do substancialismo e procedimentalismo
acerca da jurisdicdo constitucional. Tendo como intuito ressaltar, posteriormente, que
ambos concordam com limitagdes subjetivas das decisGes e o aumento da racionalidade
destas como uma forma de razdo democratica. E justamente diante destes pressupostos
que a relacdo estabelecida de soberania popular e tutela de direitos fundamentais, tornou-
se ao longo do século cada vez mais problematica, sendo nesta dificuldade que este
trabalho se justifica.

Nesse cenario, toda norma juridica deveria ser analisada conforme seu contexto pois
apenas o enunciado feito pelo legislador, ndo garante a sua devida aplicagao; assim, serd
analisada a ADI 6357 que retrataria toda a problematica do artigo: o papel do judicidrio,
especificamente, da jurisdigdo constitucional na concretizagdo dos direitos fundamentais
na perspectiva de ambos autores e a contribuicdo para uma perspectiva que garante a
atuagcdo de uma jurisdicdo responsdvel, através de modelos de racionalidades

comprometidos com a democracia.

2. Jurisdicao Constitucional e Democracia: Uma Guisa
Historica
Streck afirma que (2003, p. 260) a discussdo das questdes envolvendo o papel/funcdo da
jurisdicdo constitucional — ou do poder judicidrio — na realizacdo/defesa/efetividade de
direitos fundamentais, tem como premissa, em primeiro ponto, a inefetividade da
Constituicdo, e em segundo, a inércia dos Poder Publicos na realizagdo de politicas publicas
voltadas a efetivagdo destes direitos, os quais assegurados pela lei maior, ha a intervengao
da justica constitucional.

Por decorréncia, tais questdes implicariam em outras discusses, como a
necessidade de redefinicdo entre os poderes do Estado, a admissdo de que a justica
constitucional possa vir ter um papel intervencionista e um certo grau de dirigismo

constitucional. Tendo como pano de fundo, justamente, a definicdo do que se entende de

rule of law (STRECK, 2003, p. 261)
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Streck leciona (2002; 2003) que as transformagdes do campo social fizeram com que
entendimento do rule of law pudesse ser considerado um plus normativo das fases
pretéritas que o Estado passou ao longo dos séculos. Ao qual, teve sucesso em fazer uma
sintese destas fases agregando a construcdo das condi¢Ges de possibilidades, suprindo
assim as lacunas das etapas anteriores, representadas pelo anseio da modernidade, como
justica social, igualdade e a garantia dos direitos fundamentais. Tudo isso, demandou
também um novo tipo de concepgao acerca da jurisdigcao constitucional, tratando-se neste
contexto como instituicdes aptas a instrumentalizar de dar guarida material ao texto
constitucional (STRECK, 2002, p. 170)

Essa nova jurisdi¢do, citando da mesma maneira o judicidrio, passou a fazer parte da
arena politica, o qual devido a experiencia negativa da legitimidade do nazifascismo,
confiou a justica constitucional a guarda da vontade geral, consubstanciada nos
fundamentos do constitucionalismo. Esta férmula fez com que houvesse uma alternativa
para o resgate das promessas da modernidade — ja citadas no pardgrafo anterior, como
justica social, igualdade e garantia dos direitos fundamentais -, em que o acesso a justica
assume um papel fundamental calcado ndo nos procedimentos politicos, mas nos
procedimentos judiciais (STRECK, 2002, p. 128)

Verifica-se, portanto, uma tendencia de crescimento do papel do judiciario dentro
desta nova ordem, situacdo que ndo tardou a ser criticada pela falta de
legitimidade/representatividade na atividade jurisdicional por meio do voto popular. Como
seria possivel um juiz, ndo eleito democraticamente, controlar e anular leis elaboradas por
um representante eleito democraticamente? Em que medida haveria a relagao direito e
politica e como isso poderia ser expresso no préprio direito, ou carta constitucional, para
estabelecer o campo social? Questdes como estas cada vez mais ganharam a atengdo da
doutrina.

Nesse contexto, concordamos com Streck que afirma (2002, p. 98) que ndo haveria
como o direito, dado toda esta transformagdo, ndo estar vinculado a uma justica
constitucional. Diante disto que se acende ainda mais o debate sobre quais os fundamentos
e como deve ser o controle desta justica constitucional, havendo, conforme citado
anteriormente, duas correntes em principios antagOnicas: substancialista e

procedimentalista, que serdo analisadas a seguir.

3. Jurisdicao Constitucional Substancial e Procedimental:

Dworkin e Habermas

Ronald Dworkin entende que a pratica judicial esta associada a uma dimensdo moral, o que

ndo significa uma moralizagdo do direito, mas sim que o direito ndo pode ser neutro tanto
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em relagdo a moral quanto em relagdo a politica (CHUEIRI; SAMPAIOQ, 2009, p. 48). O direito
entdo seria considerado valido enquanto for moralmente justificado, ou seja, baseado em
principios e sendo o principal destes o principio da igualdade (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p.
49).

A igualdade entdo seria dividida em dois principios: o da igual importancia e a
responsabilidade especial. O primeiro demandaria do governo uma adogdo de leis e
politicas que garantam que o destino dos cidad3dos seja independente de quem eles sejam,
de onde tenham nascido e afins. E o segundo, exigiria o respeito por parte do governo, das
opcoes de vida que os cidaddos fizeram, de acordo com a responsabilidade de cada um gerir
a sua propria vida (DWORKIN, 2005, p. 16-17). Assim, a igualdade ndo dispensa a ideia de
individualidade, mas a integra justamente de que o referido principio abrange o igual
respeito a todos os diferentes modos de vida (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p. 49).

Nesse liame, para Dworkin, ndo seria o contrato social que nortearia toda a atuagao
dos governantes. N3o seria um acordo ou consenso social que ditaria os rumos de sua
atuacdo, mas sim valores éticos, morais. Assim, os governantes possuiriam liberdade para
formular leis e politicas que acharem melhor para o campo social, desde que nado
desrespeitassem os principios formulados pela moral social, em especial o da igual
consideragdo por todos os cidaddos (DWORKIN, 2005, p. 14-15).

Esta ligacdo entre politica e moral compreende da mesma maneira o exercicio da
jurisdicdo, dado que é na jurisdicdo o locus da realizagdo de direitos fundamentais que
devem ser preservados, independente do que os érgdos democraticos acharem do
interesse da sociedade. O judiciario entdo seria capaz de aplicar o direito no sentido da
efetivagdo destes direitos, o qual é um agir moral e politico (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p.
49).

Essa estrutura concedida por Dworkin, implicaria na descricdo de duas concepg¢des
do que se entende por Estado Democratico de Direito: a centrada no texto legal e a centrada
nos direitos (2000, p. 6). A primeira concepgdo, centrada no texto legal, entende que o rule
of law deve assegurar aos cidaddos os direitos previstos no texto normativo, de maneira
que os juizes ndo deveriam decidir questGes politicas. O judicidrio, a jurisdicdo
constitucional, ver-se-ia perante a seguinte pergunta: qual a vontade do parlamento ao
fazer esta lei? (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p. 49).

Para responder essa pergunta, o juiz teria que tomar suas decisdes com base em
“chaves” interpretativas que o ajudariam a esclarecer a vontade do parlamento. Uma
dessas chave seria a semantica que poderia acabar em um vacuo, dado que em casos
controversos uma palavra pode expressar nenhuma saida. A psicologia de grupo seria outra
saida, baseando-se em declaragdes periféricas a lei (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p. 50).

A concepgao do rule of law centrada nos direitos, teria como premissa que para um
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Estado ser considerado como tal, ndo pode apenas assegurar os direitos prescritos na lei;
deve assegurar também os direitos morais que os cidaddos possuem entre si e os direitos
politicos perante o Estado. Tais direitos entdo estariam assegurados, estariam acessiveis,
nos tribunais, de maneira que as leis representariam as tentativas da comunidade de captar
esses direitos na atividade legislativa, ao qual os principios que foram rejeitados nesta
atividade, seriam considerados inuteis no papel da prestagao jurisdicional (DWORKIN, 2000,
p. 15-16).

Dworkin afirma que o Judiciario estaria em melhor condi¢Ges para decidir questdes
de direitos, dado que ndo sofre tanta pressdo se comparado com os demais poderes,
principalmente o legislativo (2000, p. 27). Assim, uma decisdo que garante direitos
fundamentais nao feriria a equidade, dado que a defesa destes direitos minimos individuais
auxiliaria para uma maior igualdade de poder politico no campo social (CHUEIRI; SAMPAIO,
2009, p. 51).

Esta ultima concepgdo de Estado Democratico de Direito que Dworkin adota. O
judiciario, a jurisdicdo constitucional, ndo fica alheio aos processos de construgdo e
reconstrucdo do direito nesta concepg¢do, tendo como fungdo proteger os direitos
individuais desprendidos do compromisso moral e politico que a comunidade assumiu para
se constituir como livre e igual. O executivo e legislativo dariam o ponta pé inicial para
elaboracdo das regras destes direitos morais, mas é na atuacdo jurisdicional que seria
efetivado os direitos morais nos casos concretos (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p. 51).

Esta concepc¢do impacta diretamente no que Dworkin entende por fungdo dos
tribunais, do judiciario e da jurisdicdo constitucional. Por exemplo, a ideia de que deixar os
tribunais decidirem sobre uma questdo polémica é antidemocratico. Para Dworkin (2000,
p. 100), a possibilidade de deixar a mercé de processos totalmente democraticos,
majoritarios, questdes de grande controvérsia como o aborto, possibilitaria uma decisdo
baseada em opiniGes totalmente morais, o qual acabaria por infringir a teoria de igualdade
de representagao.

Por conseguinte, Dworkin afirma (2000, p. 101) que o Tribunal deve pautar suas
decisdes com base em principios, ndo de politicas. Isso implica em dizer que o juiz deve
entender que direitos as pessoas tém sob o sistema constitucional, ndo devendo ser
considerado como argumento para as decisGes como deve se promover o melhor bem-estar
geral; devendo assim, tomar as decisdes elaborando e aplicando a teoria substantiva da
representacdo, extraidas do principio basico da igualdade.

Assim, o judicial review deve procurar garantir direitos por intermédio de decisGes
de principios e ndo de politica. Sendo justamente tais principios que trariam a legitimidade
dos julgamentos constitucionais pelo poder judicidrio. Os julgamentos baseados em

politica, seriam atribuicGes exclusiva dos poderes legislativo e executivo, ndo sendo objeto
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dos tribunais. Dessa maneira que Dworkin consegue balancear o principio democratico com
o principio constitucional (KOZICKY; BARBOZA, 2008, p. 160).

Assim fica claro que a concepg¢ao de democracia para Dworkin ndo se identifica
necessariamente com a regra da maioria, mas sim por uma concepg¢do constitucional de
democracia. Isto é, um regime de governo no qual as decisdes coletivas sdo tomadas por
instituicdes politicas cuja composicdo e praticas, tenham como base o tratamento
igualitario de consideragdo e respeito a todos os membros do campo social (KOZICKY;
BARBOZA, 2008, p. 162).

Esta concepg¢do de democracia, prevé que as decisGes politicas sejam tomadas por
aqueles que foram eleitos democraticamente, enquanto o judicidario, mesmo com carater
contramajoritario, possa ainda tomar decisGes sobre direitos, ja que, conforme
mencionado, estaria mais afastado das pressdes do campo social, podendo ter um
julgamento imparcial (KOZICKY; BARBOZA, 2008, p. 162-163).

A concepcdo de democracia constitucional tratada por Dworkin, traria como fator de
legitimacdo para atuacdo do poder judiciario em revisar e anular leis emanadas pelo
parlamento e executivo, a supremacia dos direitos fundamentais. A tutela de tais direitos,
estando na esséncia do constitucionalismo, acabaria por demonstrar que o judicial review
pode conviver em total harmonia com o principio democratico, na medida que os juizes
fariam uma leitura moral da constituicdo, expressando justamente valores politicos e
morais escolhidos pelo préprio povo quando do processo constituinte (KOZICKY; BARBOZA,
2008, p. 161).

Ainda, segundo o autor (2000, p. 32) ndo haveria razdo para se pensar que a
transferéncia de decisdes sobre direito, no caso, do poder legislativo para o judiciario,
retardaria o ideal democratico de igualdade, mas ao contrario, promoveria muito bem esse
ideal. Assim, é possivel afirmar que a jurisdicdo se constitui também como um novo espaco
de cidadania para Dworkin.

Em sentido semelhante, Jurgen Habermas (1997, p. 317) toma como referéncia a
atuacdo eminentemente substancial do Tribunal Constitucional Alemao, reconhecendo a
existéncia de um direito para além do direito posto o qual sua fonte seria a ordem
constitucional em sua totalidade.

Critica assim, a denominada “jurisprudéncia de valores”, a qual entende a
constituicdo como se fosse uma “ordem concreta de valores” e desconhece dessa maneira
a distingdo entre estes e os principios. O filésofo alemado explica que os principios seriam
deontoldgicos e os valores teleoldgicos, o qual as normas — expressdao de principios —
obrigam seus destinatarios sem distingdo, enquanto os valores ndo sdo mais do que
preferencias intersubjetivamente compartilhadas (HABERMAS, 1998, p. 328). Para

Habermas (1997, p. 170), esta nogao de constituicdo — substancialista - ignora o carater
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vinculante do sistema de direitos constitucionalmente assegurados assim como o
pluralismo das democracias contemporaneas assim como aparenta desconhecer as
relagdes de poder assimétricas inscritas nas democracias contemporaneas.

Logo, a primeira distingdo. Se para Dworkin haveria valores universais e imutaveis,
historicamente compartilhados e expressos no que se entende por direitos fundamentais,
para Habermas seria necessdrio substituir a moralidade e esses valores preexistentes por
um processo comunicativo de construgdo de identidades.

Esta distincdo implicaria, do mesmo modo, em uma diferente concep¢do de
democracia. Para Habermas, a democracia constitucional ndo seria fundamentada em
conteudos substantivos, mas sim em procedimentos que asseguram a formagdo
democratica da opinido, exigindo uma politica pds-convencional que precisa ser construida
ao longo do tempo (HABERMAS, 1998, p. 355).

A construgdo da legitimidade ao longo do tempo, permitiria anotar que os cidadaos
nao seriam escravos de morais, valores, sob os quais nascerem. Justamente pelo fato do
aprendizado social continuo e as sociedades contempordneas possuirem uma identidade
pds-convencional. Isso significa que mesmo havendo uma heranga cultural, uma moral, os
individuos conseguem identificar principios, valores, que foram a comunidade como um
todo, conseguindo assim critica-los (CRUZ, 2006, p. 73).

O sentido de moralidade/politica pds-convencional, relacionado aos estudos de Jean
Piaget e Lawrence Kohlberg?, liga-se intrinsecamente com o viver das democracias
constitucionais. Isto €, ndo ligadas a sentimentos universais, nacionalistas, e sim a continua
solidariedade entre os préprios individuos, estranhos entre si, de culturas diversas
(BUNCHAFT, 2015, p.40). Nesse sentido, o que uniria uma nagdo constituida de cidadaos,
considerando estrangeiros como seus integrantes, ndo seria um substrato preexistente, e
sim o patriotismo constitucional, em um contexto de intersubjetividade partilhada de
entendimentos possiveis relacionadas ao Estado Democratico de Direito (HABERMAS, 2002,
p. 181).

Para o fildsofo alemdo, haveria um nexo interno entre Direito e Democracia de

natureza conceitual, de modo que a ideia de Estado de Direito sé seria efetivamente
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completo com uma real participagdo democratica dos cidadaos, assim como a democracia
dependeria das formas do Estado de Direito para se efetivar em sociedades mais complexas.
E por tal razdo que Habermas entende que o agir politico fundamenta o rule of law
(BORGES; NICOCHELLI, 2023, p. 180). Nesse sentido que Habermas desenvolve a nogdo
procedimentalista do Estado Democratico de Direito e do Direito, ndo abandonando o
pressuposto de que a ordem juridica ndo pode prescindir da pretensao de legitimidade
(HABERMAS, 2003b, p. 310).

Este ideal, para além de perpassar a sua legitimidade apenas no texto legal, traria
como fator que o legitimaria, a incorporagao de diferentes grupos sociais em um sé corpo.
Esta seria a ideia principal que ligaria a moralidade/politica pds-convencional e o
patriotismo constitucional.

Deste processo aberto, Habermas entende o direito moderno como um direito
coercivo dado a possibilidade de sancionamento estatal com a previsdo de normas sem a
necessidade de uma consciéncia moral; assim como um direito positivo, pois retroage as
decisdes de um legislador politico e; um direito escrito, dado o procedimento democratico
e procedimento nele inserido (2002, p.251). Em outras palavras, o direito moderno fica
entre a dimensdo coercitiva de um direito legalmente instituido e na legitimidade do
resultado de um entendimento conjuntamente negociado, isto é, entre factidade e
validade, ou ainda, entre a ameaca de sangbes e a for¢a resultante de um acordo
racionalmente motivado (HABERMAS, 2003a, 307b).

Ainda, as necessidades internas deste direito seriam justamente as garantias dos
direitos da prépria forma do constitucionalismo: direito a iguais liberdades, direitos de
nacionalidade e a tutela jurisdicional (LOPES; OLIVEIRA, 2006, p.168). Sendo necessaria uma
comunidade politica que proteja o status de sujeitos de direito daqueles que a compdem,
sempre tendo como base direitos fundamentais.

Dessa maneira, Habermas (2003, p. 169) cita trés formas de direitos fundamentais
de contelido concreto variavel: a) aqueles que resultam da autonomia da configuragdo do
direito, prevendo maior liberdades subjetivas de acdo aos sujeitos; b) aqueles que resultam
da autonomia dos status dos membros, relacionados ao sentimento de pertencimento de
uma dada comunidade politica ou direitos de nacionalidade; c) aqueles que resultam da
autonomia de configuragdo do igual direito de protegao, relacionado a tutela jurisdicional.
Tais direitos asseguram que os individuos se vejam como destinatarios dele, estabelecendo
o nucleo da autonomia privada do sujeito.

Ndo obstante, ao fundar-se de uma nova comunidade, os sujeitos se deparam com
uma quarta categoria necessaria, a que possibilita com que se vejam como autores do
direito em geral (LOPES; OLIVEIRA, 2006, p.168). Como resultado, o surgimento das trés

primeiras categorias de direitos possibilita a criagdo do direito em si, sem isso, ndo existiria
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direito. Agora, sem a criagdo dessa quarta categoria, o direito ndo adquiriria conteddo
concreto (HABERMAS, 2003a, p.169), por ndo haver uma autonomia publica dos sujeitos.
Essa autonomia é dada pelos direitos fundamentais politicos, sendo a ultima categoria,
possibilitando a liberdade e igualdade através da participagdo nos processos de formagao
de opinido e da vontade (LOPES; OLIVEIRA, 2006, p. 168).

Restando que, para o fildsofo alemdo, sem os direitos fundamentais que
assegurassem a autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria como institucionalizar as
condigGes sob as quais os sujeitos do campo social pudessem fazer o uso de sua autonomia
publica (HABERMAS, 2002, p. 293) Na mesma linha, sem o exercicio da autonomia publica,
os cidaddos ndo poderiam chegar a uma regulamentacgdo, atividade, capaz de gerar o
consenso acerca de suas necessidades também de concepg¢des de bem (HABERMAS, 2002,
p. 293). Neste raciocinio, ignorar uma parcela da autonomia, seja publica ou privada,
comprometeria a estrutura basilar do paradigma habermasiano, dado que os sujeitos do
campo ndo conseguiriam se ver como autores e destinatarios de seus direitos (HABERMAS,
2002, p. 234)

Assim, percebe-se que a autonomia publica e privada é interdependente a
legitimidade do direito, uma serve para outra. Somente pela autonomia publica é garantido
o gozo das liberdades subjetivas e somente pela autonomia privada é que se tem sujeitos
de direito (HABERMAS, 20033, p. 173).

Isso esboca a teoria procedimentalista do direito de Habermas: ndo basta apenas a
garantia da autonomia publica e privada, sdo necessarias institucionalizacées devidamente
procedimentais que asseguram a garantia das mesmas, sendo esta a fung¢do primordial da
jurisdicdo constitucional (HABERMAS; OLIVEIRA, 1998, 2006). Nesta vertente, o tribunal
constitucional ndo deve ser um guardido de valores substanciais, deve sim zelar pela
garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a
natureza de seus problemas e a forma de sua solucdo, em clara contraposicdo a
interpretacdo dirigida por principios no sentido de uma interpretagdo construtiva de
Dworkin, quanto da concepgdo paternalista que é atribuida aos tribunais constitucionais
pela jurisprudéncia de valores (HABERMAS, 1997, p. 328).

Esta compreensdao funda-se em uma perspectiva republicana, pressupondo a
participacdo entre livre e iguais em que a observancia de direitos e deveres se funda em
relagGes simétricas de reconhecimento. Disto, a atividade estatal seria vista como um
resultado da a¢do comunicativa — dado que a sua fungdo ndo é sé garantir os direitos
subjetivos, mas também a participagdo -, sendo a justificagdo dos direitos, uma decorréncia
do processo democratico (HABERMAS, 1998, p. 344).

Este panorama dos dois autores, permite-nos ao menos chegar a uma conclusao

prévia: a despeito das diferencas tedricas, ha elementos que permitem uma conexdo para
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além de se pensar em teorias excludentes entre si2. Por exemplo, A doutrina de ambos os
autores permite pensar a jurisdicdo como um espac¢o de ampliagdo da cidadania, ao qual o
exercicio argumentativo deve ser explorado na melhor razdo para os valores e principios
contidos dentro do rule of law. Para além das semelhancgas, enquanto Dworkin fala de
fundamentos constitucionais estaveis, ou se o leitor quiser entender estritamente por
valores, ao qual o posicionamento do juiz ndo deve ser de buscar sozinho a melhor
justificagdo pratica no caso concreto; Habermas entende que estes conteldos sdo
construidos argumentativamente e discursivamente e o juiz deve ter um respeito reciproco
e coletivo assentando na igualdade, da mesma maneira que Dworkin (1998, p. 353).

Das inumeras distingdes hermenéuticas que poderiam ser trazidas, optamos por

tentar escolher uma saida comum: pensar a jurisdi¢do constitucional em conjunto.

4. O Forum de Principios e a Defesa das Autonomias Publicas e

Privadas

O titulo desta se¢do ndo é por acaso. Conforme visto ao longo deste artigo, Dworkin
entende a jurisdicdo constitucional como o féorum do principio, dado que os juizes
constitucionais pela sua formagdo e independéncia, seriam mais aptos para resolver
questdes envolvendo principios enquanto os integrantes dos demais poderes seriam mais
qualificados para decidir questdes politicas que atendessem da melhor maneira o interesse
coletivo. Doutro lado, vimos que Habermas entende que a jurisdicdo constitucional
necessita assegurar os procedimentos que comprometem as condi¢Ges processuais para o
exercicio da autonomia publica e da autonomia privada, garantindo o processo legislativo
democratico e devido processo legislativo constitucional.

Tendo tais premissas, analisaremos adiante a ADI 6357 sob as lentes das teorias de

Dworkin e Habermas.

2Vale a nota que, Habermas cita Dworkin diretamente ao tratar do principio da seguranca juridica, na medida em que afirma
que Dworkin tem o mérito de preocupar-se com a pratica da decisdo judicial que consiga satisfazer simultaneamente as
exigéncias da seguranca e da aceitabilidade racional. Nesse sentido, a argumentagdo dworkiana voltada para a leitura moral
da Constituicao, revela, para o filosofo alemao, uma visdo substantiva da democracia constitucional que ndo seria adequada
a maioria dos regimes contemporaneos, ainda mais aqueles regimes que teriam um contexto histdrico-social que ndo propicia
recursos a principios substantivos: “A interpretacdo reconstrutiva sé serd bem-sucedida se a histdria, da qual uma ordem
juridica concreta surgiu, sedimentar, de alguma maneira, algum fragmento de ‘razdo existente’. Por ser americano, Dworkin
pbdde apoiar-se num desenvolvimento constitucional continuo que dura mais de duzentos anos; por ser liberal, ele estd
obrigado a uma avaliagdo mais otimista, descobrindo processos de aprendizagem na maior parte do desenvolvimento juridico
americano” (HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre factividade e validade. v. 2. 22 ed. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b, p. 266) e “a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensdo
determinada por principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradigdes autoritarias com conteddo normativo; ao
contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriagao critica de uma histdria institucional do direito, na qual a razdo pratica
deixou seus vestigios (HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre factividade e validade. v. 2. 22 ed. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b HABERMAS, 2003b, p. 252).
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4.1. A ADI 6357 e a Verdade da Vantagem Democratica

A crise do Coronavirus e seus reflexos ainda pautam uma boa parte do debate publico, o
que seria justamente uma parte dos reflexos catastroficos do cendrio de crise instaurado
desde o inicio da pandemia. Outro reflexo seria de que os papéis desempenhados pelos
Estados e principalmente pelos seus lideres, estariam em maior destaque que o costume,
dado a necessidade imediata de a¢des para o contingenciamento da crise.

Em excelente artigo para o Estado da Arte, Pedro Vicente de Castro alerta-nos para
uma narrativa interessante — que apesar de incipiente ndo ganhou tanto campo para a sua
proliferacdo - intitulada como “o mito da vantagem autoritdria”3. Em linhas gerais, a
narrativa seria a de que as democracias estariam em uma certa desvantagem para lidar com
crises, como a do Coronavirus, quando comparados com regimes autoritarios dado que o
alto grau de concentragdo nestes regimes Ihe daria maior capacidade de arregimentar
recursos e adotas medidas enérgicas para responder a emergéncia.

Caso a hipodtese se confirmasse, o Brasil estaria em uma situagdo complicada.
Contudo, poderiamos pensar, a partir das teorias exploradas no artigo, o inverso do mito
da vantagem autoritdria: a estrutura constitucional oferece espacos para didlogos
institucionais necessario para combate da pandemia, sendo um destes espagos a propria
jurisdicdo constitucional. Assim, o intuito desta se¢do sera analisar a teoria dworkiana e
habermasiana em conjunto, vislumbrando uma maior perspectiva a jurisdi¢do
constitucional com modelos que propiciariam uma maior racionalidade democratica, ainda
mais em tempos de calamidade. Conforme vimos, objeto entdo é a ADI 6357.

A referida agdo constitucional requereu em sede cautelar para que o Supremo
conferisse interpretagdo conforme a carta magna, aos arts. 14, 16, 17 e 24 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) e ao art. 114, caput. e § 14, da Lei de Diretrizes Orcamentarias
do ano de 2020 (LDO/2020)*. De acordo com o entdo Presidente da Republica, Jair Messias
Bolsonaro, por intermédio da Advocacia Geral da Unido (AGU), os padrdes de adequagdo
orcamentaria deveriam ser relativizados em conjunturas reconhecidas constitucionalmente
como excepcionais, como €é o caso da pandemia de Covid-19.

A tese central da AGU é clara: a norma de excegdo fiscal prevista na LRF ndo é
suficiente para garantir a eficiente atuagao do governo federal frente as demandas fiscais e
sociais que se apresentem diante da atual pandemia. Ainda mais, pois, € necessario a

criacdo de novas politicas publicas, emergenciais e imprevisiveis, quando da formulacdo da

195

3 CASTRO, P. V. O mito da vantagem autoritaria. In: Revista Estado da Arte. 03 de abril de 2020. Disponivel em:

https://estadodaarte.estadao.com.br/o-mito-da-vantagem-autoritaria/.

4 Ressalta-se que o Congresso Nacional reconheceu a calamidade publica por Covid-19 e autorizou a Unido Federal a
descumprir a Meta Fiscal da LDO 2020 e a limitagdo de empenho por meio do Decreto Legislativo n2 06/2020. Portanto, o
legislativo autorizou o descumprimento apenas das regras conferidas no inciso Il do artigo 65 da LRF, isto &, o atingimento

dos resultados fiscais da LDO 2020 e da limitagdao bimestral decorrente do potencial queda na receita.
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LRF. Aduziu ainda que o direito a saude, a ordem econémica, os valores sociais do trabalho
e a dignidade da pessoa humana, estariam em risco no estado de calamidade, expressados
pela insuficiéncia da flexibilizagdo or¢amentaria prevista no art. 65 da LRF. Tais argumentos
justificariam o afastamento das restrigGes orgcamentarias previstas na LDO e na LRF.

A decis3o monocratica®, referenda pelo Plendrio, assentou o recente
posicionamento da Corte acerca da constitucionalidade dos dispositivos objeto da agdo,
tido como “mecanismos de prudéncia fiscal para as despesas obrigatdrias continuadas”,
entendendo que o afastamento das limitagGes previstas na LRF em relagdo aos gastos
publicos em face da pandemia, seria compativel com os riscos iminentes colacionados na
peca inaugural. O Ministro relator entendeu pelo afastamento das exigéncias de
demonstracdo de adequagdo e compensagdo orcamentaria em relagdo a criagdo/expansdo
de programas publicas destinados ao enfrentamento do contexto de crise, expandindo
ainda os efeitos da suspensdo dos referidos dispositivos para todos os entes federados que
tivessem decretado estado de calamidade®.

A referida decisdo, assim como feito em um pedido inicial pela AGU, ndo autoriza um
ordenamento de excegdao que pode ser utilizado como precedente em demais casos, ou
ainda, ser considerado como um “cheque em branco” para os gestores e agentes publicos

(SCAFF; GUIMARAES, 2021, p. 33). Na realidade, pode ser considerada uma ilustragdo da

5 Ementa: REFERENDO DE MEDIDA CAUTELAR. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL
(LRF). ARTS. 14, 16, 17 e 24. LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS (LDO/2020). ART. 114, CAPUT, E PARAGRAFO 14.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. AFASTAMENTO DA EXIGENCIA DE DEMONSTRACAO DE ADEQUACAO E
COMPENSACAQ ORCAMENTARIAS. CRIACAO E EXPANSAO DE PROGRAMAS PUBLICOS DESTINADOS AO ENFRENTAMENTO DA
PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19. PROTECAO DA VIDA E DA SAUDE. CONFIRMACAO DA MEDIDA CAUTELAR.
PROMULGACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL 106/2020. PERDA SUPERVENIENTE DO INTERESSE DE AGIR. EXTINCAO DA
ACAO. 1. A Lei de Responsabilidade Fiscal instituiu um inovador modelo regulatério das finangas publicas, baseado em
medidas gerais de transparéncia, de programacdo orgamentaria, de controle e de acompanhamento da execugdo de despesas
e de avaliagdo de resultados, destinadas, entre outros pontos, a incrementar a prudéncia na gestdo fiscal e a sincronizar as
decisGes tomadas pelos Estados e pelos Municipios com os objetivos macroeconémicos estabelecidos nacionalmente pela
Unido. 2. No entanto, existem situagdes nas quais o surgimento de condi¢des supervenientes absolutamente imprevisiveis
afeta radicalmente a possibilidade de execugdo do orgamento planejado. Inteligéncia do art. 65 da LRF. 3. O surgimento da
pandemia de COVID-19 representa uma condigdo superveniente absolutamente imprevisivel e de consequéncias gravissimas,
que afetara, drasticamente, a execugdo orgamentaria anteriormente planejada. 4. O excepcional afastamento da incidéncia
dos arts. 14, 16, 17 e 24 da LRF e 114, caput, in fine, e § 14, da LDO/2020, durante o estado de calamidade publica e para fins
exclusivos de combate integral da pandemia de COVID-19, ndo conflita com a prudéncia fiscal e o equilibrio orgamentario
intertemporal consagrados pela LRF. Realizagdo de gastos orgamentarios destinados a prote¢do da vida, da saldde e da prépria
subsisténcia dos brasileiros afetados pela gravidade da situagdo vivenciada. 5. Medica cautelar referendada. 6. O art. 32 da
EC 106/2020 prevé uma espécie de autorizacdo genérica destinada a todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) para a flexibilizagdo das limitagdes legais relativas as a¢Bes governamentais que, ndo implicando
despesas permanentes, acarretem aumento de despesa. 7. Em decorréncia da promulgacdo da EC 106/2020, fica prejudicada
a Agdo Direta de Inconstitucionalidade, por perda superveniente de objeto e de interesse de agir do Autor. Precedentes.

6 Apos o referendo da cautelar, o Plendrio, ao analisar pedido da AGU, declarou extinta a agdo por perda de objeto em razdo
da aprovac¢do da Emenda Constitucional 106/2020, denominada de “Orgcamento de Guerra”. Esta EC institui um regime
extraordinario fiscal, financeiro e de contratagGes da calamidade publica nacional decorrente da pandemia, sendo temporaria
e integrando o bloco de constitucionalidade. Poderiamos abordar este caso ao longo do texto, mas para ndo alargamento do
debate, vale a nota: Scaff e Guimardes (2021) argumentam que a ADI 6357 em conjunto com a EC 106/2020, retratam o
conceito de “direito financeiro de guerra”. Em nossa andlise, preliminarmente, o referido conceito expressaria da mesma
maneira a legitimagdo da jurisdicdo constitucional dentro do paradigma procedimentalista do rule of law na perspectiva
habermasiana.
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possibilidade de respostas adequadas feitas pela jurisdicdo constitucional ao regime
democratico de crise, dado que os esforgos apreendidos até entdo ndo foram suficientes
para garantir os direitos a salde, a vida e a dignidade da pessoa humana; e ainda com o
aumento de casos de Covid-19, o governo precisou ampliar suas contrata¢Oes tanto de
médicos quanto de materiais hospitalares, dentro outros setores essenciais a continuidade
dos servigos publicos.

Entre o texto e o contexto, fato é que o Supremo optou, corretamente, pelo
contexto, respondendo de maneira correta o campo social. Pautando-se pelos principios
explicitos e implicitos na constituicdo, a Corte possibilitou que o governo brasileiro
concedesse auxilio emergencial a populagdo, pagasse o valor do seguro-desemprego para
trabalhadores formais em caso de suspensdo de seus contratos, distribuisse alimentos para
idosos, assim como a continuidade de outros programas de redistribui¢cdo de recursos cujo
aumento de despesa ndo poderia ser compensado nos termos exigidos pela LDO.

Esta interacgdo, reflete justamente as condi¢Ges pos-convencionais que Habermas
assenta sua teoria. Isto é, um ambiente que diversas pretensdes de validade convivem e
entram em conflito, mas que ndo se assenta em um aspecto substantivo do direito natural
ou uma ordem pré-estabelecida, mas sim se assenta nos pressupostos comunicativos
desenvolvidos sob condigdes especificas de formacdo de opinido e da vontade (HABERMAS,
2003b, p.310). Assim que é possibilitado que uma norma seja revista na perspectiva
habermasiana, espelhando da mesma maneira dois principios necessarios a legitimidade da
jurisdicdo constitucional: principio constitucional da reversibilidade das decisGes e o
principio da ndo escraviddo voluntdria (OLIVEIRA, 2006, p. 84). A convergéncia destes dois
principios possibilitaria que o entendimento constitucional ndo fique fixo a um determinado
tempo e como consequéncia, a sociedade nao seja escreva do entendimento passado que
por vezes, é refletido pelo legislador constituinte e pode ser da mesma maneira refletido
pelo legislador ordindrio (NICOCHELLI, 2021, p. 943).

Em sentido semelhante, a defesa dos direitos fundamentais pelo Supremo e a
possibilidade de os entes subnacionais suspenderem os dispositivos supracitados na ADI
6357, possibilita que estes entes tenham um devido processo legislativo democratico que
possa traduzir a necessidade local em medidas normativas de combate, devido a um
processo legislativo constitucional que possibilitou o controle judicial de constitucional da
lei e do processo legislativo (NICOCHELLI, 2021, p. 942). Como vimos na sec¢do anterior, esta
interpretagdo construtiva que possibilita o exercicio da autonomia juridica dos cidadaos é
entendida como a razdo que legitima a jurisdicdo constitucional na perspectiva
habermasiana (HABERMAS; OLIVEIRA, 1998, 2006), sendo notavel que esta deve emergir
como participe no contexto de crise para buscar uma solugdo politica e sendo justamente

esta posicdo adotada pelo Supremo no contexto pandémico, dado que atuou como arbitro
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da dinamica do processo politico, influenciando da mesma maneira a decisdo do Congresso
no tocante a EC n2 106 (SCAFF; GUIMARAES, 2021, p. 37).7

Além disso, Habermas entende que o controle de constitucionalidade como meio
para reforgar o processo de formagdo democratica da vontade, ndo poderia ser visto entdo
como um entrave democratico, ou seja, deveria eliminar eventuais obstaculos postos a este
processo, assegurando o vinculo entre Direito e Estado de Direito, jd que nem a maioria
eleita detém a prerrogativa de inviabilizar o préprio procedimento democratico e suas
condigcGes procedimentais. Isso significa que a jurisdicdo constitucional necessita muito de
fundamentacao e legitimidade, refletidas nos debates concernentes a fundamentagao das
normas, do que da aplicagdo delas (HABERMAS, 1997, 148-149), o que fora feito pelo
Supremo ao referendar a decisdo monocrética, ao passo que zelou o aspecto procedimental
da Constituicdo. Fruto de um debate publico, com razdes publicas, da proépria jurisdigdo,
que vinculou as pessoas — especificamente os chefes do Executivo - em nome de uma
comunidade democratica, a uma resposta e responsabilidade politica, ndo sendo apenas
ilustrativo que a constituicdo possibilite o desfazimento de amarras institucionais, por via
procedimental, para em momentos emergenciais, concretizar principios, direitos
fundamentais.

Em outras palavras, o processo legislativo democratico ndo pode ficar congelado ao
que fora promulgado em um contexto normal, com um novo pano de fundo, ainda mais
emergencial. Ha de se assegurar a vinculagdo do Direito e Estado de Direito. Assim, ndo
significa que a despeito do pedigree democratico constituidor da LRF e da LDO para o
exercicio fiscal de 2020, estas ndo poderao ser afastadas em detrimento de outro contexto,
no caso especifico, dentro do estado de calamidade.

Na perspectiva dworkiana é adotada a analise de casos concretos como metodologia
para o estudo da pratica judicial americana. Nessa linha, a abordagem da teoria
substancialista perante um caso concreto brasileiro, ndo é nova. E justificavel.

Conforme vimos, a ADI 6357 fora decidida tendo como base o afastamento das
exigéncias de demonstracdo de adequagdo e compensagdo orgamentdria para programas
publicos destinados ao enfrentamento do contexto de crise. A razdo deste afastamento
seria de que haveria dado o contexto pandémico, gastos orgamentdrios destinados a
protecdo da vida, saude e da prdpria subsisténcia dos brasileiros afetados pela calamidade

publica, havendo da mesma maneira, direitos fundamentais consagrados que teriam que
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7 Essa influéncia ndo escapa a teoria do filosofo alem&o. Para Habermas, a jurisdigdo constitucional teria certo limite para a
influéncia do processo politico, o qual deveria preservar a autonomia publica e privada dos cidaddos. A partir dessa
colocagdo, Habermas entende que o modelo procedimentalista de direito, os sujeitos de direito privado, na atuagdo das
relagGes e situagGes do Estado social, s podem chegar a uma absoluta liberdade objetiva, se em seu lugar os legisladores
politicos fizerem de sua liberdade comunicativa, isto é, se envolverem em debates pubico sobre a interpretagdo das
necessidades destes sujeitos (HABERMAS, J. Mds alld del Estado nacional. Madrid: Trotta, 1997, p.163).



ter a efetiva protecdo, principalmente, em contextos excepcionais. Ainda, cita-se a
necessidade de medidas de apoio possiveis para a manutencgdo das atividades do Sistema
Unico de Sautde (SUS), visto que houve a consagragdo, a partir dos arts. 169 e 197 da carta
magna, do direito a saude publica como direito de todos e dever do Estado, necessitando
de sua garantia e sua universidade e igualdade de acesso as agdes e servigos de saude.

Sob o ponto de vista da teoria da decisdo judicial de Dworkin, para se chegar na
melhor resposta nos hard cases, o juiz teria deve partir da distingdo entre principios e
polices, tendo em vista que mais coerente e consistente serd a decisdo para sustentar uma
pretensdo de direitos fundamentai, se baseada em principios.

Vislumbrando a decisdo do Ministro Relator temos tanto argumentos de principios
como de polices em suas razées. Em resumo, os principios seriam as proposi¢cdes que
prescrevem direitos enquanto as polices sdo proposi¢cdes que descrevem objetivos. Esta
ultima, referente a decisdo, basear-se-ia na ideia de propagac¢do, continuidade de politicas
publicas no contexto de calamidade publica.

Seria na jurisdicdo que a distingdo entre principios e polices ganha maior relevo na
teoria dworkiana, dado que constréi um espago de interagdo entre a filosofia, o direito, a
politica e a moral, a qual promove uma leitura moral da Constituicdo. Todavia, a dimensao
politica de uma decisdo juridica ndo é facilmente objetavel, dado que uma vez que o sentido
da decisdo ndo se redunda em expedientes imediatos de felicidades gerais, ou seja,
mendigando doses do bem comum, mas sim se funda na execuc¢do de direitos fundamentais
(CHUEIRI; KOZICKI, 2022, p. 51).

No caso da ADI 6357 esta dimenséo politica da decisdo fica ainda mais evidenciada,
dado que as razdes das politicas publicas ao fundar-se em direitos fundamentais, estariam
comprometidas devido a propagacdo do virus. Nesse sentido, tanto os argumentos de
principios, quanto de polices, estdo em xeque na jurisdicdo e a defesa dos direitos
fundamentais neste caso, ndo somente para um grupo especifico, mas para a comunidade
em geral, de forma igualitaria.

Este sentido de igualdade, conforme vimos anteriormente, é justamente o que
conferiria ao direito, enquanto moralmente justificado, o seu sentido de validade (CHUEIRI;
SAMPAIOQ, 2009, p.49). Disto, sabe-se que igualdade requer distribui¢do de recursos e, para
tanto, um nivel de intervengdo governamental, visto que qualquer distribuicio é
consequéncia do direito positivo e das politicas do governo. O compromisso deste principio
é moralmente verdadeiro para Dworkin, devendo ser interpretado da maneira que a igual
consideracdo e o total respeito, se apoiem e se afirmem mutuamente (CHUEIRI; KOZICKI,
2022, p. 67), espelhando justamente o que Dworkin entende por democracia constitucional:
ou seja, um regime de governo qual as decisGes coletivas cuja estrutura, composicdo e

pratica, tratem os membros da comunidade com igual consideragdo e respeito (KOZICKI,
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BARBOZA, 2008, p. 162)

Isso significa que a redistribuicdo de recursos ndo pode ser neutra — dado que a
sociedade, sem ou com pandemia, ndo o é -, deixando que o mercado simplesmente a
regule, ou ainda, que o contexto social emergente a regule. Ou seja, as desigualdades
devem ser equalizadas, na medida em que isso seja moralmente desejavel e praticavel, de
forma que os que estdo em desvantagens consigam reverter a situagdo (CHUERI; KOZICKI,
2022, p. 68). Em outras palavras, as desigualdades do campo social acentuadas devido ao
contexto de calamidade publica, devem ser tratadas, até mesmo pela jurisdicdo, de uma
maneira que possa dar condi¢des iguais dos individuos — a partir da universalidade e
igualdade no acesso as acBes e servicos de saude, fundamentados pelo principio da
dignidade da pessoa humana — ao menos de se defender da propagacgdo do virus e suas
consequéncias.

Na mesma linha, o argumento dworkiano de que o judiciario estaria em melhor
condigBes para decidir questdes de direito devido ao fato que sofre menos pressdao com os
demais poderes, fez-se valer no contexto pandémico no Brasil. Varios foram os estudos que
demonstraram as trocas de farpas entre Governadores e o entao Presidente Bolsonaro na
condugdo de politicas publicas para o enfrentamento da crise, sendo o judiciario, a
jurisdicdo constitucional, o Supremo, considerado até mesmo o “arbitro da federacdo?,

decidindo até mesmo questGes em como o Governo Federal deveria tratar o contexto de
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8 Sobre o assunto, ver: NICOCHELLI, Gianluca. Federalismo, Patriotismo Constitucional e o STF frente a Covid-19: Reflexdes
para uma suposta legitimagdo e atuagdo do Supremo em meio a pandemia. In: Anais do XIV Simpésio Nacional de Direito
Constitucional, 2021, Curitiba. Processo Constitucional e Constitucionalismo Contemporaneo. Curitiba: ABDConst, 2021. v. 1.
p. 923-948. Na mesma linha também DANTAS, A.Q.; PEDROSA, M.H.M.R.; PEREIREA, A.L.S. A pandemia de Covid-19 e os
Precedentes do STF sobre as Competéncias Constitucionais dos Entes Federativos: uma Guinada Jurisprudencial ou Mera
Continuidade da Fungdo Integrativa da Corte?. Revista Direito Publico, Brasilia, Volume 17, n.96, 2020, p. 58: “O exercer do
papel de arbitro de sucessivos conflitos normativos, com contundentes reflexos politicos, dessa feita, teve como especial
condutor determinadas posturas adotadas pelas respectivas autoridades executivas responsaveis pelo enfrentamento da
crise sanitaria.”.
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calamidade®.

A referida decisdo, portanto, reflete o que a corrente substancialista entende por
uma atuacdo legitima da jurisdicdo: mais do que equilibrar os poderes, a jurisdicdo
constitucional deve assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia as maiorias
eventuais, a vontade geral implicita e trabalha na perspectiva que o texto constitucional
estabelece as condigdes do agir politico-estatal (STRECK, 2003, p. 271). Ao qual, podemos
afirmar que a decisdo liminar da ADI 6357, possa ser caracterizada democratica e legitima
no pensamento dworkiano, refletindo a fungdo da jurisdigdo constitucional.

Deste modo, tanto da perspectiva procedimental, quanto da substancial, a decisdo
da ADI 6357 pode ser pensada para ilustrar a legitimidade da jurisdigdo constitucional no
pensamento de Habermas e Dworkin. Tais teorias, conforme vimos, fundam-se em
diferentes concepgdes sobre democracia, mas ainda assim, fundam-se diante/para/sobre
(d)ela.

Em vista disso, de um aspecto democratico pensado em um contexto de crise, as
referidas teorias, realgam ainda mais o carater de que a despeito da narrativa da “vantagem
autoritaria” citada no inicio desta sub-se¢do, tanto os procedimentos quanto a propria
materialidade substancial das decisGes, podem condicionar respostas céleres e corretas a
defesa de direitos fundamentais. Ao qual se torna, na realidade, uma vantagem
democratica diante do contexto de crise, visto que ha tanto no texto quanto na teoria
constitucional, respostas para a solugao de problemas que condicionam o poder publico a
agir, o que ndo é possivel em um contexto autoritario dado que a resposta estaria a mercé
de uma unica vontade, o que, mormente a histdria nos mostra, ser uma vontade
irresponsavel e desarrazoada em qualquer contexto, principalmente quando se trata da

defesa de direitos fundamentais.

%0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil moveu uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
—n2 672 — com o objetivo de questionar as agSes e omissdes do Governo Federal, em especial do Presidente e do Ministro
da Economia. Requeria o CFOAB, em sede cautelar, que fosse determinado ao Presidente o cumprimento do Protocolo da
Organizacdo Mundial da Saude, sem interferéncia no que se relacionam as atividades econémicas e consequentemente
regras de aglomeragao, como também a ndo interferéncia nas atividades técnicas do Ministério da Saude. O Ministro Relator
entendeu em sede cautelar que, dado a série de medidas administrativas implementadas pelo Presidente da Republica, ndo
seria possivel “que o Judiciario substituia o juizo discricionario do Executivo e determine ao Presidente da Republica a
realizagdo de medidas administrativas especificas” Sobre o pedido relacionado a atribuigcdo das politicas adotadas pelos
chefes dos demais entes subnacionais, o Ministro entendeu que ndo competia ao Poder Executivo federal, afastar as decisGes
dos governos estaduais, distrital e municipais que “adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus respetivos territdrios,
importantes medidas restritivas como a imposi¢do de distanciamento social” visando justamente a diminui¢cdo dos casos,
tendo como base as recomendagdes da OMS e estudos técnicos cientifico. Lamentando ainda, que na condugdo da crise
devido ao virus, “mesmo em assuntos técnicos essenciais e de tratamento uniforme em ambito internacional, é fato notdrio
a grave divergéncia de posicionamento”. Sobre o assunto ver: NICOCHELLI, Gianluca. Federalismo, Patriotismo Constitucional
e o STF frente a Covid-19: Reflexdes para uma suposta legitimagdo e atuagao do Supremo em meio a pandemia. In: Anais do
XIV Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, 2021, Curitiba. Processo Constitucional e Constitucionalismo
Contemporaneo. Curitiba: ABDConst, 2021. v. 1. p. 923-948. Na mesma linha também DANTAS, A.Q.; PEDROSA, M.H.M.R.;
PEREIREA, A.L.S. A pandemia de Covid-19 e os Precedentes do STF sobre as Competéncias Constitucionais dos Entes
Federativos: uma Guinada Jurisprudencial ou Mera Continuidade da Fungdo Integrativa da Corte?. Revista Direito Publico,
Brasilia, Volume 17, n.96, p. 37-64, 2020.
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5. Consideragoes Finais

Tratamos no artigo, teorias que discorrem sobre a legitimidade democratica da jurisdi¢do
constitucional relacionando um determinado modelo de democracia com seus respectivos
modelos de jurisdi¢do constitucional.

Conforme analisado, a teoria substancialista — tratada a partir da teoria de Dworkin
neste artigo — é definida ndo apenas por procedimentos de participacdo e organizagao
politica, mas também por caracterizar um modelo de comunidade ética de valores
compartilhados que justifica o modelo hermenéutico proposto. Esta definicdo de
democracia, confere ao judiciario, a jurisdicdo constitucional, a fungdo primordial de
proteger os direitos fundamentais tendo como embasamento uma atuagdo material e
valorativa, assentada pela melhor justifica para a pratica social em questdo; assumindo o
papel de interprete que coloca em evidencia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade
geral do direito positivo expressado como valor permanente de sua cultura.

Por outro lado, analisamos a teoria procedimentalista — tratada a partir da teoria de
Habermas neste artigo — ao qual entende que a democracia ndo seria apenas a protecdo de
direitos (autonomia privada), mas propriamente a conciliacdo desta prote¢do com as
praticas democraticas (autonomia publica). Nesta definicdo de democracia, caberia ao
judiciario, a jurisdicdo constitucional, assegurar a garantia e implementagdo de(os)
procedimentos, assegurando da mesma maneira o processo democratico. Para esta teoria,
nao ha o que se falar sobre sentimentos absolutos, pré-definidos, que expressariam o valor
da cultura através da jurisdicdo; pelo contrario, estes valores seriam construidos
argumentativamente e discursivamente no processo, dai também a importancia dos
tribunais constitucionais.

A ideia proposta neste artigo foi de que, a despeito das diferengas das referidas
teorias e também das criticas que podem ser feitas ao transplantar estas teorias para a
realidade brasileira, é possivel analisar a jurisdi¢do constitucional, o Supremo, sob um viés
de legitimidade democratica a partir dos estudos de Dworkin e Habermas.

Assim, foi analisada a ADI 6357 sob as lentes dos referidos autores como uma forma
de pensar as razées da legitima¢do do Supremo, mesmo em um contexto de crise. A sua
atuacdo na referida ADI, conforme vimos, refletiria tanto o pressuposto de uma analise
substancial quanto procedimental. Isto é, atuou de maneira que podemos pensar o poder
judiciario enquanto interprete da Constituicdo que detém um papel primordial em atuar na
efetivacdo de direitos fundamentais enquanto representacdo dos valores escolhidos pela
sociedade, quanto em poder judicidrio que detém a fungdo em atuar como critico de

perspectivas passadas, examinando as praticas e procedimentos da formagdao democratica
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da vontade para um processo que produz sua prépria legitimidade.

Das duas teorias, podemos concordar que pensar o direito como uma pratica
interpretativa, mais ainda, o judicial review, é basicamente uma atitude critica e
reconstrutiva. Critica pois ndo se assenta em algo limitado, um sentido Unico e reconstrutivo
pois a cada contexto, surge-se um novo significado, aplicavel naquele determinado
contexto ou ndo.

Em um contexto democratico, esta analise se firma, conforme vimos, como uma
“vantagem” se comparados a outros regimes, ainda mais em condi¢cOes de crise. Esta
vantagem, seja qual fundamento escolhemos, se funda com a tensdo entre democracia e
constitucionalismo, entre a reinvencdo de direitos e a limitagdes destes. E nesse sentido
que um é dependente do outro. Ou seja, s6 hd democracia porque ha constitucionalismo e
s6 ha constitucionalismo porque ha democracia. Como expressdo dessa ldgica

proposicional, a prépria ADI 63157 sob as lentes das teorias de Dworkin e Habermas.
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