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Sobre a coleção Teoria crítica do Direito


A Coleção Teoria Crítica do Direito iniciou seu percurso editorial com a Livraria e Editora Lumen Juris e, a partir de determinado momento, passou a ser editada pela Livraria e Editora Conhecimento.


A presente Coleção pretende não apenas problematizar, a partir das diversas vertentes da Teoria Crítica, a teoria e a prática do Direito no Brasil, mas também discutir a prática jurídica nacional correlacionando-a com questões sociais e filosóficas.


Nesse sentido, a Coleção Teoria Crítica do Direito vem apresentar o que de melhor se produz em Minas Gerais, no Brasil e no exterior em termos de Teoria Crítica, de modo a iluminar nossa prática jurídica cotidiana.


Se é verdade que o Direito Brasileiro muito evoluiu desde a promulgação da Constituição de 1988, também é verdade que os profissionais do Direito em todos os setores e segmentos ainda, em geral, não acompanharam os avanços textuais produzidos em nosso Brasil.


A presente Coleção pretende exatamente desvelar os elementos que impedem a consecução e realização de todos os potenciais democráticos e emancipadores dos nossos textos jurídicos, sabendo que o Direito não é, mas se torna.


Nesse sentido, a Coleção Teoria Crítica do Direito trará ao público brasileiro obras coordenadas por diversos autores de renome nacional e internacional versando sobre algum tema caro à Teoria Crítica, como também dissertações e teses de Doutorado defendidas por alunos do Mestrado e Doutorado da Linha de Pesquisa de Teoria do Direito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – PUC Minas relacionadas à Crítica do Direito Brasileiro e que obtiveram reconhecimento de sua excelência durante sua defesa, de modo a divulgar ainda mais a referida linha de pesquisa do Programa de Pós-Graduação em Direito da PUC Minas que há muito vem produzindo trabalhos de qualidade.






Nota à Segunda Edição


A primeira edição da obra Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro esgotou em um curto período de tempo. No entanto, enquanto coordenador da obra, demorei muito para lançar uma segunda edição, em razão de vários fatores, dentre eles a mudança de editora durante esse período.


Finalmente, consegui ânimo e fôlego para a produção dessa segunda edição que tenho a honra e a alegria de apresentar ao público brasileiro, agora sob os cuidados da Livraria e Editora Conhecimento, sob a responsabilidade do editor e amigo Marcos Almeida.


Nessa nova edição, não apenas os trabalhos da primeira edição foram reeditados, mas novos autores foram agregados, com reflexões novas e instigantes sob diversos aspectos do pensamento de Ronald Dworkin, sempre relacionando a teoria e a filosofia do Direito do autor norte-americano com questões práticas envolvendo o Direito Brasileiro.


Outros autores de Minas Gerais e do Rio Grande do Sul aceitaram contribuir para essa segunda edição, de modo que essa nova edição, revista e ampliada, vem melhorada e aprofundada com diversas novas questões relevantes sobre a teoria de Ronald Dworkin.


Espero que essa segunda edição tenha a mesma aceitação do público brasileiro do que a experimentada pela primeira edição.


Mais uma vez, agradeço à Livraria e Editora Conhecimento, na pessoa do editor e amigo Marcos Almeida, pela confiança depositada.


Boa leitura a todos!






O COORDENADOR







Apresentação à obra Ronald Dworkin e o direito brasileiro


No momento em que escrevo essa apresentação para a obra Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro, que tive a honra e o enorme prazer de coordenar, o Brasil foi assolado por decisões jurídicas e políticas desastrosas para a nossa ainda jovem democracia constitucional: no dia 18 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, que deveria, de acordo com a Constituição de 1988, ser o Guardião da Constituição e de nossa democracia, deu um duro golpe em ambas, ao decidir, em sede de Habeas Corpus que não viola o estado de inocência a possibilidade de o condenado em segunda instância já iniciar o cumprimento da pena, mesmo ainda sendo cabível recursos tanto para o Superior Tribunal de Justiça ou para o próprio Supremo Tribunal Federal; no dia seguinte, 19 de fevereiro de 2016, o mesmo Supremo Tribunal Federal decidiu, embora o julgamento ainda não tenha sido finalizado, mas já há uma maioria de seis votos nesse sentido, de modo que os votos faltantes não serão capazes de alterar o teor do julgamento, que não viola os direitos de intimidade e privacidade a Receita Federal ter acesso aos dados fiscais e bancários do contribuinte sem prévia autorização judicial.


No âmbito político, e na mesma semana, mais precisamente no dia 18 de fevereiro de 2016, o Congresso Nacional contribuiu para a violação de princípios caros a uma democracia constitucional: aprovou a Emenda Constitucional 91 que permite que os parlamentares troquem indiscriminadamente de partidos, a partir de critérios absurdos e irracionais!


É nesse clima de dificuldade de implementação da nossa democracia constitucional que escrevo a apresentação dessa obra sobre Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro, que se constitui no volume 2 da Coleção Teoria Crítica do Direito, publicada pela Livraria e Editora Lumen Juris.


O leitor mais familiarizado com a Filosofia do Direito e com a Teoria Crítica estranhará o fato de uma Coleção sobre Teoria Crítica apresentar em um de seus volumes uma obra dedicada a Ronald Dworkin! Sem dúvida, Dworkin não participa do movimento filosófico e sociológico conhecido como Teoria Crítica que tem, dentre seus participantes, e apenas para citar alguns, Michel Foucault, Axel Honneth, Nancy Fraser, dentre outros.


Por que então uma obra sobre Ronald Dworkin em uma Coleção sobre Teoria Crítica?


Ora, embora Dworkin não esteja vinculado a esse movimento filosófico e sociológico, entendemos que sua contribuição para a Teoria do Direito nos ajuda não apenas a pensar alternativas para essas situações desastrosas relatadas no início dessa apresentação, como também permite denunciar como determinada compreensão do Direito pode contribuir para a manutenção da exclusão, ao contrário do que previsto em nosso projeto constitucional. Nesse sentido, embora com uma gramática teórica distinta, Dworkin nos apresenta uma crítica ao Direito e nos propõe uma nova forma de pensar e praticar o Direito em tudo compatível com o projeto da Teoria Crítica, o que justifica uma obra em sua homenagem.


Mas, como a teoria de Ronald Dworkin pode ajudar a nós, brasileiros, a pensar e modificar nossa prática jurídica? Não seria a teoria do autor norte-americano típica de países de common law, e, portanto, incompatível com nossa tradição de Direito Romano-Germânico?


Muitos ainda pensam que a teoria do autor norte-americano seria imprestável para a nossa realidade, mas a presente obra demonstrará, a partir de escritos de diversos autores nacionais renomados, o equívoco de tal assertiva. Ora, a tese jurídica central de Dworkin, de que o Direito deve ser visto como integridade, é completamente compatível com o Direito Brasileiro e, além disso, possibilita que pensemos alternativas para os nossos problemas jurídicos e políticos.


Na verdade, durante essa semana de fevereiro de 2016 citada acima, o que faltou foi exatamente uma compreensão do Direito Brasileiro como Integridade, seguindo a proposta de Dworkin, o que possibilitou decisões jurídicas e políticas desastrosas para a nossa ainda jovem democracia constitucional.


Assim, convido os leitores a mergulhar na presente obra, com reflexões interessantes e profundas sobre aspectos distintos da obra de Ronald Dworkin que, com certeza, possibilitará repensar nossa teoria e prática jurídica, de modo a exigir de nossos políticos e juízes integridade, seja na legislação (para nossos políticos), seja na jurisdição (para nossos juízes), pois somente assim podemos levar nosso direito a sério e, quem sabe, começar a tornar realidade as promessas contidas em nosso Direito Democrático fundado com a Constituição de 1988.


Como os leitores verão, esse é o verdadeiro potencial crítico e transformador que a Teoria do Direito como Integridade pode nos legar: a ideia de que nos constituímos, apesar de tudo, em uma comunidade de pessoas livres e iguais, e que os intérpretes institucionais dessa prática social interpretativa denominada Direito, não podem fazer do Direito aquilo que eles querem, mas devem desenvolver esse projeto coletivo de modo a afirmar em cada decisão e em cada momento histórico que nós somos uma comunidade fraterna, de princípios, que, apesar de profundamente divididos em relação aos nossos projetos individuais de felicidade, encontramo-nos unidos na realização desse projeto comum: não somos governados por caprichos de quem quer que seja, mas somos governados por nós mesmos, por normas que nós mesmos aprovamos e desenvolvemos em nossa prática coletiva cotidiana.


Boa leitura a todos!






O COORDENADOR





	
		Supremo Tribunal Federal, devido processo legislativo e a Teoria do Direito como Integridade: em busca da promoção dos valores democráticos[1]



		Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia
Doutor e Mestre em Direito pela UFMG, Professor da UFOP e do IBMEC-BH. Bolsista de Produtividade do CNPq. 


		Diogo Bacha e Silva
Doutor em Direito pela UFRJ, Mestre em constitucionalismo e democracia pela FDSM. Em Estágio de pós-doutorado na Faculdade de Direito da UFMG. 

		

	


Introdução


Problemas práticos oferecem aos teóricos do Direito a oportunidade de revisão, aperfeiçoamento, consolidação e, até mesmo, abandono dos projetos teóricos. A dinâmica da vida permite que se esgotem temas do Direito, a par do surgimento de novos temas e ressurgimento de antigos problemas do Direito. 


Assim como seu projeto interpretativo do direito, difícil visualizar tema que não tenha sido abordado pelo homenageado. Ronald Dworkin foi, certamente, um dos maiores juristas do século XX, cuja obra, distribuída em dezenas de livros e centenas de artigos, é capaz de abranger a maior gama possível dos problemas que possam se apresentar ao Direito. Mas não só. Seu arcabouço teórico permite ao intérprete jurídico que encontre respostas corretas – para falar com o autor – da maioria dos dilemas da sociedade. 


Nessa medida, difícil conceber que se possa falar em revisão ou aperfeiçoamento de uma obra cujo projeto foi desenvolvido com extremo brilhantismo por um autor. Nossa intenção é bem mais humilde. Pretendemos apenas homenagear Dworkin, aplicando seu projeto teórico a um problema oferecido ao Supremo Tribunal Federal. Além do mais, se bem que tal problema prático não fora objeto de consideração explícita por Ronald Dworkin, sem dúvida sua obra é capaz de oferecer uma resposta correta. 


Dworkin, mais conhecido por falar da integridade na aplicação do direito, também a concebe em sua formação, de forma a se garantir o devido processo legislativo, em uma leitura moral da Constituição que abrange não só normas substantivas dos direitos individuais senão que também nos permite interpretar à melhor luz normas que garantem o exercício das autonomias pública e privada. 


De certo, a grande divisão feita pela teoria jurídica brasileira entre uma posição procedimentalista e substancialista do judicial review não seria endossada por Dworkin[2]. Parece-nos mais uma necessidade ontológico-metafísica de distinção, classificação, enquadramento que em nada contribui para o desenvolvimento das teorias acerca da legitimidade da jurisdição constitucional Contra isso, então, desenvolvemos o presente artigo com a crença de que Dworkin ofereceria uma importante contribuição para o Supremo Tribunal Federal na questão da proteção do devido processo legislativo e na interpretação das normas constitucionais que visam abrir um processo de produção das leis de acordo com as garantias constitucionais. 


O primeiro passo do artigo é apresentarmos o problema sobre a colocação à deliberação de emenda a projeto original de proposta de emenda constitucional para votação quando já tenha sido reprovada, na mesma sessão legislativa, emenda de igual teor. Dois casos sobre o tema foram colocados à apreciação do Supremo Tribunal Federal. O objetivo é problematizar referidos casos e, após, apresentar as possíveis divergências interpretativas. 


Em um segundo momento, nossa intenção é demonstrar como o convencionalismo e o pragmatismo, projetos teóricos criticados por Dworkin, decidiriam a celeuma da garantia do devido processo legislativo em tramitação de Emenda Constitucional. 


Por fim, mostraremos a teoria da integridade como forma de uma interpretação, uma leitura moral da Constituição de 1988, mormente das garantias processuais da formação da vontade pública e, também, a teoria da integridade como possibilidade de desenvolvimento de uma comunidade política de membros livres e iguais, valor interpretativo este que deve ser compartilhado por todos os intérpretes da Constituição.


Enfim, pretendemos mostrar como o projeto teórico poderia ser aplicado em um problema atual do Direito Constitucional. 



1. Proposta de Emenda à Constituição e as garantias do devido processo legislativo na berlinda ou de como fraudar a Constituição


Primeiramente, após a eleição presidencial de 2014 verificou-se que a Presidente Dilma Roussef venceu com 51,64% dos votos válidos e o segundo colocado obteve 48,36% dos votos, com uma diferença de apenas 3,4 milhões de votos, sendo a menor diferença desde o período da redemocratização. Isso deu início a uma forte oposição política destinada a inviabilizar o exercício do mandato presidencial adquirido legitimamente pelo voto democrático. Talvez o maior exemplo está nas questões que trataremos de abordar aqui. A isso se some o fato da arquitetura constitucional brasileira configurar um presidencialismo de coalisão, matriz na qual, em um sistema pluripartidário, aquele é eleito sob uma base frágil formada por um “mix” de legendas que se unem para as eleições mas que, depois, não têm, em princípio, um compromisso com algum projeto de governo perene. Ao contrário, todos os (as) Presidentes eleitos desde a redemocratização precisarão, necessariamente, negociar o tempo todo com os partidos que formam (formariam) a “base do governo”. Tal negociação envolve cargos em variados níveis da Administração Pública direta e indireta e tais “costuras no retalho político” irão ocorrer repetidamente durante todo o mandato[3].


Este delicado quadro invariavelmente gera instabilidades que demandam soluções provisórias e um equilíbrio débil. Quando, na situação específica de grande disputa eleitoral, a maioria parlamentar que forma o núcleo duro da base do governo não está tão sólida, a situação se complica ainda mais. No caso, os dois maiores partidos da coalisão que venceram as últimas eleições – ao redor dos quais gravitam outros menores – entraram em rota de colisão logo após aquelas. A escolha do Presidente da Câmara dos Deputados já anunciava tal situação: houve disputa entre candidatos dos dois partidos e o vencedor, membro do partido do Vice-Presidente, logo que eleito se mostrou hostil à ideia de ser “subordinado” à agenda do Executivo. O Presidente da Câmara dos Deputados, então, contrariando a lógica básica do sistema, encarnando-se como líder da oposição, tentpu de todas as formas impor sua vontade sobre a base parlamentar da situação, mesmo que à custa do devido processo legislativo e da Constituição. O que se viu em menos de um ano de legislatura foi uma sanha pela demonstração de poder político incapaz de respeitar nossa comunidade de princípios. Se nos concebemos como uma comunidade de princípios – como será desenvolvido à frente com Dworkin –, nos supomos como uma comunidade que visa construir as ideias de igual respeito e igual consideração; de devido processo legal e construção consensuada das normas a que nós nos submetemos. Não há espaço mais para um processo político no qual eleições são personalistas e não há projetos muito bem definidos em convenções partidárias (ou em convenções de coligações). Não deveríamos mais assistir a uma legislatura sem qualquer projeto prévio e de médio/longo prazo e na qual as questões “aparecem” de acordo com vontades individuais ou do que vem se sucedendo na mídia. É claro que o Legislativo deve estar atento a “inputs” vindos de fora e deve, então, “atualizar” seus planejamentos. O que não é compatível com uma comunidade que visa a construção dos princípios acima elencados é que temas não escrutinados nas eleições simplesmente “apareçam” na agenda legislativa[4].


O primeiro caso, portanto, trata da Proposta de Emenda à Constituição (PEC) n. 182/2007 que se destinava a alterar dispositivos do sistema político e eleitoral. A proposta original alterava os arts. 17, 46 e 55 da Constituição para estabelecer a titularidade do mandato parlamentar ao partido e estabelecer as hipóteses de perda do mandato parlamentar. Ao referido projeto original foram ofertadas mais de 62 (sessenta e duas) emendas aglutinativas[5]. Interessam-nos as emendas aglutinativas de número 22 e 28. As duas emendas tratam do mesmo objeto, qual seja, a possibilidade de doação privada para financiamento de candidatos e partidos políticos[6]. 


Em 26/05/2015, a PEC. n. 182/2007 foi colocada em votação no plenário da Câmara dos Deputados, em primeiro turno, com suas emendas. Nessa mesma data, a Emenda Aglutinativa teve o voto favorável de apenas 204 deputados[7], sendo, portanto, rejeitada. No dia posterior, 27/05/2015, a Emenda Aglutinativa de número 28 teve o voto favorável de 330 deputados, restando aprovada em primeiro turno. Em uma verdadeira manobra gerida pela oposição[8], uma PEC foi reprovada e, em menos de 24 horas, aprovada, contando com uma mudança de opinião relâmpago de vários parlamentares. 


Houve, então, a impetração de Mandado de Segurança contra ato da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados por parte de 61 (sessenta e um) Deputados perante o Supremo Tribunal Federal alegando, em síntese, que não se pode submeter a mesma PEC, ainda que com teor diferente, a sucessivas deliberações até alcançar a aprovação, sob pena de violação aos arts. 60, §§1º e 5º da CF/88. O Mandado de Segurança recebeu o número 33.630, com pedido de liminar, e tem como relatora a Ministra Rosa Weber. 


Na apreciação da liminar, a Ministra Rosa Weber enfrentou as alegações de inconstitucionalidade dos arts. 60, §1º e §5º da CF/88 e indeferiu a liminar por não vislumbrar, a priori, inconstitucionalidade na tramitação do referido projeto. Segundo sua decisão, o conteúdo do art. 60, §1º visa tutelar quórum para as propostas originais e não para emendas aglutinativas: “O dispositivo constitucional ora versado não guarda relação de pertinência com o processamento de emendas aglutinativas, pois inconstitucionalidade por questão de quórum incide sobre as proposições legislativas originais, não sobre o procedimento de agregação” – o que é algo muito curioso, pois que, então, o Poder Constituinte Originário teria disposto restrições que protegeriam a Constituição apenas para proposições originárias e não para proposições “de agregação”, ainda que umas e outras possam ferir a Constituição. Este entendimento certamente não se coaduna com uma concepção de Constituição como lei maior e fundante dos poderes (constituídos) e, pois, do processo legislativo que deve se pautar por aquela, principalmente quando o Legislativo visa a alteração do texto que lhe constituiu.


A questão sobre a qual nos dedicaremos, no entanto, é quanto ao art. 60, §5º da CF/88, qual seja, o dispositivo que garante que “a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa”. A Ministra entendeu que as Emendas Aglutinativas 22 e 28 não guardavam identidade absoluta e, de acordo com o art. 163 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, seria possível à Mesa da Câmara dos Deputados estabelecer uma ordem de prioridade da maior para a menor em termos de generalidade, quando não houvesse identidade absoluta entre as mesmas[9]: “Embora acertem os impetrantes quando afirmam que as duas Emendas Aglutinativas em questão fundiram elementos das mesmas duas proposições originais (Substitutivo do Relator e Emenda 5/15), a visão dinâmica do processo legislativo, em oposição à perspectiva estática da comparação simples de dois textos, concede amparo, em juízo de delibação, à votação de propostas em ordem de generalidade, da maior para a menor, demonstrada a ausência de identidade absoluta entre elas”. Funda, ainda, a denegação da liminar no Mandado de Segurança 22.503/RJ, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ. 06.06.1997, em que não se concedeu a segurança por entender que não houve violação ao disposto no art. 60, §5º na aprovação de Substitutivo de proposta de Emenda à Constituição que teve original rejeitado. Ora, o precedente acima citado, apesar de guardar semelhanças com o caso julgado quanto à temática é distinto, vez que se trataria de rejeição da Proposta original e de aprovação de Substitutivo. No caso em comento, ao contrário, a questão é de duas Emendas aglutinativas. Neste ponto, há precedente relevante do próprio Supremo Tribunal que determina: “O que não pode ser votado na mesma sessão legislativa é a emenda rejeitada ou havida por prejudicada, e não o substitutivo que é uma subespécie do projeto originariamente proposto”[10], [11].


De qualquer forma, ainda que se pudesse argumentar que há a mesma “ratio decidendi” e o caso não fosse de “distinção”, nada impede que entendamos que a decisão anterior está equivocada, senão nos termos em que foi posta no passado, mas certamente no ponto em que se encontra a construção da interpretação constitucional na atualidade – sendo preciso, pois, a “superação” daquele[12].


O outro caso, semelhante, foi a questão da PEC. n. 171/93. A proposta original previa a modificação do texto do art. 228 com o seguinte teor: “Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezesseis anos, sujeitos às normas da legislação especial”. Trata-se de PEC. que, assim como outras dezenas, tratam de debater a redução da imputabilidade penal.


A Comissão Especial destinada a debater o tema propôs a unificação de todas as propostas apensadas à PEC. n. 171/93 em torno de um Substitutivo que propunha a modificação da redação do art. 228 para constar o seguinte teor: “Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezesseis anos, sujeitos às normas da legislação especial. Parágrafo único. Os maiores de dezesseis e menores de dezoito cumprirão a pena separados dos adultos, devendo a pena observar finalidade educacional e ressocializante, nos termos da lei”. 


Além do Substitutivo, várias emendas aglutinativas foram propostas. Importa-nos, apenas, a emenda aglutinativa de número 16 do Deputado Rogério Rosso com o seguinte teor: “Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de 18 anos, sujeitos à legislação especial, ressalvados os maiores de 16 anos, observando-se o cumprimento da pena em estabelecimento separado dos maiores de 18 anos e dos menores inimputáveis, em casos de crimes hediondos, homicídio doloso e lesão corporal seguida de morte”. 


No dia 30/06/2015 a PEC. n. 171/93 foi colocada em votação em primeiro turno. O substitutivo alcançou apenas o voto favorável de 303 parlamentares, restando, por isso, rejeitado. Exatamente no dia posterior, dia 01/07/2015, foi colocada em votação a citada emenda aglutinativa de número 16 e que obteve, dessa vez, 323 votos favoráveis, sendo aprovada em primeiro turno[13]. 


Com base nisso houve a impetração de Mandado de Segurança que, assim como o MS. n. 33.630, contou com o litisconsórcio ativo de vários parlamentares pertencentes a diversos partidos políticos. Tombado sob o número 33.697, o writ visava a segurança também com fundamento na violação dos arts. 60, §§1º e 5º, além da violação a uma “cláusula pétrea” (inciso IV do §4o do art. 60)[14].


Em decisão liminar, o Min. Celso de Mello considerou a inexistência do pressuposto do periculum in mora, já que não haveria urgência na suspensão da tramitação do processo legislativo capaz de permitir a concessão da liminar pleiteada. Assim, pois, decidiu que “no caso em exame, a eventual concessão do presente Mandado de Segurança não resultará frustrada, pois, com o deferimento do ‘writ’, restaurar-se-á o ‘status quo ante’, com a desconstituição do ato cuja realização deu ensejo ao ajuizamento desta ação mandamental”.


Em outras palavras, “a decisão denegatória da medida liminar proferida pelo Ministro Celso de Mello entendeu que não há dano irreparável no procedimento adotado pela Mesa Diretora da Câmara dos Deputados consistente no fato de colocar em discussão e votação de emenda aglutinativa um dia após emenda substitutiva de texto original de Proposta de Emenda à Constituição ter sido rejeitada pela Casa Legislativa”[15],16 .


Dois casos semelhantes, duas interpretações diferentes de um mesmo texto normativo. Duas decisões, oriundas do mesmo Tribunal, que revelam um modelo de teoria do direito. Decisões que, para dizermos com Gadamer e a hermenêutica filosófica, carregam uma pré-compreensão acerca da interpretação do direito e do que representam a Constituição, o Legislativo e o Judiciário.[16] 


Nosso objetivo é, então, oferecer uma interpretação que leve em consideração a melhor luz do art. 60, §5º da CF/88 (e correlatos) e, de modo mais geral, uma reconstrução constitucionalmente adequada do processo legislativo e do projeto constitucional que pretendemos entre nós. 


Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal caminhou para dar um sentido normativo-político em seus precedentes que expressasse uma determinada concepção de processo legislativo. Nessa longa trajetória, no Mandado de Segurança n. 20.257/DF, Rel. Min. Moreira Alves, a Corte admitiu o controle preventivo, por meio de writ impetrado por parlamentar, contra ato do Congresso Nacional que admitiu o processamento de PEC. ofensiva ao art. 60, §4º da Constituição.


Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal no Mandado de Segurança n. 32.033 estabeleceu que o controle material de proposição legislativa só poderia ser realizado após a aprovação do projeto de lei. Diante disso, o Supremo Tribunal Federal entende que o controle preventivo de constitucionalidade poderá ser realizado por ofensa ao devido processo legislativo e, no caso de Emenda à Constituição, o parlamentar terá legitimidade para impedir a discussão se o conteúdo da Proposta ofender cláusulas pétreas. 


Essa construção jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal implicou em uma construção teórica de integridade sobre o conceito de processo legislativo. As duas primeiras decisões acima citadas, no entanto, apontam ou para o convencionalismo, ao utilizar critérios conceituais de acordo com a vontade do intérprete ou, para o pragmatismo que busca apreender “aquilo que seria o melhor para a sociedade”.


Dworkin, por outro lado, nos auxiliará a construir a compreensão de um conceito de procedimento legislativo que não seja apenas formal, mas material de acordo com os princípios de moralidade política da comunidade de membros livres e iguais. 



2. Democracia, unidade de valor e integridade


Desde logo é preciso saber o que queremos com nossa democracia. Não há dúvida de que a ideia de democracia corresponde uma forma indispensável, já que é a única forma legítima de governo que conhecemos, destinada a tomar as decisões coletivas substantivas para uma comunidade[17]. De fato, profundas dissensões cercam o próprio conceito de democracia[18]. Não sabemos quais as técnicas de representação, quais os modos de distribuição de poder e quais as modalidades de eleição possuem a melhor versão de democracia possível[19]. A única coisa que sabemos é que, de fato, adotamos um governo democrático (art. 1º da CF/88) que exige de nós mesmos, de nossas instituições políticas e de nossos governantes que assumam um compromisso com a democracia. 


De qualquer sorte, ainda que discrepemos sobre a forma do exercício da democracia, é necessário reconhecer que ela representa um valor, uma finalidade a ser perseguida coletivamente, uma virtude política. O grau de satisfação com a nossa democracia representa, sobretudo, o que pensamos sobre o que é democracia[20]. Se, pois, a democracia representa um valor, então temos que submetê-la a uma teoria filosófica mais ampla e complexa. 


Como um ouriço, Dworkin defende a unidade de valor, de acordo com uma teoria da vida boa e não uma teoria da boa vida, isso é, a unidade de valor sugere algo mais do que uma simples teoria no meio de tantas outras, sugere uma maneira de viver[21]. Para iniciar seu complexo argumento, Dworkin encara que, para desenvolvermos uma epistemologia moral, necessitamos de uma teoria moral substantiva, de primeira ordem[22]. Se bem não podemos demonstrar que determinados argumentos morais são bons, assim como poderíamos encontrar micropartículas morais que nos dessem a causa do certo ou errado, devemos esperar que os indivíduos ajam com responsabilidade. Agir com responsabilidade significa que os indivíduos coerentemente atuam de acordo com suas opiniões consideradas em todo seu conjunto.


É a responsabilidade como virtude que permite o desenvolvimento de uma teoria integrada dos valores. A responsabilidade como virtude, isto é, aquela que dizemos quando alguém agiu com ou sem responsabilidade, quando fez ou deixou de fazer tal coisa em determinada ocasião[23], está ligada à integridade e a epistemologia moral da pessoa moralmente responsável será necessariamente interpretativa[24]. 


A responsabilidade exige que nossas ações sejam coerentes com base em princípios. E, para não cair na incoerência, precisamos considerar nossa vida como objetivamente importante. Somente consideramos nossa vida objetivamente importante quando aceitamos que a vida de todos tem a mesma importância[25]. 


Agimos com responsabilidade quando agimos com base em princípios que professamos, buscando a coerência e a integridade. Uma vez que os juízos morais não são independentemente verdadeiros, isto é, não podemos comprovar sua veracidade através de partículas de juízos de valor, só podem ser verdadeiros por argumentos. A veracidade de uma proposição moral dependerá da veracidade de outras proposições morais integradas em uma rede de proposições[26]. Para tanto, os valores não podem conflitar entre si. Reinterpretamos nossos conceitos à medida que os utilizamos de tal forma a que faça com que a responsabilidade moral jamais se consume. Os conceitos morais são conceitos interpretativos e frequentemente discordamos acerca de qual interpretação é a melhor, e o conflito, por vezes, é uma colaboração para nós que pretendemos encontrar a melhor interpretação[27]. 


A prática interpretativa é também holística: “assim como o filósofo moral tem o objetivo de coerir opiniões morais concretas e princípios justificadores abstratos, reinterpretando cada um destes de modo como for necessário para alcançar essa integração, assim também o intérprete, em geral inadvertidamente, busca uma integração dos valores de fundo e das intuições interpretativas concretas”[28]. Busca, então, desenvolver a prática que interpreta à sua melhor luz[29] e isso requer que intérprete atue e pense com responsabilidade, não pelo fato de que o pensamento torne essa prática correta, mas ao pensar na correção, já se está pensando de maneira correta, eis que está cumprindo com a exigência de sua responsabilidade como valor moral[30]. Conceitos morais dependem de uma interpretação conceitual. 


Interpretação conceitual é aquela que se utiliza de conceitos interpretativos, pelos quais Dworkin esclarece que não temos uma concordância em sua aplicação, mas “pelo fato de manifestarmos o entendimento de que a sua correta aplicação é determinada pela melhor interpretação das práticas no contexto das quais elas figuram”[31]. Decisivo, portanto, que essa interpretação se utilize de conceitos interpretativos, distintos dos outros conceitos trabalhados pelo jurista norte-americano, quais sejam, os conceitos naturais e os criteriais. 


Conceitos criteriais, segundo Dworkin, somente o temos quando usamos os mesmos critérios para identificar seus casos particulares. Utiliza o autor, como exemplo, o conceito de triângulo equilátero. Nesse caso, se não há precisão na identificação dos critérios, ao menos a divergência acerca das aplicações em caso-limites não invalida a percepção de que temos um critério comum[32]. De outro modo, há os conceitos naturais, isto é, aqueles conceitos decorrentes de tipos naturais que encontram uma identidade física na natureza, tais como substâncias químicas e espécies animais, e que as pessoas se referem quando utilizam o tipo natural[33]. 


O objeto epistemológico de Dworkin são os conceitos interpretativos que veiculam conceitos morais e políticos, tais como justiça e liberdade. Denomina ele de conceitos interpretativos aqueles que não decorrem de um critério decisivo para sua aplicação, mas sim pelo fato de que sua correta aplicação é determinada pela melhor interpretação das práticas no contexto das quais eles figuram[34]. Os conceitos interpretativos são utilizados nas práticas e identificam algum valor ou desvalor, ainda mesmo que se discorde acerca do critério para sua aplicação. 


Os conceitos interpretativos pretendem interpretar a prática social em que estão inseridos e se valem da interpretação conceitual segundo a qual devemos interpretar essa prática de tal forma a pressupormos que estamos elucidando-a em sua melhor luz. Assim é a integridade trabalhada por Dworkin[35]. Mas não é só. A melhor concepção de cada conceito interpretativo deve se apoiar nas concepções de todos os outros e, ao mesmo tempo, contribuir com eles[36]. Essa é a perspectiva do ouriço[37]. 


Muito tempo foi perdido tentando demonstrar que democracia se referia a um conceito criterial, que poderíamos identificar um critério decisivo para sua aplicação, ainda quando discordássemos de sua forma, do estabelecimento do equilíbrio no poder político. Devemos, como faz Dworkin, encarar a democracia como conceito interpretativo que, assim, invariavelmente é também um valor, já que, se não assumirmos que ela nos traz algo de bom então desmoronam todas nossas tentativas de uma vida política melhor[38]. 


Democracia é, então, um conceito interpretativo, ainda quando se tenha divergências acerca do que ela significa. Dworkin aborda a democracia em vários de seus escritos[39]. Em seus últimos, abordou-a a partir de dois modelos. 


O primeiro modelo de democracia denominou de concepção majoritária. Por este modelo, “la democracia es el gobierno de la voluntad de la mayoría, es decir, el gobierno de acuerdo com la voluntad del número mayor de personas expresada en elecciones con sufragio universal o casi universal. Nada garantiza que las decisiones de la mayoría sean justas; dichas decisiones pueden resultar injustas para minorías cuyos intereses sob ignorados sistemáticamente por aquélla”[40]. Se ocorre a injustiça, então já não se poderá falar em democracia[41]. Lembre-se que Dworkin é um ouriço. 


A outra concepção de democracia é denominada por Dworkin de associativa ou coparticipativa[42]. Segundo essa ideia, “democracia significa que las personas se gobiernan a sí mesmas cada cual como associado de pleno de derecho de una empresa política colectiva, de tal manera que las decisiones de una mayoría son democráticas sólo si cumplen ciertas otras condiciones que protegen la condición y los intereses de cada ciudadano en tanto asociado de pleno derecho de esa empresa”[43]. Ora, uma concepção majoritária de democracia é apenas procedimental, já o modelo coparticipativo liga a democracia a questões substantivas de legitimidade, promovendo o valor da dignidade. 


Dois são os princípios, na visão de Dworkin, que promovem a dignidade. O primeiro seria o princípio do valor intrínseco da vida humana, isto é, toda vida humana tem um valor objetivo. O segundo princípio ou dimensão que caracteriza a dignidade humana seria aquilo que Dworkin denomina de responsabilidade pessoal, ou seja, cada pessoa tem, para com sua vida, a liberdade de escolher aquilo que faria de sua vida uma empreitada exitosa[44]. Qual das duas concepções de democracia promove o valor da dignidade? Qual concepção democrática leva a sério a igualdade e a liberdade?


O autogoverno só é possível naquelas comunidades que atendam às condições de participação moral, isto é, quando as pessoas se sintam parte do empreendimento político comum[45]. Só existirá democracia na medida em que essas condições forem atendidas. Nessa medida, importante considerar que uma das condições para a democracia é fazer com que toda pessoa, para se sentir membro moral, possa participar em qualquer decisão coletiva, tenha um interesse nessa decisão e uma independência em relação a essa decisão[46]. 


Assim sendo, adota-se a democracia coparticipativa como um modelo que promove, do modo mais veemente possível, a igual consideração e respeito que a comunidade como um todo tem para cada um de seus membros políticos[47]. Portanto, toda leitura que se faça do projeto constitucional, ao menos de acordo com nossa intenção comunitária de estabelecer um estado democrático, deve ser moralmente adequada às exigências dessa concepção democrática. 


Para utilizar uma bela passagem da obra de Dworkin, a Constituição é a vela moral de nosso barco democrático e temos que ter a livre convicção de que todos nós fazemos parte de uma república moral[48]. Assim, todo e qualquer ato do poder público deve ser coerente com o valor que se pretende promover. Vale dizer, todo ato deve estar fundado em princípios morais que se adequam e justificam os valores que o mesmo pretende compartilhar. Valores não representam preferências ou compromissos e, portanto, não podem ser ponderados. Há verdades objetivas sobre valores, já que os valores tem foco não apenas na vida privada, mas também na vida política de cada cidadão. Os vários valores estão interligados mutuamente em uma ampla rede de coerência e unidade. 


Uma decisão judicial, portanto, por mais banal que seja o caso, deve estar adequada e fundamentada em uma concepção de democracia que promova a dignidade, entendida como igualdade e liberdade, se se pretende ser legítima num Estado Democrático de Direito[49]. 


Essa é a exigência de integridade, grandiloquente projeto teórico de Dworkin que muito pode servir de inspiração para o nosso Supremo Tribunal Federal. 



3. O devido processo legislativo entre convencionalismo e o pragmatismo


O programa normativo[50] do art. 60, §5º da CF/88 estabelece que “A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa”. Trata-se de uma garantia estabelecida para o desenvolvimento de um legítimo processo de produção de emenda à Constituição e também de proteção do projeto constituinte contra maiorias eventuais no Parlamento – e, claro, contra “manobras” que poderiam facilitar a mudança.


Qual modelo de decisão jurídica satisfaz as exigências de um Estado Democrático? Qual modelo de decisão protege e desenvolve melhor o modelo de democracia coparticipativa? Como conseguimos efetivar um projeto comunitário em que todos os cidadãos sejam tratados com igual respeito e consideração? Qual a função do Supremo Tribunal Federal na proteção da Constituição?


Os dois casos citados no início do texto colocaram o Supremo Tribunal Federal na possibilidade de, no fundo, estabelecer qual o modelo de direito adotado por nossa jurisdição constitucional. 


O primeiro modelo de decisão judicial, como se sabe, abordado por Dworkin é o convencionalismo. Essa corrente teórica acerca do que é o Direito está fundada nas premissas semânticas da verdade ou falsidade de uma proposição jurídica. Como em um nobre sonho[51], acreditam os teóricos que as divergências acerca do que é o direito podem ser solucionadas por uma questão de fato. Para eles, o verdadeiro significado do direito deve ser uma questão empírica apenas[52]. Dworkin chama de teorias semânticas essa busca do convencionalismo pelo critério comum para identificar o que o direito significa. 


Assim, para os convencionalistas, a prática jurídica deve ser uma questão de respeito e aplicação das convenções passadas. Por exemplo, é da nossa convenção jurídica que o Direito corresponde às leis promulgadas pelo Poder Legislativo que têm o condão de desenvolver, à melhor luz, nossa Constituição. Bastaria, então, um vocabulário técnico jurídico para se apresentar e aplicar o direito, bem como não existiriam direitos para além daqueles previstos nas convenções[53]. Ademais, nos casos em que se apresentassem novos problemas, não previstos nas instituições com autoridade convencional para solucionar, estaria o juiz autorizado a utilizar sua discricionariedade para encontrar o correto entendimento de decisões passadas[54]. 


O convencionalismo apresenta uma forte atração teórica. Faz o Direito depender apenas de critérios comuns acessíveis a todos para a descoberta do seu significado, além de possibilitar uma aparente resposta clara e segura, mesmo quando se saiba que, em casos difíceis, não há uma resposta correta ou possível[55]. Há respeito e excessiva deferência ao passado institucional, às decisões políticas tomadas no passado que determinam (e limitam) o que o direito pretende estabelecer e regular. 


Na apreciação da liminar do Mandado de Segurança 33.630 pela Ministra Rosa Weber há uma comunhão entre seus fundamentos e os projetos teóricos convencionalistas. Veja-se que a mesma se apoia em dois fundamentos principais, quais sejam: a) o art. 163 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados que estabelece uma relação de prejudicialidade na votação das deliberações legislativas em geral e apenas admite a identidade entre emendas. Identidade significa o mesmo teor textual, nos fundamentos da decisão; b) a decisão proferida pelo mesmo Supremo Tribunal Federal nos autos do MS 22.503, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 06.06.1997, que basicamente estabeleceu que o “que não pode ser votado na mesma sessão legislativa é emenda rejeitada ou havida por prejudicada (…)”. 


Portanto, a Ministra Rosa Weber, para estabelecer o significado da garantia do art. 60, §5º da CF e aquilo que o direito ao devido processo legislativo é, recorre ao passado institucional do próprio Supremo Tribunal Federal, às convenções comunitárias que dizem que o que estabelece o Regimento Interno das casas legislativas é aquilo que é o processo legislativo, bem como as conceituações semânticas, questões da verdade como correspondência[56]. 


A segunda concepção teórica abordada por Dworkin é o pragmatismo jurídico. Em síntese, Dworkin diz que o pragmatismo adota uma postura cética ao negar que as decisões políticas do passado possam oferecer justificativa para o uso ou da coerção. A justificativa advirá da eficiência ou qualquer outra virtude contemporânea[57]. Ou seja, o pragmatismo é “uma concepção cética do direito porque rejeita a existência de pretensões juridicamente tuteladas genuínas, não estratégicas. Não rejeita a moral, nem mesmo as pretensões morais e políticas. Afirma que, para decidir os casos, os juízes devem seguir qualquer método que produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmáticos pudessem pensar que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma comunidade com menos injustiças, com uma melhor tradição cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. O pragmatismo não exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas também não leva a sério as pretensões juridicamente tuteladas”[58]. O pragmatismo rejeita as concepções teóricas ao aduzirem que o direito é eminentemente voltado para a prática cotidiana, o direito é uma abordagem prática, isto é, voltado a resolver problemas imediatos[59]. Os pragmatistas estão menos interessados na semântica da norma do que nas consequências, atuais e futuras, do caso em análise e dos casos futuros[60]. 


Em verdade, o pragmático acredita que os juízes devem fazer o melhor possível para o futuro, desobrigados da necessidade de respeitar a coerência de princípio com aquilo que fizeram ou farão no Direito. As concepções pragmatistas utilizam o passado apenas como uma boa estratégia decisória. Os resultados das decisões, para os pragmatistas, seriam iguais aos resultados dos convencionalistas quando e se as regras fossem claras e os precedentes definitivos. Por isso, ao olhar para o futuro, o pragmatismo acaba sendo uma concepção cética quanto às pretensões juridicamente tuteladas[61]. 


Nos termos da classificação feita por Dworkin no artigo “O Modelo de Regras”, nos idos dos anos 1967, quanto aos padrões jurídicos utilizados pela nossa prática jurídica, os pragmatistas utilizariam os padrões que o autor denomina de “Políticas”, isto é, aqueles que se destinam a alcançar algum objetivo, alguma melhoria no bem-estar comunitário, sejam aspectos econômicos, sociais ou políticos. De quando em vez, os pragmáticos podem utilizar os princípios como declarações de justiça disfarçadas de objetivos[62]. Embora se saiba que Dworkin, em “Justiça de Toga”, tenha revisto seu posicionamento inicial mesmo sem mencionar expressamente e admitir[63], é importante tal menção para caracterizar o pensamento jurídico pragmatista.


A questão então é que as concepções pragmatistas não levam o direito a sério, constituindo um verdadeiro pesadelo pensar que o direito é aquilo que os juízes dizem que é, na forma de um realismo jurídico radical. 


Com os olhos voltados para o futuro e para as consequências da decisão, desconsiderando eventuais argumentos de princípio, a decisão liminar do Min. Celso de Mello no Mandado de Segurança n. 33.697 considera que não há lesão imediata ao devido processo legislativo, considerando que a Emenda Constitucional não foi aprovada e eventual concessão do writ no mérito permitiria que se desconstituísse o ato lesivo. Mutatis mutandis, considera o Ministro que a garantia do art. 60, §5º da CF/88 só se aplicaria quando houvesse dano iminente, isto é, quando a Emenda à Constituição fosse promulgada ou na imediação de sê-lo.


Ainda, o Min. Celso de Mello considera que o devido processo legislativo é um meio e não um fim em si mesmo, um meio de concretizar a vontade político-deliberativa, assim como o direito seria um meio para a promoção de outras virtudes políticas para além do direito. 


No entanto, será que, de alguma forma, o art. 60, §5º da CF/88 não apresenta uma ambição para si? Se positivo, qual será a ambição que expressa essa garantia? Qual modelo de decisão jurídica ou modelo interpretativo do Direito melhor considera a democracia como coparticipação? 


Não sem razão, em outra oportunidade, intitulamos nossas críticas à decisão do Min. Celso de Mello da seguinte forma: “Diga-me o que é periculum in mora e te direi que concepção democrática tens”[64]. É que, por mais que se diga que a análise da decisão foi apenas de questões processuais, temos que considerar que cada decisão judicial deve aplicar o direito de modo a considerá-lo como um todo coerente e cada decisão judicial deve ser dada de modo a se adequar às práticas jurídicas em que está inserida e também justificá-la como o melhor curso da responsabilidade política. 


A interpretação que rebaixa a discussão ao nível da presença ou não de requisitos processuais esquece-se que devemos atuar sempre na busca por uma resposta constitucionalmente correta do direito que o interprete à sua melhor luz, assim como um escritor da chain novel. Aí a importância de uma teoria construtiva da interpretação, que não se prende ao passado mas que também não é ditada de forma livre sobre as consequências que pode ter no futuro. “As declarações de direitos são permanentemente construtivas, em virtude de sua própria natureza”[65]. A interpretação construtiva buscará princípios válidos a partir dos quais seja possível justificar uma ordem jurídica concreta, de modo que nela se encaixem todas as decisões como se fossem componentes coerentes (retiradas, é claro, aquelas que possuem erros)[66], o que, ao final, lhe fornecerá a única resposta correta para o caso. Na aplicação do direito (pois que a integridade também se mostra na legislação), a procedimentalização da integridade se dá na ideia de “interpretação construtiva” para a qual Dworkin usará as figuras conhecidas do “Juiz Hércules” e do “romance em cadeia”, como será desenvolvido na sequência.



4. Devido processo legislativo e a integridade do direito


Retomando a questão do devido processo legislativo, lembramos que o direito tem suas próprias ambições, utilizando uma metáfora de Dworkin para explicar seu projeto teórico de que, em casos difíceis, as mudanças provocadas pelas decisões judiciais e pela legislação explícita são partes não de uma mudança orientada pelo próprio direito, nem por alguma força superior e externa que orienta a modificação, mas sim pela descoberta de uma nova identidade subjacente de tal forma a descrever o direito já existente de uma forma mais acurada[67]. 


Dessa forma, Dworkin nos apresenta o direito como integridade[68]. Um modelo interpretativo de decisão judicial que apresenta uma distinção entre o direito positivo, aquele encontrado nos livros, nas declarações da lei e das decisões passadas, e o direito como um todo que aceita a estrutura dos princípios de moralidade política, tomadas em conjunto como a melhor interpretação do direito positivo[69]. 


Dworkin reconhece que há três modelos possíveis de associação política. A comunidade como acidente de fato, a comunidade de regras e a comunidade de princípios. Pelo primeiro modelo, os membros da associação tratam apenas de considerar que seus membros se unem apenas por um acidente de fato da história ou da geografia, a união dos membros só existirá enquanto houver esse ou aquele motivo que traga benefícios para o acordo ser mantido. O segundo modelo de comunidade, o modelo das regras, é aquele que pressupõe que seus membros aceitam o compromisso de obedecer as regras estabelecidas. Regra geral, as regras representam um acordo entre interesses ou ponto de vistas antagônicos. Este é o modelo que acompanham o convencionalismo[70]. 


O terceiro modelo, que acompanha sua teoria como integridade, é a comunidade de princípios. Aceita e exige que uma comunidade política tenha uma compreensão compartilhada, mas, de uma forma mais abrangente, apenas considera que há uma comunidade política genuína quando os seus membros acreditam que são governados por princípios comuns, e não apenas por regras. Ora, a política, assim, é uma “arena de debates sobre quais princípios a comunidade deve adotar como sistema, que concepção deve ter de justiça, equidade e justo processo legal e não a imagem diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas convicções no mais vasto território de poder ou de regras possível”[71].


A integridade é uma virtude política destinada a salientar que a interpretação de nossas práticas políticas deve ser feita com base nesse ideal político distinto que deve ser conciliado com outros ideais[72]. Na decisão judicial, a integridade exige que nossos juízes tratem nosso sistema de normas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de princípios e, com isso, interpretem o direito de tal modo a descobrir as ambições do mesmo entre as normas explícitas[73].


A integridade deve ser o produto da interpretação da prática jurídica e também sua fonte de inspiração. Uma interpretação que exige que se volte para o passado apenas enquanto o enfoque contemporâneo assim o determinar, assumindo que o intérprete faz parte de um romance em cadeia, um desenvolvimento do direito de forma contínua e criativa, atuando como Hércules[74].


A interpretação deve, então, refletir a prática jurídica da comunidade de princípios de tal modo que a cada decisão essa deve ser realizada adequando-se e justificando-se à melhor luz os princípios de moralidade política adotados por esta comunidade. E, ainda, a interpretação deve levar em conta argumentos de princípios, isto é, não decisões sobre o que mais promove o bem-estar geral, mas sim se as pessoas têm direitos sobre o sistema constitucional[75]. Nesse caso, o juiz deve assumir a tarefa de personificar a comunidade enquanto ele interpreta e aplica o direito, de acordo com as concepções de justiça, equanimidade e devido processo[76]. 


O juiz, então, encontra na adequação seu primeiro limite, isto é, o intérprete deve levar em conta que sua interpretação é apenas um capítulo construído de acordo com o material que tem em mãos e não inventar uma história melhor[77], isto é, além do mesmo se preocupar com a ligação do seu capítulo com aquilo que foi escrito anteriormente, o hermeneuta deve possibilitar a abertura para que o escritor seguinte continue a história[78]. 


A segunda dimensão da integridade, a justificação, joga um papel extremamente relevante para a interpretação judicial. A justificação exige que o intérprete julgue qual das leituras possíveis se ajusta melhor à obra que pretende desenvolver, considerando todos os aspectos da questão[79]. Isto é, deve mostrar o direito à melhor luz possível dentro dos princípios de moralidade política[80]. 


Ora, a interpretação, ainda segundo o autor, deve promover o valor que o gênero interpretativo busca alcançar. No caso da interpretação jurídica, é preciso que se promovam os princípios da justiça, da equanimidade e do devido processo legal, bem como dos ideais de igualdade e liberdade[81]. 


Qual é, então, a interpretação da garantia do art. 60, §5º da CF/88 que melhor se adequa e se ajusta a uma concepção democrática coparticipativa, isto é, de que só são democráticas as decisões que cumprem certas condições de igual consideração e respeito dos membros do empreendimento político comum?


Como se disse acima, as condições democráticas do empreendimento comum são que cada membro possa participar da decisão, que tenha um interesse nessa decisão e uma independência em relação a essa decisão. A resposta que permite seja reapresentado o mesmo conteúdo para votação de emenda à Constituição quando já se tenha uma decisão anterior, na mesma sessão legislativa, rejeitando a matéria, é violadora de ambas as condições da democracia coparticipativa.


Em primeiro lugar, ao estabelecer que cada membro deverá opinar novamente sobre o mesmo tema, alijam-se outras deliberações igualmente importantes para o desenvolvimento do projeto político, violando, assim, a condição de que cada membro pode e deve participar de decisões políticas importantes. 


Depois, votar novamente uma mesma matéria sem o tempo necessário (tempo este já previamente previsto pelo Poder Constituinte Originário) para a autorreflexão e, eventualmente, mudança de opinião, torna a participação política desinteressante, frustrando, assim, a necessidade de que cada decisão política importante deve corresponder a um interesse efetivo de cada membro do projeto político comum. Ao contrário, ao invés da decisão política ser o produto do desenvolvimento de princípios morais de uma comunidade de princípios, aparece apenas como “manobra” de quem possui o poder de decidir de acordo com sua vontade personalista. Os princípios da equanimidade (fairness), do devido processo legal e da igualdade, restam particularmente violados em situações desse tipo, levando a processos perigosos de descrença na política que podem gerar desagregação de projetos comuns da comunidade[82]. Como já trabalhado aqui, as interpretações que fazemos dos princípios morais básicos da comunidade (liberdade, igualdade, etc.) devem ser feitas de forma dinâmica, para mostrá-los sob sua melhor luz, ou noutras palavras, “[d]evem buscar mostrar por que, se a virtude é comprometida, algo de mal aconteceu, algo de valor foi perdido, pessoas não foram tratadas como tinham o direito de ser tratadas”[83]. Ora, é justamente das violações à Constituição que tratamos: de leituras presas seja, num caso a uma redução convencionalista, ou, noutro, à falta de fundamentos de princípio de uma decisão pragmatista.


Por último, a independência de cada membro da comunidade política exige que cada decisão política importante seja realizada com base em uma autorreflexão adequada à dimensão da decisão política tomada. Ora, em apenas um dia, não há como conceber que tenha havido uma independência reflexiva necessária, mesmo em processos legislativos ordinários, quanto o mais em temas fraturantes da sociedade. Não à toa, a garantia aqui interpretada coloca um requisito temporal de, ao menos, uma sessão legislativa ordinária para as Emendas à Constituição. 


Assim, o devido processo legislativo não pode ser pensado como um meio, mas sim como um fim em sim mesmo. Fim que promove os valores jurídico-democráticos de igual respeito e consideração pelos membros da comunidade política e que, confere, a esses participantes direitos e deveres. 


Conclusão


Ao Supremo Tribunal Federal, portanto, incumbe realizar a guarda da Constituição utilizando-se de argumentos de princípios, de uma interpretação adequada e justificada da prática jurídico-democrática e que deve mostrar a liberdade e a igualdade em sua melhor luz.


Dentre as interpretações possíveis, apenas aquela que considera ter havido desrespeito ao devido processo legislativo de promulgação da Emenda à Constituição, já que infringiu as condições jurídico-democráticas dos membros dessa comunidade política, é que satisfaz as exigências da teoria como integridade, promovendo o valor que a democracia espera.


Assim como a teoria que buscou aplicar a teoria da integridade do direito nos disse que devemos ter sempre em mente que as práticas jurídicas estão em constante desenvolvimento, também é assim a obra de Dworkin. Acreditamos que, em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal em sua prática cotidiana pode e deve aplicar a teoria do direito dworkiniana como a busca pela resposta constitucionalmente correta. 


Em nosso artigo, demonstramos através de dois casos que a interpretação dada ao art. 60, §5º da CF/88, a partir da teoria de Dworkin, certamente ofereceria e promoveria uma concepção de democracia que é mais afinada ao nosso projeto constitucional, qual seja, de desenvolvimento de um projeto em que todos os sujeitos sejam tratados com igualdade e liberdade.


A forma como o STF tratou graves violações às normas restritivas acerca do devido processo legislativo de emenda à Constituição não parece a mais adequada na construção de uma comunidade de princípios na qual as decisões sobre a criação/modificação do Direito se deem se forma ampla e pluralista, obedecendo às regras do jogo. A integridade na formação do Direito exige que decisões importantes não sejam tomadas através de “manobras regimentais”, de forma o cumprimento formal de um Regimento Interno viole a Constituição. Tanto uma leitura convencionalista que não consegue vislumbrar o princípio subjacente às restrições constitucionais às reformas quanto uma perspectiva pragmática que decide com base nas consequências futuras que a decisão podem ter violam a integridade do (e no) Direito.
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1. Introdução


Os precedentes judiciais constituem instigante problemática, porquanto representam um convite à reflexão sobre a necessária (re)construção discursiva da prática jurídica, num Estado de Direito que se pretenda democrático. Assim, traduzem temática que exige uma análise macroestrutural do ordenamento jurídico, ou seja, que tenha como ponto de partida o sistema jurídico pensado como um todo.


A aplicação dos precedentes judiciais fortalece o próprio Judiciá­rio na concretização de sua função jurisdicional. Isso porque, além de pugnar por uma cautelosa análise do caso concreto sub judice em substancioso contraditório, respeitando suas especificidades, exige do órgão julgador a consideração com o histórico de aplicação de casos semelhantes presente na tradição jurídica.


Nessa perspectiva, os precedentes judiciais significam ganho hermenêutico na aplicação do Direito porque representam, fundamentalmente, abertura, diálogo, um acréscimo principiológico no sistema jurídico visto em sua integralidade, tendo como pano de fundo, por conseguinte, a exigência de efetivação dos direitos fundamentais dos cidadãos.


Trata-se de encarar os precedentes judiciais num jogo de dinamicidade aplicativa, visto que aqueles pressupõem a configuração de um olhar alargado, vez que o Direito só é problematizável dentro da História, sendo concretizado, portanto, em cada caso concreto posto a julgamento. Aqui, a fundamentação da decisão judicial deve abarcar esta exigência argumentativa, a fim de estender sua força vinculativa a casos análogos discursivamente considerados.


Com efeito, parte-se na construção do presente capítulo das contribuições do Giro Hermenêutico na Filosofia, centrando a análise na hermenêutica de Hans-Georg Gadamer que (re)trabalhou, por sua vez, de seu antigo mestre, Martin Heidegger, os ensinamentos por este elaborados, ampliando a discussão. A partir daqui, constata-se que toda interpretação – verdadeiro modo de existência – acontece por força das experiências anteriores, dos pré-juízos, das vivências prévias do homem, que moldam a sua percepção da realidade num horizonte de sentido já desde sempre embebido na tradição.


Tal perspectiva da Filosofia no Direito, muito esclarece, porque Filosofia é condição de possibilidade do discurso jurídico. O Direito constitui-se sempre numa certa base filosófica, que representa a sua linguagem – dobra sobre a qual se desvela o sentido.


Com Ronald Dworkin, utilizando-se de sua Teoria do Direito como Integridade, que enfatiza a construção teórica da hermenêutica filosófica, têm-se condições de refletir os precedentes judiciais à sua melhor luz. Parte-se do pressuposto de que o próprio Direito é um conceito interpretativo, que considera a influência da história institucional da comunidade política, na aplicação do Direito, dimensionando os precedentes judiciais em sua força gravitacional, e tornando a sua aplicação o melhor que ela pode ser.


Vale dizer que com as exigências do constitucionalismo contemporâneo, os precedentes judiciais devem proporcionar uma (re) construção discursiva da prática jurídica, tendo como parâmetro a exigência de efetivação dos direitos fundamentais dos cidadãos, considerando-os, por isso, com igual respeito e consideração.


Nesse sentido, o artigo propõe uma abordagem dos precedentes judiciais dentro do horizonte da hermenêutica filosófica, bem como da Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, teorizando-os dentro da perspectiva do romance em cadeia, num enredo traçado pela história institucional da comunidade, que pretende fundar uma conciliação entre estabilidade e mudança na prática jurídica.


Para tanto, o texto primeiramente aborda as contribuições do Giro Hermenêutico na Filosofia e da Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin, acerca da prática jurídica, para, num segundo momento, abordar os precedentes judiciais, tendo como pano de fundo aquelas contribuições teóricas-práticas, revelando o próprio ganho democrático com sua adequada aplicação.



2. Hermenêutica e direito como integridade: o triunfo dos precedentes judiciais


A reconstrução da prática jurídica embasada nas contribuições do giro hermenêutico na filosofia, bem como a busca da legitimidade decisória estão entrelaçadas de forma inseparável, quando se discute a aplicação do Direito num sistema que se pretenda democrático na contemporaneidade.[2] Pois “[…] a reconstrução discursiva adequada da situação de aplicação, condicionada e garantida pelo Direito Processual, é que possibilita, juridicamente, a determinação de qual, dentre as normas válidas, é a que deve ser aplicada”[3]. Para tanto,
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