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Resumo: O objetivo deste artigo é abordar a importincia da interpretagao e da aplicacio da lei, pela
perspectiva da Hermenéutica Filoséfica, para a realizacio do paradigma do Estado Democrdtico de
Direito. Metodologicamente, a pesquisa ¢ dedutiva, com andlise exploratéria, descritiva e qualitativa;
a técnica ¢ a pesquisa bibliografica, com destaque para Heidegger, Gadamer, Kelsen, enquanto tedricos
hermenéuticos, e Streck na discussdo do contexto brasileiro. Conclui-se que a atuacio do Poder Judicidrio,
destacadamente, na aplicagao da lei, deve estar atrelada ao sentido da lei em si mesma, elaborada em
determinado contexto, periodo histérico e sociedade, sob pena de, em caso de interpretagao extrapolativa,
ultrapassar os limites constitucionais da prépria atuagio judicidria.
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Solipsismo judicial.

Abstract: The aim of this article is to address the importance of the interpretation and application of
the law, from the perspective of Philosophical Hermeneutics, for the realization of the paradigm of the
Democratic Rule of Law. Methodologically, the research is deductive, with exploratory, descriptive and
qualitative analysis; the technique is bibliographical research, with emphasis on Heidegger, Gadamer,
Kelsen, as hermeneutic theorists, and Streck in the discussion of the Brazilian context. The conclusion is
that the actions of the Judiciary, especially in the application of the law, must be linked to the meaning of
the law itself, elaborated in a certain context, historical period and society, under penalty of, in the case
of extrapolative interpretation, exceeding the constitutional limits of judicial action itself.
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1 Introdugao

Estado Democridtico de Direito é a forma de Estado em que a legitimidade advém
da vontade do povo, pela maioria, de modo igualitdrio. A representatividade estd
inserta, sobretudo, pelo Poder Legislativo, na atividade legislativa, que deve observar o comando
constitucional, sob pena de ilegitimas, no sentido de nao cumprirem com a vontade democritica.
O Poder Executivo, por sua vez, é incumbido a materializagao das previsées formais, sobretudo,

por intermédio de acoes afirmativas.

7

A atividade tipica do Poder Judicidrio ¢ a interpretagio da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) e leis infraconstitucionais, para corregio de conduta
irregular, tipificada ou maléfica - para o Estado ou para a sociedade. O papel do intérprete da
lei ¢ analisar e compreender a lei e sua correta aplicacao aos casos concretos, de acordo com
as premissas do Estado Democritico de Direito. As normas, os textos, adquirem consisténcia,
validade, ao serem aplicadas, e, por isso, devem ser analisadas sob a éptica da democracia e dos
direitos fundamentais, sob pena de risco a legitimidade das decisoes e do préprio Estado, pela

inobservancia da vontade do povo, manifestada normativamente.

O objetivo deste artigo é abordar como o solipsismo pode ser gravoso ao Estado
Democritico de Direito, ante a inobservancia do que foi considerado mais adequado, manifestado
nas leis, redigidas pelos representantes do povo. Ao se aplicar um entendimento sem coeréncia e
vincula¢ao a lei, nao hd integridade e legitimagao, que coloca em xeque a pretensao da sociedade
a0 qual o Poder Judicidrio se reporta, e, ao invés da fortificagio da democracia, hd o seu
apequenamento, com a nio observincia dos direitos fundamentais, que todos, indistintamente,

devem ter reconhecidos.

Para a elaboragio da pesquisa, o método utilizado é o dedutivo, a partir de anilise
exploratéria, descritiva e qualitativa. Em relagao aos procedimentos de coleta de dados, parte-
se da pesquisa bibliografica, com suporte nas teorias de Heidegger, para tratar, na segio 1,
sobre a coeréncia e o sentido das normas ante a historicidade e o contexto de sua aplicagio;
de Gadamer, no sentido de situar o autor, o leitor e a compreensao por meio da linguagem,
constituida na temporalidade, correspondente a secio 2 e, por fim, em Kelsen, enquanto tedrico
da compreensio, interpretacio e aplicagao do direito ante os sentidos que carrega, apresentado

na se¢io 3.

2 Perspectiva heideggeriana de interpretagao da lei no Estado Democritico de Direito

A interpretagio pressupée uma forma de realizagio da vida humana social, pois
propende o didlogo, a interagio, e o Estado Democrdtico de Direito, sob essa perspectiva,
visa 2 harmonia de decisdes democrdticas, em observincia 3 CRFB. O Poder Judicidrio, por
meio de uma interpretagio coerente e vinculada das normas, contribui para a efetivagao dos
direitos fundamentais, sob pena enfraquecimento da democracia ante a ilegitimidade dos atos
decisérios. Nesse aspecto, a Hermenéutica Filoséfica apresenta-se como importante instrumento
de interpreta¢io normativa, motivo pelo qual, nesta se¢do, serio apresentados seus principais

tedricos e conceitos.

Para Heidegger (2012), com a Filosofia ocidental, houve um esquecimento do ser

(entdo, tratado com bastante interesse pelos pré-socrdticos), sob uma diferenciagio ontoldgica.



N 1
Revista Missioneira | Santo Angelo | v. 25 | n. 2| p. 175-192 | jul./dez. 2023. 77

DOT: http://dx.doi.org/10.31512/missioneira.v25i2.1881

A Modernidade marcou o processo de entificacao do ser, ou seja, a técnica passou a dominar a
natureza, o mundo e o proprio ser, que foram considerados como objetos, possiveis de serem

manipulados e explorados.

Na recuperacio do ser, Heidegger considerou o fator da temporalidade, na procura do
sentido, do fundamento, analisando a necessidade, a estrutura e o primado do ser. Entendia que
Platdo e Arist6teles e os estudos ser foram superados/esquecidos pela Metafisica, fato que iniciou
um processo de superficialidade da compreensio do ser e de sua defini¢io (HEIDEGGER,
2012).

Ao tratar da estrutura formal do ser, Heidegger (2012, p. 31) questionou o sentido que
este deveria adotar, pelo processo de evidenciar os elementos que o compée elementarmente
(sentido formal), de forma privilegiada e limpida. Logo, deveria ser questionado, interrogado e
perguntado, pois

[...] uma investigacdo sobre o sentido do ser nio pode pretender dar este
esclarecimento em seu inicio. A interpretacdo dessa compreensio mediana do
ser s6 pode conquistas um fio condutor com a elaboragio do conceito de ser.
E a partir da claridade do conceito e dos modos de compreensio explicita nela
inerentes que se deverd decidir o que significa essa compreensio do ser obscura
e ainda nio esclarecida e quais espécies de obscurecimento ou impedimento sio
possiveis e necessdrios para um esclarecimento explicito do sentido do ser.

Ao se questionar o que ¢ o ser, busca-se uma defini¢io conceitual, considerada, por
Heidegger, como mediana, vaga e insuficiente para defini-lo em completude. Possivelmente,
tal limitagao perceptiva e significativa tenha origem nas teorias tradicionais e opinativas, que o

cercearam em um espago incapaz de representd-lo e esclarecé-lo (HEIDEGGER, 2012).

Para tanto, o guestionado da questao é o ser; o perguntado, o sentido do ser e o interrogado,
o ente, mas, “[...] para se poder apreender sem falsificagdes os caracteres de seu ser, o ente jd deve
se ter feito acessivel antes, tal como é em si mesmo”, nas palavras de Heidegger (2012, p. 32).
Logo, qual seria o ponto de partida para se entender que somente um ente possui atitudes capazes
de constituir questionamentos, ou seja, “[...] daquele ente que ndés mesmos, os que questionam,
sempre somos [...]. Esse ente que cada um de nds somos e que, entre outras, possui em seu se a
possibilidade de questionar, nés o designamos como o termo pre-senga” (2012, p. 33). Assim,

o pre-senga é aquele que tem a capacidade de trazer o sentido aos questionamentos sobre o ser.

A aplicagao dessa interpretacao no sistema normativo deve considerar o todo (CRFB
e normas infraconstitucionais), até para facilitar a verificagdo da coeréncia entre a edigio de
normas que, por ventura, nao estejam embasadas no entendimento do Poder Constituinte.
Também, a anilise necessita de um sentido histérico, uma delimita¢io de espago-tempo para se
obter sentido, como destaca Streck (2008, p. 290):
Ha4 que se ter claro que isso nos é imposto pela historicidade do sentido. Qualquer
tentativa formal explicitadora de uma drea do Direito implica, tacitamente,
na discussdo das condicoes de historicidade do perfil dessa drea. Nessa dire¢ao
apontam as presentes andlises. Elas nao se voltam contra aquilo que é desenvolvido
no quotidiano da racionalidade juridica, mas apontam, fundamentalmente, para
um lugar que essa racionalidade pode silenciar, mas do qual ela se alimenta.
Questionamentos, como “afinal, somos juristas para qué? Fazemos Direito para quem?

Qual a fungao da justiga constitucional (enfim, do Poder Judicidrio)?”, propostos por Streck
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(2008, p. 290), devem ser baseados na natureza e no objeto do Estado Democritico de Direito,
nos direitos fundamentais que, por sua vez, somente sio garantidos a partir da garantia do

devido processo legal.

Os questionamentos, em relagio ao ser, devem possuir uma definicio de fungao, propdsito
e motivagoes, dada a sua primacial importincia e, sobretudo, a auséncia de uma resposta especifica
e abrangente. Nao ¢ adequado se perguntar com base na universalidade dos entes, ou seja, de
modo tradicional, pois o ser deve ser interpretado a partir de determinados setores de objetos,
como a temporalidade, a historicidade, a natureza, o espaco, a vida, justamente, porque vive em
regides que apresentam essa diversidade (HEIDEGGER, 2012).

Os objetos da pesquisa (cientifica) determinam setores, por meio de um levantamento
prévio; contudo, nao sio suficientes para a abordagem do ser em relagao as suas estruturas e
fundamentos, como nas experiéncias e interpretagbes pré-cientificas. A prépria evolugio
cientifica acontece com base na revisio dos conceitos de fundamentos, e o nivel da ciéncia
relaciona-se com sua capacidade de responder, objetivamente, as perguntas postas, uma vez
que esses conceitos fundamentais, para Heidegger (2012, p. 36) “[...] s6 alcangam verdadeira
legitimidade e fundamentagao’ mediante uma investigagao prévia que corresponda propriamente

ao respectivo setor”.

Quanto a norma e sua interpretagdo, citam-se modelos, como a common law inglesa,
que continua a prescindir de positivagio, a par de um sistema juridico fundado no consenso
publico. Na Inglaterra, os juizes tém a caracteristicas de serem incorruptiveis, o cardter publico
da administracio de Justica ¢é diferente, mas o cardter democrético dos 6rgaos elevados ainda ¢
pendente. Os Estados Unidos, onde vige a civil law, possuem uma Justica mais democritica,
com préticas mais simplificadas e acesso mais facilitado (CAENEGEM, 2010).

Ao se analisar os sistemas juridicos estrangeiros, sob o prisma normativo brasileiro, ressalta-
se o entendimento de positivismo, que, para Streck (2010, p. 160), é uma forma de interpretagao,
considerando-se a realidade e a historicidade dos fatos, a cientificidade do experimento:

O positivismo ¢ uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no
século XIX. O ‘positivo’ a que se refere o termo positivismo ¢ entendido aqui
como sendo os fatos (lembremos que o neopositivismo 16gico também teve a
denominagio de ‘empirismo 16gico’). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem
a uma determinada interpretacio da realidade que engloba apenas aquilo que se
pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio de
um experimento.

Heidegger entende que deve haver um fio condutor nas pesquisas, e que a fundamentagio
das Ciéncias se dd de forma ldgica produtiva, que antecipa determinados do ser, vinculando
a constitui¢io ontoldgica com as ciéncias positivas, possibilitando que estas possam servir
como estruturas, enquanto perspectivas de questionamento. Ao se considerar o sentido para
se questionar e buscar respostas para o ser e os entes, deve-se manter a clareza do propésito,

dado que toda ontologia deve ter, como pressuposto fundamental, a busca pelo sentido do ser

(HEIDEGGER, 2012).

Ao tratar do primado éntico da questao do ser, o Heidegger (2012, p. 38) destaca que
a “[...] pre-senga nio é apenas um ente que ocorre entre outros entes. Ao contrdrio, do ponto
de vista dntico, ela se distingue pelo privilégio de, e, seu ser, isto é, sendo, estar em jogo seu

préprio ser. [...] a pre-senga se compreende em seu ser, isto é, sendo”. A pre-sen¢a possui modos
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de ver diferentes dos utilizados pela investigacao cientifica, que nao ¢ a tnica possibilidade de

investiga¢do, pois a pre-senca aloca-se em seu prdprio ser e, assim, se manifesta no mundo.

A compreensdo do ser determina o ser da pre-senga, e o diferencial ontico desta é uma
ontologia do seu ser. Ao ser ontoldgico, resta clara a insuficiéncia do questionamento explicito,
pois o ser da pre-senca ¢ pré-ontoldgico, tem (e deve considerar-lhe e dar-lhe) sentido. Nao se
trata de ser um ente, mas, sim, de ser o modo de compreensio do ser, que nio é, apenas, como
sujeito, pois o relaciona no tempo e no espago, ji que as condutas nem sempre sao dotadas de
consciéncia plena. O sentido do ser estd contido em sua prépria existéncia, ou seja, no fato
de “[...] sua esséncia reside, ao contrdrio, no fato de dever sempre assumir o préprio ser como

seu, escolheu-se o termo pre-senga para designd-lo enquanto pura expressao do ser”, conforme

Heidegger (2012, p. 39).

Uma das caracteristicas essenciais da pre-senga é um ser no mundo, porque, nesse espago,
os entes se tornam acessiveis, viabilizando sua compreensao. Logo, os primados da pre-senca
s30 o Ontico, o ontoldgico e o dntico-ontoldgico, motivo pelo qual o ente deve ser, primeiro,
interrogado, viabilizando a prdtica analitica existencial, com raizes Onticas. Nessa linha,
o Heidegger (2012, p. 40) define o primado 6ntico da questdo do ser, pois este responde a
uma tendéncia ontoldgica essencial a partir do momento em que se questiona sobre o sentido
pré-ontoldgico do ser: “é por isso que se deve procurar, na analitica existencial da pre-senca, a

ontologia fundamental de onde todas as demais podem originar-se”.

Em Gadamer, a Hermenéutica Filos6fica permite a interpretagio continua, nio
fragmentada em momentos. O prdprio processo de compreensio ¢ visto sob um viés filoséfico,
porque a consciéncia humana agrega elementos da autoridade e da tradigdo, fontes da pré-
compreensdo. Ao se verificar essa acepgao em relacio a interpretagao juridica dos fatos e da
aplicacio do Direito, Streck (2010, p. 162) preocupa-se com a for¢a da democracia no Brasil,
pois, “[...] a hermenéutica filos6fica vem para romper com a relagao sujeito-objeto [...], coloca
em xeque os modos procedimentais de acesso ao conhecimento. E isso tem consequéncias.

Sérias”, o que nao pode ser ignorado pelos/as juristas.

O Estado Democrético de Direito é um paradigma, no qual se afirmam os direitos
fundamentais constitucionalmente. A CRFB e o arcabougo juridico tém autonomia, e sua
interpretagao, ou seja, 0s julgamentos, devem atender a positivacao da norma, a sua vontade
posta, e ndo a relegar em favor do entendimento subjetivo dos/as aplicadores/as do Direito,
como explica Streck (2010, 2008, p. 163):

Trata-se de uma autonomia entendida como ordem de validade, representada pela
for¢a normativa de um direito produzido democraticamente e que institucionaliza
(ess)as outras dimensdes com ele intercambidveis Em outras palavras, sustentado no
paradigma do Estado Democritico Constitucional (compromissério e dirigente),
o direito, para nio ser solapado pela economia, pela politica ¢ pela moral (para
ficar nessas trés dimensdes), adquire uma autonomia que, antes de tudo, funciona
como uma blindagem contra as préprias dimensoes que o engendra(ra)m.

A autonomia ¢ a possibilidade de existir, e a validade ser reconhecida e respeitada, sob
pena de um apequenamento da democracia. A vontade, manifestada pelo povo, por meio do
Poder Constituinte, fica relegada ao entendimento subjetivo do aplicador da lei, em detrimento
a conformagio do legislador, “[...] através de textos constitucionais cada vez mais analiticos

e com ampla previsao de acesso 2 jurisdicao constitucional, portanto, de amplo controle de
J ¢
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constitucionalidade”, destaca Streck (2010, p. 164).

No Brasil, pelo histérico de exploracio colonial, escravista e de desigualdades ainda
nao superadas, o Poder Judicidrio apresenta-se como elemento de concretiza¢do dos direitos
sociais, previstos e nao realizados. O problema da fortificagio do Judicidrio, no sentido de certa
autonomia das decisoes em relacio as normas constitucional e infraconstitucionais, como a edicio
de um ndmero considerdvel de simulas vinculantes, que tratam de assuntos relevantes para a
democracia, estd, justamente, no risco de abald-la, visto que os entendimentos, nem sempre,
refletem o que j4 estd posto na norma. A juristocracia, como nomina Streck (2008, p. 289), tem
carater dedutivo, e forma mecanismos vinculatérios com

[...] um nitido cardter metafisico, porque procuram estabelecer categorias fixas
para servirem de premissas dedutivistas. Sao, pois, anti-hermenéuticos, que, a
par de se apresentarem como mecanismos de resolu¢io pragmdtica do problema
da funcionalidade do sistema, colocam-se na contramio do acesso a justica ¢ da
realizagao dos direitos fundamentais, porque escondem o aparecer da singularidade
dos casos individuais. O efeito vinculante — sob os diversos matizes — provoca o
sequestro da faticidade e da historicidade do Direito.

Ao Poder Judicidrio compete aplicar a lei, como preveem os artigos 92 a 126 da CRFB;
o artigo 99, por sua vez, assegura autonomia nas searas administrativa e financeira. Ainda que
o Estado Democritico de Direito tenha inaugurado um limite mais ténue entre os trés Poderes,
hd um nitido rol de competéncias de cada um, sendo que, ao Judicidrio, compete a aplica¢io da
lei, com limite de interpretagdo a vontade democrdtica, insculpida na Constitui¢ao, fundamento

de sua validade.

3 Interpretagao e aplicagido correta da norma como fundamento de legitimidade das
atividades administrativas do Estado

A palavra principio deriva do Latim, principium, e significa suporte, base inicial, origem;
bem como, representa ideias fundamentais, valores fundantes da sociedade. Os principios
constitucionais asseguraram estabilidade e continuidade da ordem juridica, sdo normas juridicas
estruturais de um dado ordenamento juridico, sintetizados por Reale (1986, p. 60) como

[...] verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de
certeza a um conjunto de jufz9s, ordenados em um sistema de conceitos relativos
a dada por¢ao da realidade. As vezes também se denominam principios certas
proposigoes, que apesar de nao serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sao
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
COMO Seus Pressupostos necessarios.

Os principios podem ser expressos ou implicitos, e, dentre os principios constitucionais
que guiam a aplica¢do da justica, elencam-se os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia, conforme dispostos no artigo 37 da CRFB. Aos principios
constitucionais, destacadamente, da Administragio Publica, consubstanciam-se, segundo
Meirelles (2000, p. 81),

[...] em doze regras de observincia permanente e obrigatéria para o bom
administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade, publicidade,
eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditério,

seguranc¢a juridica, motiva¢do e supremacia do interesse puiblico. Os cinco
primeiros estdo expressamente previstos no art. 37, caput, da CF de 1988; e os
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demais, embora nao mencionados, decorrem do nosso regime politico [...].

Os principios da legalidade e da impessoalidade correlacionam, mais diretamente, com a
natureza das decisoes judiciais, sendo que o primeiro, de forma ampla, assevera que a obrigacao
de fazer, ou nao, algo, ou adotar uma conduta, deve ser em virtude de lei. No Direito Penal,
hd a garantia de ndo haver crime, ou pena, sem lei anterior que o defina, conforme disposi¢ao

do inciso XXXIX do artigo 5° da CRFB (BRASIL, 2024): “nao hd crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominagio legal”.

O principio da impessoalidade prevé neutralidade e objetividade do Poder Publico,
pois o escopo do regime politico é o interesse publico. A impessoalidade mitiga entendimentos
pessoais, particulares, que poderiam ser adotados por aplicadores/as do Direito, que praticam a
atividade administrativa. A pessoa politica é o Estado, e aquelas que comp6em a Administracio
Puablica devem representar o interesse pablico, manifestado na Constitui¢ao. Nao sao permitidos
interesses ou entendimentos pessoais, ou seja, proibe—se 0 subjetivismo, como destaca Rocha

(1994, p. 150):

[...] a impessoalidade tem como contetido juridico o despojamento da pessoa
publica de vontade que lhe seja enxertada pelo agente publico, que, se agisse
segundo os seus interesses, subjetivamente definidos, jamais alcangaria aquela
finalidade, que se poe, objetiva, genérica e publicamente.

A neutralidade e a objetividade alicercam da legitimidade das atividades administrativas do
Estado. Os atos devem ser praticados com finalidade ptblica, de modo que o/a administrador/a,
ou, no caso, o/a aplicador/a da lei nio atue de forma a favorecer a si, favorecer ou prejudicar
terceiros, ou, simplesmente, aplicar a legislagao da forma subjetiva, desvirtuada da legitimidade
normativa. A vinculagio deve ser baseada no interesse publico, sob pena do comprometimento

da validade de tais atos.

A autonomia do Direito baseia-se na aplicagio correta da norma, pelas atividades do
Judicidrio, cujo juiz/juiza é o seu/sua intérprete. Interpretar a norma é um processo complexo,
que exige um resgate histérico de compreensao do ser estar no mundo. Deve-se analisar a forma
como acontece a interpretacio, para entender o processo, que decorre na aplicagdo da norma
no mundo fitico, com resultados negativos ou positivos para as partes, sujeitos dos direitos

fundamentais no Estado Democritico de Direito.

Gadamer sustentou que se antecipa o sentido ao se constatar a consciéncia, a finitude e
a historicidade do ser humano, e passa a analisar o processo de compreensao, sua condi¢do, a
histéria efeitual e o problema da aplicagio (GADAMER, 2012). Antes dele, Schleiermacher foi
o precursor da Hermenéutica Filoséfica ao principiar o estudo dos processos de compreensio
de um texto, ao avaliar a gramdtica, as regras linguisticas (de forma impessoal), com incursao na
seara psicoldgica do autor, na busca de o leitor entender o autor de forma ampla, reproduzindo

o ato de criacio (SCHLEIERMACHER, 2014).

Heidegger (2012, p. 36) aponta a estrutura ontoldgica da compreensao como o “[...]
movimento de sentido do compreender e do interpretar”, em que a consciéncia humana ultrapassa
0 anoso canone hermenéutico, advindo da retérica, para o qual se deveria compreender o todo em
relago as partes, e de forma reciproca também, considerando-se os elementos da autoridade e da
tradigao, fontes da pré-compreensio. A criagio do circulo hermenéutico pressupde a descri¢ao

da compreensio pelo intercAmbio entre os movimentos da tradi¢io e do intérprete: deste, hd
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uma antecipa¢io de sentido, que direciona a interpreta¢io de um texto, pela comunhao do ser

humano com a tradicao.

Nesse aspecto, a analitica ontoldgica da pre-senca é a liberagio do horizonte de
interpretagio do ser, a questdo a ser elaborada. Ao ser identificado, o ente deve assumir um
papel importante na questio do ser (pre-senga). A partir da existéncia no mundo, analisa-se
pela compreensao ontoldgica, e compreende-se esse mundo por meio da pre-senca. A anilise
existencial é o que possibilita uma interpretagio, também, existencial, do ser no mundo, a par
do conhecimento filos6fico, porque verifica o cotidiano, estando a pergunta e a resposta em um
mesmo objeto (a pre-senga), mas, 20 mesmo tempo, e ambas sio incompletas, justamente, pelo

cardter provisorio, verificado quando se interpretam o sentido do ser (GADAMER, 2012).

A temporalidade representa o sentido da pre-senga, e delimita o horizonte da interpretagio
e da compreensdo do ser, o ritmo, porque o ser deve ser apreendido no tempo, que permite
alteragdes nos virios modos do ser, da forma como ele se mostra, pois, para Gadamer (2012,
p. 46), pelo “[...] questionamento explicito da questio sobre o sentido do ser, que e como a
problemadtica central de toda ontologia se funda e lanca suas raizes no fen6meno do tempo,
desde que se explique e se compreenda devidamente como isso acontece”. A resposta buscada

passa pelo critério da temporalidade, a partir de uma investigagio ontoldgica concreta.

Assim, toda investigagao, e nao, apenas, a que se move no ambito da questdo central
do ser, ¢ “[...] uma possibilidade dntica da pre-sen¢a”, conforme Gadamer (2012, p. 47). O ser
possui seu sentido na temporalidade, que lhe dd condigao de possibilidade de historicidade. No
seu modo de ser, o pre-senca possui uma linha temporal, um passado, que o define, um lugar
onde ele acontece. A intepretagio de si acontece quando se verificam o passado (como ser foi), o
presente (como €) e o futuro, as possibilidades do ser, a partir da tradi¢ao da interpretacio de si

mesmo.

A historicidade, portanto, é um elemento essencial da pre-senca, o que determina seu
fundamento, sentido, conduzindo a necessidade de apropriagao do passado, j4 marcado pela
tradicdo filoséfica da perda da capacidade da pre-senga de guiar-se, de questionar e escolher o
caminho a ser seguido. O retorno positivo ao passado deve ser o caminho que proporcionard
o sentido, a apropriagao produtiva; logo, para Gadamer, (2012, p. 51), é o “[...] fio condutor
da questdo do ser até se chegar as experiéncias origindrias em que foram obtidas as primeiras

determinagoes do ser que, desde entdo, tornaram-se decisivas”.

Para Hiedegger, nio se pode descuidar da ontologia da pre-senca, fundamental para
definir o que é uma coisa que pensa e o que é uma coisa criada pelo criador infinito, possibilidade
tolhida do ser pela Modernidade, porque a Metafisica tradicional desconsidera a compreensio
do ser por si mesmo, a partir da temporalidade, por viger a partir do presente. Por isso, nao aplica
o fio condutor sem compreender a fungio ontoldgica, o fundamento e a possibilidade dessa
funcao, até porque, para Heidegger (2012, p. 56), “s6 se poderd discutir com seriedade e com
resultados positivos essa possibilidade depois de se ter redespertado o interesse pela questao do

ser e de se ter alcangado um campo de discussio”.

Por sua vez, Gadamer (2012) considerou a historicidade, decorrente do tempo, que
implica, diretamente, na razao, pela formagao histdrica. A compreensao estd inserta nessa seara,
estudada de forma preliminar, sem a preocupagao em estabelecer uma teoria de uso pratico, pois

a compreensao representa, ontologicamente, a existéncia do individuo.
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Ao analisar os preconceitos como condi¢io da compreensao, Gadamer entendeu que sao
juizos prévios no definitivos, e considerou o I[luminismo como momento em que os preconceitos
formaram obstdculos do conhecimento, pois ndo poderiam ser analisados sob a éptica da razio,
porque a verdade deveria advir de uma certeza, nascida do exercicio racional metodolégico. Os

preconceitos impediam a plena formagao da razdo, motivo pelo qual a historicidade dos sujeitos

foi desconsiderada (GADAMER, 2012).

Os preconceitos decorriam autoridade, sem critérios, e nio serviria para a construgao
de um caminho livre de erros. Contudo, ao tomar a historicidade como supedineo, Gadamer
(2012) prop6s uma releitura da autoridade e da tradicao, a partir do pensamento de Heidegger, na
estrutura ontoldgica da pre-senga. Nao hd a separacao entre ser humano e objeto, mas a percep¢ao
daquele dentro de um leque de fatos, objetos e outros seres humanos. Para a compreensao de si,

o individuo deve fazé-lo na sua existéncia, pela pré-compreensio do ser, temporalmente.

A partir da tomada de um momento histérico, podem-se analisar os preconceitos, pelo
pertencimento do ser humano a determinada realidade. Nessa perspectiva, a autoridade, relegada
no Iluminismo, representa uma caracteristica de juizos da época; logo, nao se trata de autoridade

cega, mas da busca da liberdade pela legitimidade.

A tradi¢do ¢ uma forma de autoridade, porque praticada por todos, mesmo sem uma
figura representativa, pois os costumes sao determinantes dos comportamentos sociais, jd que,
segundo Gadamer (2012, p. 422), “[...] na realidade, a tradi¢do é sempre um momento da
liberdade e da prépria histéria’. Ainda que inconscientemente, a tradi¢io, ao ser cultivada, ¢

obedecida, e essa atitude histérica se afirma e se conserva por um ato racional.

Ao tratar sobre o circulo hermenéutico, proposto por Heidegger, ou seja, o compreender e
o interpretar formam um circulo de sentidos (estrutura ontolégica da compreensao), Gadamer
(2012) banalisou o processo de compreensio sob o prisma da Filosofia. A consciéncia humana,
entdo, para ser interpretada, deve perpassar pelos elementos da autoridade e da tradicio, que

representam fontes da pré-compreensao.

Contudo, para Gadamer (2012) néo era possivel atingir a constituigao psiquica do autor
de um texto, por exemplo, a partir da re-produgao da produgio original deste, porque a leitura
ultrapassa as suas intengdes, e a interpretagio nio se separa do componente histérico e cultural.
Logo, nio se pode obter, extrair a coisa, sendo a promogio de um entendimento que considere a
tradi¢ao e os preconceitos, contidos no autor do texto, por meio de uma projegao do intérprete.
Tal processo (relagdo com a tradi¢do) é sem fim, jd que apresenta continua formagao, conduzida

pela medida da compreensao, da tradi¢io, a partir do intérprete.

Considerando a concepgio ontoldgica da hermenéutica, verifica-se o conceito a partir da
coisa, ela mesma, com uma margem menor de equivoco e de forma legitima, jd que se considera
a opinido prévia do intérprete, que é conduzido pela sua pré-compreensao, durante a leitura.
Esses juizos prévios advém dos valores, cultura, histéria, referéncias que formam a construgao de
sentido. Logo, considerando a constante aquisi¢o de elementos do mundo, da histéria a que se
pertence, nio se pode desprezar, por isso, a finitude (GADAMER, 2012).

Nesse sentido, a tradi¢do, a que se pertence, representa o pressuposto da compreensio, e ¢
responsabilidade da Hermenéutica definir os preconceitos legitimos e os ilegitimos. Ao considerar

o processo de compreensdo, permite-se, ao/a intérprete, separd-los, ji que nela estao contidos
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os juizos prévios. Nao se pode compreender o autor melhor que ele préprio, mas entendé-lo
de forma diferente, pela distincia temporal, que, pelo processo dialdgico, faz-se a ligagao entre
momentos histéricos diferentes, considerando a ontologia fundamental. Gadamer (2012, p.
445) entende que o aparente vazio da distdncia temporal “[...] estd preenchido pela tradi¢io e

pela heranca histérica, a cuja luz nos é mostrado todo o transmitido”.

E necessirio pensar sobre prépria historicidade da consciéncia histérica, tendo em vista
que “[...] uma hermenéutica adequada a coisa em questao deve mostrar na prépria compreensio
a realidade da histéria”, segundo Gadamer (2012, p. 448). Os efeitos advém do pertencimento
a uma tradigao, que possui consequéncias histdricas; ou seja, “a consciéncia da histéria efeitual
¢ em primeiro lugar consciéncia da situacio hermenéutica” (p. 451). Ao tomar a situagio

hermenéutica, hd compreensio pelo fator positivo, ainda que ante a tradigdo e os preconceitos.

Para se atingir esse horizonte de compreensao, compreende-se um texto na historicidade
e no presente, vivido pelo intérprete, com suas préprias percepgoes. A compreensao é produtiva,
surge do didlogo, da abertura para a fala, que dd vida ao texto. Para Gadamer (2012, p. 456), existe,
apenas, um horizonte (e nio dois: o do autor e o do intérprete), do que busca a compreensao,
nao sendo possivel se deslocar entre horizontes, mas promover a fusio do horizonte do passado

com as concepgoes atuais, que “[...] rebaixa tanto a particularidade prépria quanto a do outro”.

A consciéncia efeitual estrutura-se como experiéncia, exige compreensao do significado
da experiéncia hermenéutica, nao limitada a razao, & comprovagao cientifica. A produgio da
experiéncia raciona-se tanto com a ciéncia, quanto com a formacio dos conceitos: “[...] a
esséncia da experiéncia é pensada aqui, desde o principio, a partir de algo no qual a experiéncia
jd estd superada. Pois a prépria experiéncia jamais pode ser ciéncia”, segundo Gadamer (2012, p.
525). As certezas sao finitas, definidas pelas possibilidades de experimentagao. Toda experiéncia
¢, em si, uma abertura, e ¢ atingida pela tradicdo por meio da linguagem. A experiéncia
hermenéutica assume a consciéncia da histéria efeitual e se consuma pela disposi¢ao daquele que

¢ experimentado.

Ao considerar a compreensao, a interpretacio e a aplicagio, ao sopesar que a aplicagio
integra todo processo de compreensdo, Gadamer (2012, p. 483) propde o problema hermenéutico
fundamental e conclui que “[...] textos juridicos interpretados juridicamente e compreendidos
historicamente”. Significa que o/a intérprete da lei deve promover a concordincia do sentido

atual com o origindrio.

A teoria de Gadamer colocou em xeque as bases sobre as quais se sustentavam a antiga
hermenéutica. Com a premissa de que ser é tempo, inspirada em Heidegger, foi superada a
COmpreensao como uma reconstrugao do processo criativo do autor, em seu contexto origindrio,
ou como um método préprio para as ciéncias do espirito. A linguagem constitui um elemento
fundamental para compreensio do conhecimento humano, pela historicidade do mundo, serve
como meio de ligagdo das experiéncias, jd que o didlogo se constitui em esquemas pré-formados

de discurso e, logo, do compreender, com cunho universal.

Ao confrontar a objetividade cartesiana, Gadamer prop6s que a linguagem ¢é condigao
de possibilidade de compreensao intersubjetiva, dando & Hermenéutica Filoséfica uma posigao
critica a realidade social, considerando o contexto histérico-social e a busca pela adogio e um
juizo do que é mais acertado, favorecendo a dimensao dialégica. Tomando-se, como referéncia,

a norma, esta deve, ainda que abstrata, perseguir um resultado prético e razodvel (STRECK,
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2010).

Para existir linguagem, é necessdria a comunhio de mundo entre os participantes dela, e
j& que “ambas as interpretacoes das palavras partem da sua existéncia e do fato de estarem a mao,
deixando as coisas existirem por si como j4 sendo conhecidas de antemao”, segundo Gadamer
(2012, p. 526). A linguagem viabiliza a constatagao da experiéncia de mundo, pela unido com
a tradi¢ao. Enquanto virada linguistica, o ponto de vista é obtido a partir da concepgao atual de
mundo, novo em relagao 4 antiga, a original. O ser humano, além de estar no mundo, possui sua

prépria condi¢ao de ter mundo.

A linguagem, portanto, ¢ uma forma de tradi¢ao (oral e escrita), em que os signos podem
ser interpretados, independentemente, dos condicionamentos de seu tempo. A escrita é superada
pela sua compreensao, hermeneuticamente, ji que “a escrita ocupa o centro do problema do
fendmeno hermenéutico, na medida em que, gragas ao escrito, o texto adquire uma existéncia
autdnoma, independente do escritor ou do autor, e do enderego concreto de um destinatirio ou
leitor”, consoante Gadamer (2012, p. 507).

J4 a conversagio pressupoe uma ligagao entre quem dialoga, feita pela linguagem, pela
qual se contatam e se entendem os/as interlocutores/as, pois, para Gadamer (2012, p. 497)
“compreender o que alguém diz é por-se de acordo com a linguagem e nao transferir-se para o
outro e reproduzir suas vivéncias”. A tradugao, exemplificativamente, demonstra que a linguagem
¢ uma mediadora de acordo, porque, além da fala, necessita-se entendé-la, vivé-la. O dominio
da lingua ¢ condigao prévia para o acordo na conversa¢ao, objeto da Hermenéutica, logo, para a

interpretagao e a aplicagdo do direito, como serd tratado na segdo 3.

4 Interpretagio solipsista, protagonismo judicial e a infefetividade dos Direitos
Fundamentais no Brasil

A relagio da lingua com a tradi¢do, como referida por Gadamer, é um processo em
continua formagao, pelo préprio ser, na medida em que compreende, participa do acontecer da
tradi¢io e continua determinado a partir de si proprio. O circulo hermenéutico, assim, descreve
um momento estrutural ontolégico da compreensao, pois o processo interpretativo nao é fatiado,
é circundante, como explica Streck (2009, p. 66):

A partir disso, a ruptura com o pensamento metafisico que sustenta esse modus
interpretativo dé-se pela idéia de antecipagao de sentido, que ocorre no interior
do circulo hermenéutico — idéia chave na hermenéutica filoséfica —, no qual o
intérprete fala e diz o ser na medida em que o ser se diz a ele, e a compreensao e
explicitagzio do ser ja exigem uma compreensio anterior. Conseqﬁentemente, a
nogao de circulo hermenéutico torna-se absolutamente incompativel com a assim
denominada — como quer a dogmdtica juridica tradicional — “autonomia” de
métodos, cAnones ou técnicas de interpretagio e/ou de seu desenvolvimento em
partes ou em fases. Isso demonstra que o processo interpretativo nio acontece aos
pedagos, em partes, em fatias. Interpretar é aplicar sempre. Essa ¢ a tese central de
uma teoria hermenéutica fincada na matriz da ontologia fundamental que venho
sustentando.

Compilado o processo de interpretagio, Kelsen contribui na compreensao da aplicacio
do Direito, o direito e a natureza. A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo em

geral, desvinculada de ordens juridicas especiais, pois as interpretacoes nao podem ser especificas,
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sob pena de desconhecer o préprio objeto, qual seja, o que é e como é o Direito. Por isso, Kelsen
(1999, p. 1) distingue a ciéncia juridica da politica do Direito, que “é teoria geral do Direito, nio
interpretacio de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece

uma teoria da interpretagao’.

A sociedade, formada de individuos, estd inserta na natureza; o Direito, em parte,
também integra a natureza (e, em parte, a sociedade, como ciéncia social). Assim, para a andlise
do ato e seu significado juridico, dos fatos juridicos, deve-se considerar que o ato existe dentro
de um espaco e de um determinado tempo e, quando exteriorizado, manifesta uma conduta
humana. Além disso, juridicamente, possui significado e, ao representar uma conduta humana
relacionada ao Direito, o ato serd considerado como ato do Direito (KELSEN, 1999).

Ao existir, no entanto, nao se pode visualizar o ato, como as caracteristicas, as formas
de um objeto, pois, além da vontade (subjetiva) do individuo, o ato deve possuir significado
objetivo, ou seja, juridico (pressupostos legais). Logo, um ato deve conter material, possuir
suporte juridico e ser exteriorizado no tempo e no espago. O ato, se tiver significado juridico,
se torna ato juridico, e é possivel interpretd-lo por meio de uma norma. E essa intepretagio que
demonstra e determina a juridicidade do ato, pois, ainda que ele seja subjetivo, se se enquadrar

objetivamente, passa a ser tido como contetido de uma norma vélida (KELSEN, 1999).

Dentro do Direito, objeto do conhecimento, a norma representa a forma de conduta,
a expressao de vontade, do ser (ato de vontade) e do dever-ser (norma). E dessa neutralidade
cientifica que é moldada a norma fundamental, a ciéncia juridica, pois, conforme Kelsen (1999,
p-4), “[...] a norma é um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser”.
A norma nio precisa ser posta (positivada) para existir (pode, ou nio, ser posta), até porque
significa, por vezes, atitudes naturais da convivéncia social, e que regulam, igualmente, as
condutas (1999, p. 7):

Uma norma pode nio sé ser querida, como também pode ser simplesmente
pensada sem ser querida. Neste caso, ela ndo é uma norma posta, uma norma
positiva. Quer isto dizer que uma norma nao tem de ser efetivamente posta - pode
estar simplesmente pressuposta no pensamento.

Ao analisar o idedrio kelseniano e a forma de aplicagdo de Direito no Brasil, Streck
destaca a importancia que o Direito adquiriu no Estado, a partir dos processos democriticos
e humanistas, apresentando-se como ente transformador e de concretizagio dos direitos
fundamentais. A intera¢do do Direito e da politica criaram e fortaleceram o Estado de Direito
e Democritico, ultrapassando o constitucionalismo cldssico para a concretizagao dos direitos,
inclusive, das minorias. A Filosofia, como referido, ¢ imprescindivel para a compreensao
(hermenéutica) e para a linguagem, com a superagao do sujeito versus objeto, do pensamento
metafisico, com a proposi¢io de uma nova forma de linguagem e interpretacio: o giro linguistico-

ontoldgico (STRECK, 2014).

No Brasil, apesar das caracteristicas do Direito e do Estado, a interpretagio daquele nao
acompanhou a nova forma de compreensao e interpretacio, e seus teéricos, como Kelsen, nio
foram entendidos corretamente (STRECK, 2014). Kelsen nio propos a separagio de moral
e direito, nem a interpretagio pura da lei, até mesmo porque reconheceu os subjetivismos na
aplicagao do Direito, desvio que é impossivel de corrigir, a nio ser por meio de uma Teoria do

Direito - da Ciéncia do Direito, com superagio do positivismo exegético. A confusio faz nascer
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o positivismo normativista pds-kelseniano, passivel de discricionariedades ou “decisionismos e

protagonismos judiciais”, como jd afirmava Kelsen (1999, p. 74).

Para Kelsen, havendo a norma positiva, hd o dever-ser, hd vigéncia (diverso do ato
de vontade, da qual representa o sentido objetivo), pois, ainda que o sentido nao exista mais
(apesar de ter sido o fator gerador), persistird a norma. A eficicia da norma ¢ diversa da vigéncia,
pois aquela é a concreta aplicacio e obediéncia social, traga os contornos da conduta humana,
enquanto que uma norma vigente nem sempre ¢é eficaz, pois “uma norma juridica é considerada
como objetivamente vélida apenas quando a conduta humana que ela regula lhe corresponde
efetivamente, pelo menos numa certa medida”, como explica Kelsen (1999, p. 8). A norma s6
¢ vélida se vigente (norma no espaco) e eficaz (norma no tempo), e s6 ¢é eficaz porque é vigente,

requisitos independentes, mas necessarios para que a norma preencha todos os seus requisitos.

A norma poderd ter forga retroativa quando trata sobre assunto passado (na maioria
dos casos, se dedica a casos futuros), e essa situacio influencia no momento (por exemplo, o
nazismo). Ainda, a norma pode ter seu espaco e tempo definidos, com a intengao de regular atos
que acontecem em certo lapso temporal; contudo, apesar das particularidades, as normas sempre

terdo, por objeto, a conduta humana (inica reguldvel por normas) (KELSEN, 2003).

A conduta pode ser representada por uma agao (positiva) ou uma omissao (negativa),
e deve ser regulada de ambas as formas, pois, acaso seja praticada uma conduta proibida pela
norma, deverd ela ser observada; do contrdrio, se ela observa a norma, igualmente, pode-se dizer
que estd sendo cumprida (viger e ter eficicia): “corresponde a4 norma quando ¢ tal como deve
ser de acordo com a norma; contraria a norma quando no ¢ tal como, de acordo com a norma,

deveria ser, porque é o contrdrio de uma conduta que corresponde 2 norma”, de acordo com

Kelsen (1999, p. 12).

O valor pode ser positivo ou negativo, e é conferido ao juizo que se faz sobre a conduta
(realidade); sendo negativo, deverd a pessoa ser punida, sob pena de existir um falso juizo
(reprovagao com proporcionalidade). A valora¢ao da norma pode ser subjetiva (relagao a um
objeto) ou objetiva (relagio que tem um objeto com um fim), e deve pressupor a adequagao
do objeto ao fim, logo (valor positivo), pois, caso contrdrio, terd valoragio negativa (KELSEN,

1999).

O comportamento de uma pessoa, perante as demais, é o fator determinante da ordem
social, é imediato (conduta perante um objeto ou coisa) ou mediato (conduta perante pessoa(s)).
A ordem normativa compde o conjunto de normas reguladoras dessas condutas, dentro da ordem
social (regulamentada pelo Direito e pela moral). Logo, se a conduta humana nao se amoldar &
norma, apresenta-se como oposta ao esperado, e deve ser sancionada (aplicagao do prémio ou
da pena). Serve, portanto, para reprimir uma conduta e todas as situagoes sociais reprovéveis
(eficdcia quanto a conduta) (KELSEN, 1999).

Havendo o principio retributivo, tem-se que ele é de Direito; nao havendo, trata-se
de ordem moral (sem san¢oes). Contudo, ainda assim, haverd sancao, a partir da reprovacio
da conduta, de ordem religiosa ou comportamental. Esse é o fator que distingue a moral do
Direito (imposi¢ao, ou nao, de san¢io): a ordem moral ndo reprovard a conduta desde que esteja
adequada ao, comumente, esperado; nao sendo assim, ainda que se limite a seara da reprovagio,

haverd san¢iao (KELSEN, 1999).
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Assim, a fungao do intérprete da lei é a aplicagao do Direito. A instrumentalidade nao
¢ permitida, pois nao hd lezra fria da lei, nao hd um sentido em si mesma, mas a consideragao de
todos os fatores que constituem a sociedade, o Estado, o Direito e a construgao do/a intérprete,
do/ajurista que interpreta a Constitui¢ao e a lei. O Estado Democrético de Direito é a ferramenta
para o enfrentamento das desigualdades sociais, pela materializagao dos direitos fundamentais;
enquanto aquelas permanecerem, ainda que no Estado Democritico de Direito, a democracia
serd formal, e a no¢ao de povo, icodnica, povo icone, como definiu Muller (2000, p. 10), ji que

somente a oligarquia consegue usufruir dos direitos assegurados.

A partir dos séculos XIX e XX, a democracia representativa, ao menos, institucional,
consolidou-se como a ideologia de governo, e o povo icone passou a incorporar o conceito juridico
de povo (exercicio dos direitos politicos), O povo ativo, argumento que legitima, no plano formal,
a atuagdo do Legislativo na elaborac¢io das normas (MULLER, 2000). Para haver legitimidade
democrdtica, deve-se materializar os direitos do povo ativo, no que figura a Administragio Pablica
e maior autonomia do Executivo em comparagio ao Legislativo (ROSANVALLON, 1998).

A falta de materializacao dos direitos fundamentais, entretanto, transforma os/as juizes/
juizas, aplicadores/as da lei, em atores de atendimento as demandas sociais, com extrapolagao da
atividade jurisdicional. O povo icone, povo ativo, nio é concepgao suficiente para a realizagao do
projeto democrdtico e de igualdade, e, faticamente, para se atingir as premissas constitucionais,

tornou-se necessario legitimar-se perante o seu corpo subjetivo (BOLZAN, 2009).

O protagonismo acentuado do Judicidrio, mediante decisoes solipsistas, decisoes
de repercussao geral e grande nimero de edi¢oes de Simulas vinculantes, manifesta-se no
decisionismo judicial frente a crescente judicializacio; logo, o que é bom para o povo estd adstrito
no que o/a julgador/a considera bom, mais do que a norma determina como tal (STRECK,
2014). A vontade/decisao dos juizes, posta a frente da democracia (vontade/decisao do povo),

mitiga esta, jd que a oligarquia dominante é quem pratica a juristocracia (CAENEGEM, (2010).

A judicializacao significa a transferéncia do conflito social para o Judicidrio, processo
que, antes de expressar as conquistas de cidadania e de efetivagio de direitos sociais, estaria
criando cidaddos-clientes, cada vez mais tutelados e dependentes do Estado, incapazes de recorrer
a outros mecanismos de participacio social e politica do pais (SILVA, 2011). As transformacoes
do/no Poder Judicidrio demandam lidar com conflitos de classe, isto ¢, conflitos coletivos que
transcendem a esfera individual, pois seus efeitos ultrapassam a esfera econémica, alcancando
“[...] as relagoes, comportamentos, sentimentos e conflitos sociais”, conforme Cappelletti (1999,
p. 57).

Ainda que a dimensao programdtica das normas de direitos sociais enseje a sua exigibilidade
judicial, principalmente, porque esses direitos, como expoe Arango (2005, p. 89) “[...] sao a
pedra fundamental da delimitagdo entre as decisoes constitucionais e a politica, uma vez que seu
reconhecimento judicial afeta tanto a politica econémica, como a competéncia legislativa [...]”,
nao se pode utilizar a via judicial como a Gnica alternativa para assegurd-los, tendo em vista a
possibilidade plena de se reconhecer, objetivamente, os direitos sociais “[...] sem substituir o

sistema democrdtico por um Estado judicial e sem adotar uma posi¢ao moralista” (2005, p. 90).

A estrutura normativa dos direitos sociais nao impede o seu reconhecimento como
direitos subjetivos, ante a consideragio de que, conforme Mello (2005, p. 129-130), “[...] ndo

ha nada na estrutura normativa dos direitos sociais que o impeca conceitualmente de ser uma



" 18
Revista Missioneira | Santo Angelo | v. 25 | n. 2| p. 175-192 | jul./dez. 2023. )

DOT: http://dx.doi.org/10.31512/missioneira.v25i2.1881

espécie de direito subjetivo e, portanto, que o impega por definicio de beneficiar-se do regime
juridico dos direitos subjetivos em sentido técnico”. A problemdtica reside em como efetivar tais
direitos, pois, por possuirem previsao de aplicagio imediata (artigo 5°, pardgrafo 1° da CRFB),

justamente, incide no direito de reclamé-los perante o Judicidrio.

Os direitos sociais, de esfera programdtica, por nio conterem as garantias, geralmente,
contidas nos instrumentos processuais de protegio aos direitos de liberdade, enfrentam uma
crise de observincia e de execugao (BONAVIDES, 2004). Logo, quando a lei prediz politicas
publicas, mas que nao sio concretizadas, aciona-se o Judicidrio, com fins de correcao da md
atuagao do Executivo e do Legislativo, verificagao que converge com o idedrio de Kelsen (2012,

p. 242), quanto aos tribunais constitucionais e o modelo de atuacao do Judicidrio:

A opinido de que somente a legislagio seria politica — mas nao a verdadeira
‘jurisdicdo’ — ¢ tdo erronea quanto aquela segundo a qual apenas a legislagao
seria criagdo produtiva do direito, e a jurisdi¢do, porém, mera aplicacio
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes de um mesmo erro. Na
medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites,
interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro,
estd lhe conferindo um poder de criagio do direito, e portanto um poder que d4
a funglo judicidria o mesmo cardter politico que possui — ainda que em maior
medida — a legislacao. Entre o cardter politico da legislagdo e o da jurisdi¢ao hd
apenas uma diferenga quantitativa, nao qualitativa. [...] Pois bem, tudo que se
pode dizer do ponto de vista de um exame de orientagio tedrica é que a funcio
de um tribunal constitucional tem um cardter politico de grau muito maior que a
fungao de outros tribunais — e nunca os defensores da instituicio de um tribunal
constitucional desconheceram ou negaram o significado eminentemente politico
das sentencas deste — mas nio que por causa disso ele nao seja um tribunal, que
sua fungdo nio seja jurisdicional; e menos ainda: que tal fun¢do nao possa ser
confiada a um 6rgao dotado de independéncia judicidria.

Por esse motivo nio se pode conferir, ao Judicidrio, a competéncia para realizar os direitos
sociais, mediante aplicagio direta dos “[...] principios abertos positivados na constituigio,
também depende de uma decisao politica”, consoante Souza Neto (2008, p. 518); logo, sio

responsabilidade da Administragao Publica.

A efetiva¢io dos direitos fundamentais deve observar o processo legislativo, a vontade
democrdtica, e nao ser objeto de subjetivismos dos operadores do Direito, sob pena de se viver

na juristocracia, pois, nas palavras de Streck (2005, p. 74):

Aqui também estd presente a violagao do devido processo legal, além do principio
da legalidade (afinal, a Constituicio estabelece que ninguém poderd fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei e nao em virtude de simula!). Ora, as
simulas, a par de constituirem “conceitos” que pretendem aprisionar os “fatos”,
nio sio também textos? Consequentemente, sendo textos, nao siao, assim,
interpretdveis? Mas, entdo, se isto é assim, qual é o problema das simulas? O
perigo maior representado pelas simulas vinculantes (emenda constitucional n.
45/04) — e, agora, das simulas impeditivas de recursos — estd no fato de que cada
uma delas transforma-se em uma “premissa maior” ou “categoria’ (significante)
propria para a elaboragio de dedugdes/subsungdes. Trata-se, entre outras coisas,
da introdu¢io de um paradoxo em nosso sistema juridico: os juizes podem
contrariar leis; se o fizerem, caberd recurso. O que os juizes nio podem fazer
¢ ousar contrariar simulas (isto é o que diz a Lei 12.276). Ou seja, em zerrae
brasilis a lei nao vincula; a simula, sim, mesmo que ela seja contrdria a lei e 2
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Constituigao!

Os problemas da democracia e da socialidade da justica devem ser interpretados por
meio dos principios da seguranga, da confianga e da separacio de Poderes, sob pena de rejeicao
do Estado de Direito que nao os representa. Para Canotilho (1999, p. 26), “[...] os chamados
principios formais do Estado de direito nao sio apenas ‘normas formalisticas’ dos cultores do
direito. Servem para tornar seguro o caminho de outros ideais. Valem por si. Valem em nome do
Estado de direito”. Uma atitude solipsista do/a intérprete da lei ameaga o Estado Democrdtico de
Direito, pois o juiz avoca para si, pessoalmente, uma responsabilidade que deve ser desempenhada

pelo sistema democrdtico, que embasa a atuagao do Judicidrio.

5 Consideragées finais

O Estado Democritico de Direito pressupée a previsao formal dos direitos fundamentais,
cuja materializagao deve ser o objetivo da Administragao Ptblica. O Judicidrio tem a funcio
de aplicar a lei, quando provocado e, ao se considerar que o que estd contido na norma ¢ a
vontade do povo, exercida, de forma democritica, assim deve ser interpretada e aplicada. Logo,
subjetivismos devem ser vergastados, sob pena de se macular o entendimento geral e democrético

do que deve ser repreendido e do que deve ser fomentado.

O Direito é composto por as regras e principios, materializados em textos legais com um
imo metafisico normativo, que deve ser buscado por quem a interpreta. O papel do/a intérprete,
pois, representa a concepgio de ser-estar no mundo, enquanto ser perpassado por historicidades,
experiéncias, motivo pelo qual deve considerar que a interpretagio é parte de um todo (vontade
democrdtica), representada pela observincia do direito ou da moral juridica, contidas nos
principios juridicos.

Por isso, a Hermenéutica representa a necessidade de alocagao do que se interpreta no
mundo - dos fatos e juridico -, diferentemente, da simples argumentagao, que aceita a ponderagao,
a relativizagio da norma segundo preceitos subjetivos e discriciondrios. Na andlise do caso
concreto, os valores devem ser ponderados com coeréncia, vinculados ao texto normativo, sob

pena de comportamento solipsista, juristocrata.

O devido processo legal deve ser observado em todas as decisoes e todas as instincias, sob
pena de invalidade, por ilegitimidade. Nao se pode desconsiderar a historicidade, o conjunto
de atribui¢des e percepcoes que elencam o sujeito no mundo, que o tornam parte deste e que
sao conformados por diversos fatores que moldam o sujeito e a sua forma de ver-se no mundo,

compreender-se e compreendé-lo.

Contudo, esse sujeito, o/a juiz/juiza, deve observar as normas e aplicd-las aos casos que
lhe sao solicitadas solugoes. Sendo essas normas validas, nao hd que se discutir a possibilidade de
o/alegislador/a nao ter expressado a lei de uma forma 6tima, pois esse entendimento dd azo para
a aplicagao de entendimento subjetivo, que pode nao representar o entendimento da maioria

sobre a situacao sub judice.

A partir dessas consideragdes, verifica-se a importincia do Poder Judicidrio na promogao
da materializa¢do do Estado Democrdtico de Direito, mas que, para tanto, deve-se observar os
direitos, constitutivos do Estado, que lhe dao legitimidade por advirem da vontade livre do povo,

e decidir de forma justa e vinculada ao entendimento normativo. Caso contrdrio, o solipsismo
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podem desvirtuar o paradigma do Estado Democrdtico de Direito e desvirtuar sua missao: a

concretizagio dos direitos fundamentais.
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