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RESUMO: O presente artigo visa, a partir de consideracoes acerca das premissas do Estado
Democratico de Direito, insculpidas na Constituicio Federal e de elementos da Hermenéutica
Juridica, apontar problemas decorrentes da atuacdo do Poder Judiciario, quando em
Desvinculacao a lei. O intérprete da norma compreende, interpreta e aplica a lei ao caso em
concreto, em espaco e mediante interesses publicos, o que deve ser considerado em detrimento ao
seu movimento solipsismo, sob pena de se apequenar a democracia em face da juristocracia. Por
meio de uma pesquisa tedrico-empirica e pela interpretacao dos dados pelo método hipotético-
dedutivo, a hipdtese a ser demonstrada é que os problemas, oriundos da atuagdo desvinculada do
Poder Judiciario, como o fenomeno da judicializacdao, podem ser enfrentados pela observancia da
Hermenéutica Juridica, a necessidade da coeréncia e da integridade das decisoes judiciais, para se
atender a vontade do povo e se respeitar o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Decisdo judicial vinculada. Hermenéutica Juridica. Estado Democratico de
Direito.

ABSTRACT: This article aims, from considerations about the premises of the Democratic State of
Law, inscribed in the Federal Constitution of 1988, and of elements of Legal Hermeneutics, to
point out problems arising from the Judicial Branch 's action, when this occurs in dissonance or
disengagement from the law. The figure of the interpreter of the norm is important, since it is the
subject that understands, interprets and applies the law to the concrete case, within a space and
through public interests, which must be considered in detriment to its subjective and solipsistic
movement of preconceptions about the case, which is under its responsibility, under penalty of
stifling democracy in the face of juristcracy. By means of a theoretical-empirical research and the
interpretation of the data by the hypothetical-deductive method, the hypothesis to be
demonstrated is that the problems, arising from the action unrelated to the Judiciary, as the
phenomenon of the judicialization, can be faced by the observance of Hermeneutics Juridical, the
need for consistency and integrity of judicial decisions, to meet the will of the people and to respect
the Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, a legitimidade advém da vontade do povo e a
representatividade esta inserta, sobretudo, pelo Poder Legislativo, na atividade de criar as
normas, segundo o interesse dos representados. O Poder Executivo, ao observar essas
premissas, possui, igualmente, um papel de relevo, pois, ao se considerar a Constituicao

Federal como uma Constituicao Cidada, que pressupoe direitos humanos e fundamentais e
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que devem atentar a todas as pessoas, é incumbida a materializacao dessa previsao formal,
sobretudo, por intermédio de acGes afirmativas.

A atual insuficiéncia nessa concretizacao destaca o Poder Judiciario como aquele,
além de corrigir condutas irregulares, tipificadas ou maléficas - para o Estado ou para a
sociedade -, seria capaz de fazer a efetivacao dos direitos fundamentais. Uma atitude
solipsista, subjetiva, uma decisao, tomada pelo intérprete da lei, que, ao invés de serem
observadas as normas legais, se apliquem entendimentos morais proprios, apresentam
uma significativa ameaca ao Estado Democratico de Direito, pois o juiz avoca para si,
pessoalmente, uma responsabilidade que deve ser desempenhada por conta e todo o
sistema democratico que embasa a atuacao do Poder Judiciario.

A pretensao é demonstrar como esse comportamento pode gerar entendimentos
desvinculados da norma e gravosos ao Estado Democratico de Direito, por ndo observar o
que foi entendido como o mais adequado, manifestado nas leis, redigidas pelos
representantes do povo. Também, que a Hermenéutica Juridica é importante para que as
decisoes judiciais sejam vinculadas a lei e estejam ajustadas a separacao dos Poderes e a
soberania popular, o que refletirdA no enfretamento de processos de judicializacao e da

chamada juristocracia.

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E/FRENTE A JUDICIALIZACAO NO
BRASIL

O Estado Democratico de Direito apresenta-se, atualmente, como a forma de Estado
em que a legitimidade advém da vontade do povo, pela maioria, de modo igualitario. A
representatividade esta inserta, sobretudo, pelo Poder Legislativo, cujos escolhidos
desenvolvem a atividade de criar as normas, segundo o interesse de seus representados,
que é o povo, sob o prisma da Constituicdo Federal. Ao se reconhecer as minorias,
constitucionalmente, é fato que, no corpo social, h4 uma pluralidade de grupos, com
multiplos desejos e interesses, influenciados por elementos externos e internos, e que
representam as varias fontes de poder. Estes desembocam em conflitos e eclodem no corpo
social, em que a esfera politica tem o condao de contorna-los, necessidade que guia o agir
do Estado e sua coletividade (BURDEAU, 2005).
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Com a afirmacao da democracia, pela representacao, o direito a cidadania passou a
ser exercido, sobretudo, nos séculos XIX e XX, consolidando a democracia representativa
como a ideologia de governo. O povo icone passou a incorporar o conceito juridico de povo
(exercicio dos direitos politicos), que Miiller (2003, p. 12) entende por povo ativo,
argumento que legitima, hoje, no plano formal, a atuacdo do Poder Legislativo na
elaboracao das normas.

Nesse ponto, a atividade publica — ao se falar de politica e de Direito -, sdo
representadas pelos servidores publicos dos Poderes Executivo e Judiciario,
respectivamente, devem atuar dentro da legalidade, vinculados a um ciclo de legitimacao,
calcada na elaboragdo normativa Constituinte, advinda da legitimac¢ao do povo, criadas por
meio de seus representantes. Para haver legitimidade democratica, devem-se materializar
os direitos do povo ativo, e, nesse ponto, a Administracao Pablica passou a ser uma figura
de destaque no cenario social, verificando-se, no século XX, maior autonomia do Poder
Executivo, em comparacgao ao Legislativo (ROSANVALLON, 1998). Contudo, a situacao de
uma auséncia na materializacao dos direitos fundamentais, essa situacao os transforma em
atores de atendimento as demandas sociais existentes, fazendo com que sua atividade
jurisdicional seja, por vezes, extrapolada, sob a 6ptica de desempenharem a funcdo de
intérpretes do Direito em casos concretos. O povo icone, povo ativo, ndo é concepcao
suficiente para a realizacao do projeto democratico e de igualdade, e, faticamente, para se
atingir as premissas constitucionais, tornou-se necessario legitimar-se perante o seu corpo
subjetivo (BOLZAN, 2005).

Caso o Poder Judicidrio atue de forma a extrapolar os limites da lei, assom como
com edicao de consideravel nimero de Stimulas vinculantes e decisdes com repercussdo
geral, verifica-se o que Streck nomina de juristocracia. A situacao representa a atuacao do
juizo por decisionismo, frente a uma crescente judicializacdo, de modo que o que é bom
para o povo é dito com base no que o julgador considera bom, ao invés de se observar o que
determina as lei (STRECK, 2014). Quando a vontade/decisdo dos juizes confronta a
democracia e suas instituicoes (vontade/decisao do povo), esta se apequena, ja que a
oligarquia dominante é quem pratica a juristocracia. A judicializacdo trata-se da
transferéncia do conflito social para o Poder Judiciario, do Direito na organizacao social e

politica.
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Nesse contexto, o processo de judicializacao é verificado apds o fortalecimento das
instituicbes democraticas. Suas raizes refletem a constituicdo dos direitos sociais e ao
Estado de bem-estar social. Como critica, foi algada a hipbtese de que, antes de expressar
as conquistas de cidadania e de efetivacao de direitos sociais, em um contexto democratico,
a judicializacao estaria criando cidaddos-clientes, cada vez mais tutelados e dependentes
do Estado, incapazes, portanto, de recorrer a outros mecanismos de participacao social e
politica do pais.

Nos ultimos dois séculos é possivel marcar trés momentos na evolucao da postura
sociopolitica dos tribunais: o primeiro corresponde ao periodo do Estado Liberal; o
segundo equivale ao do Estado-providéncia e o terceiro, a crise do Estado-providéncia.
Importante frisar que essa periodizacdo é, tipicamente, marcada nos paises mais
desenvolvidos ou centrais, obtendo diferencas nos paises mais periféricos. Apos a Segunda
Guerra Mundial, quando as estruturas politico-juridicas comecam a se alterar, efetivando-
se o Estado do Bem-Estar Social, o Poder Judiciario passou a lidar com sucessivas
explosoes legislativas, que o colocam diante de uma sobre-juridificacdo da realidade social
em prejuizo da coeréncia e da logica do sistema juridico, o que problematizou a aplicacgao

do principio da legalidade e da subsuncao. Para Santos (1996, p. 34),

[...] o surgimento de novos direitos a juridificacio do bem-estar social
modificou radicalmente a relagao entre Estado e sociedade. Os movimentos
operarios do fim do século XIX e os novos direitos deles resultantes
inauguraram uma nova relacdo entre publico e privado que afastou a
rigorosa separacdo entre Estado e sociedade civil preconizada pelo
paradigma liberal, cedendo lugar a uma publicizacdo da esfera privada.

No Brasil, em que pese ndo ser possivel essa demarcacdo de etapas de
transformacdo do Judiciario, o processo de judicializacdo foi contextualizado, sobretudo,
apos a promulgacao da Constituicao de 1988, que trouxe o tema dos direitos da cidadania e
da renascente ordem democratica. Sobre o assunto, Vianna (1997, p. 31) afirma que “[...]
por judicializacdo da politica entende-se o processo por meio do qual se indica a
capacidade do Poder Judiciario de garantir os direitos fundamentais”. Com relacdo as
inameras transformacoes do Poder Judiciario, Cappelletti (1993, p. 57) cita a necessidade
de lidar com conflitos de classe, isto é, conflitos coletivos que transcendem a esfera
individual, pois “[...] a Revolucao Industrial ¢ o marco a partir do qual as sociedades

passaram a ser caracterizadas por uma organizacao econémica marcada pela producao em
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massa”, pois seus efeitos ultrapassam a esfera econdmica, alcancando “[...] as relacGes,
comportamentos, sentimentos e conflitos sociais”. Ja na esfera juridica, esse processo de
“[...] massificacao tem se manifestado sob a forma de busca de tutela para os direitos
coletivos e difusos, cujos exemplos sao variados: as class actions e public interest litigation
nos Estados Unidos, as actions collectives na Franca e Bélgica, dentre outras”. Sob o
angulo das teorias da judicializacao, a variacdo do conteido e da intensidade das
demandas, que chegam ao Poder Judiciario, justifica-se pela autopoiese do sistema
juridico, que, ao criar novos elementos (novos direitos), como os previstos na Constituicao
Federal, geram expectativas e respostas que estimulam a evolucao do proprio sistema, mas
que o Estado nao tem condicoes de contemplar, de forma adequada (FELICIANO, 2006).
Os comportamentos dessas demandas parecem responder as expectativas geradas por

novas leis, em especial, a0 novo ordenamento de 1988, conforme Sarmento (2008, p. 566):

Conceber os direitos sociais como normas programaticas implica deixa-los
praticamente desprotegidos diante das omissOes estatais, o que nao se
compatibiliza nem com o texto constitucional, que consagrou a
aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais, nem com a
importancia destes direitos para a vida das pessoas.

Ainda que a dimensao programética das normas de direitos sociais enseje a sua
exigibilidade judicial, principalmente, porque esses direitos, como expoe Arango (2005, p.
89 e 90) “[...] sdo a pedra fundamental da delimitacdo entre as decisoes constitucionais e a
politica, uma vez que seu reconhecimento judicial afeta tanto a politica econémica, como a
competéncia legislativa [...]”, ndo se pode utilizar a via judicial como a tnica alternativa
para assegura-los, tendo em vista a possibilidade plena de se reconhecer, objetivamente, os
direitos sociais “[...] sem substituir o sistema democratico por um Estado judicial e sem
adotar uma posicao moralista”. A estrutura normativa dos direitos sociais nao impede o
seu reconhecimento como direitos subjetivos, ante a consideracao de que, conforme Mello
(2005, p. 129-130), “[...] nao ha nada na estrutura normativa dos direitos sociais que o
impeca conceitualmente de ser uma espécie de direito subjetivo e, portanto, que o impeca
por definicdo de beneficiar-se do regime juridico dos direitos subjetivos em sentido
técnico”.

Para Bonavides (2004, p. 564-565), os direitos sociais, destinados a esfera

programatica, por nao conterem, para sua concretizagdo, as garantias, habitualmente,

vol. 9, num. 25, 2019



contidas nos instrumentos processuais de protecao aos direitos de liberdade, passaram a
enfrentar uma crise de observancia e de execucdo, ao ponto de que os direitos
fundamentais da segunda geracao tencionam a se tornar “[...] tao justiciaveis quanto os da
primeira; pelo menos esta é a regra que ja nao podera ser descumprida ou ter sua eficacia
recusada com aquela facilidade de argumentacao arrimada no carater programatico da
norma”.

A insuficiéncia/incapacidade no/do Estado de realizar politicas publicas e
materializar os direitos sociais culmina no acionamento do Poder Judiciario para que atue
enquanto corretor da (considerada) méa atuacao dos demais Poderes. Entretanto, nao é do
Judiciario essa competéncia, porque os “[...] principios abertos positivados na constituicao,
também depende de uma decisao politica”, consoante Souza Neto (2008, p. 518). A
judicializacao dos direitos sociais chama o Estado a explicar suas escolhas e prioridades, de
modo que a afericdo dos custos dos direitos envolve a tomada de escolhas de melhor
qualidade. Os direitos fundamentais dependem de fatores econ6micos e a sua insuficiéncia
pode mitigar a efetivacdo dos direitos fundamentais. O Brasil, ao conceber os direitos
sociais como direitos fundamentais, avocou um compromisso para com a sua realizacao, o
que significa que deve pautar sua atividade com vistas a realizacdo daqueles direitos.
Contudo, a sua materializagdo deve observar o processo legislativo, a vontade democratica,
e nao ser objeto de subjetivismos dos operadores do Direito, sob pena de se viver na

juristocracia, como critica Streck (2009, p. 74):

Trata-se, entre outras coisas, da introducdo de um paradoxo em nosso
sistema juridico: os juizes podem contrariar leis; se o fizerem, cabera
recurso. O que os juizes nao podem fazer é ousar contrariar simulas (isto é
o que diz a Lei 12.276). Ou seja, em terrae brasilis a lei nao vincula; a
sumula, sim, mesmo que ela seja contraria a lei e a Constituicao!

Os problemas da democracia, da socialidade da justica devem ser interpretadas por
meio os principios da seguranca, da confianca e da separacao de Poderes, sob pena de se
rejeitada a abordagem do Estado de Direito que nao os representa. Para Canotilho (1999,
p. 26), “[...] os chamados principios formais do Estado de direito ndao sdao 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”. Os direitos fundamentais

decorrem da consequéncia juridica de seu reconhecimento pelo Estado, sendo clausulas
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pétreas e, portanto, imutaveis. Nao sendo assim, o regime democratico nao se consolida,

ou, se consolidado, tende a ruir, como exposto por Sarlet (2008, p. 354):

A garantia de intangibilidade desse niicleo ou conteido essencial de
matérias (nominadas de clausulas pétreas), além de assegurar a identidade
do Estado brasileiro e a prevaléncia dos principios que fundamentam o
regime democratico, especialmente o referido principio da dignidade da
pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos ‘casuismos
da politica e do absolutismo das maiorias parlamentares.

Contrariar essa constatacdo seria um retrocesso, ou a violacdo da proibicao do
retrocesso social, além do principio da separacao dos poderes. Dworkin entende que
principios e regras sao distintos pelo modo ou quantidade de incidéncia em um conflito
normativo. As regras, por serem estruturadas de forma hipotético-condicional, incidem
totalmente, ou nao incidem, “[...] dados os fatos que uma regra estipula, entao ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste caso
em nada contribui para a decisdo.” (2002, p. 39). Os principios, por sua vez, possuem uma
dimensao de importancia e sdo sopesados quando colidem, e “[...] aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.” (op. cit., p. 42). Para Streck, a

atuacao diversa pode ferir o principio da proibicao do retrocesso dos direitos Streck (2005,

p. 31):

Embora (o principio da proibi¢ao de retrocesso social) ainda nao esteja
suficientemente difundido entre nés, tem encontrado crescente acolhida no
ambito da doutrina mais afinada com a concepcao do Estado democratico
de Direito consagrado pela nossa ordem constitucional.

O nucleo dos diretos sociais é representado pela Constituicio, ndo podendo ser
acolhidas quaisquer medidas, adotadas pelo Estado, que as violem, sob pena de
mitigacdo/revogacao desse amago. A cidadania é um patriménio juridico adquirido, e a sua
supressao viola a ordem constitucional, e todos os preceitos que a legitimam.2 A autoridade

da Constituicado é suprema, e entendimentos divergentes a ela colocam em risco sua

2 A Constituicao Federal nao declara, de forma explicita, o principio do nao retrocesso, mas o preve
ao garantir a inviolabilidade seguranca juridica em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que prevé que “[...]
a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A interpretacao
extensiva, assim, € nociva para o direito adquirido pela sociedade, que é a sua Constituicao, e, ao
ser aplicada, configura, perfeitamente, caso de retrocesso, sob pena de inconstitucionalidade, ja
que o poder de governar pertence ao povo, e esta concretizado pelas previsdes legais oriundas de
sua representatividade, pelo Poder Legislativo.
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autoridade (BURDEAU, 2005). Decisoes judiciais de cunho subjetivo sao, potencialmente,
gravosas a democracia e a supremacia da vontade do povo, inclusive, a manutencao do
Estado Democratico de Direito. Ao se abdicar da obrigatoriedade da observagao da lei, em
sua aplicacao, o intérprete viola a Constituicao e macula, ou, como nas palavras de Sarlet

(2005, p. 350), comete um ato fraudulento:

Com efeito, em se admitindo uma auséncia de vinculacio minima do
legislador (assim como dos 6rgaos estatais em geral) ao ntcleo essencial ja
concretizado na esfera dos direitos sociais e das imposi¢oes constitucionais
em matéria de justica social, estar-se-ia chancelando uma fraude a
Constituicao, pois o legislador — que ao legislar em matéria de protecao
social apenas estd a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia
pura e simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da

Constituicao.
A par desses entendimentos, tomados por quem deveria interpretar a lei, o Estado
de Direito se apequena, é considerado de forma minima, sem autonomia suficiente para a
representacao do povo, fazendo com que outros assumam o controle do que entendem nao
estar, suficientemente, fortificado, pois entendimentos que, para Streck (2010, p. 164):
“[...] apostam no pragmatismo, nos subjetivismos e na discricionariedade redunda
inexoravelmente no contraponto do Estado Democratico de Direito: a autonomia do
direito. Por isso, a evidente incompatibilidade entre os diversos positivismos e o
constitucionalismo”. Nao se pode haver margem para mais de um entendimento/resposta
além daquela prevista pela lei, sob pena de todas serem incompativeis com a vontade
popular e contrarias aos direitos fundamentais. E por esse motivo que o autor referido

destaca a necessidade de se interpretar de forma correta, em que,

[...] a partir da hermenéutica filos6fica e de uma critica hermenéutica do
direito, é perfeitamente possivel alcancar uma resposta hermeneuticamente
adequada a Constituicao ou, se se quiser, uma resposta constitucionalmente
adequada — espécie de resposta hermeneuticamente correta — a partir do
exame de cada caso” (op. cit., p. 165).3

Dworkin apresenta uma proposicao teodrica que visa a responder O que é o Direito,
no sentido de enfatizar a importancia da decisdao dos juizes, jA que, tanto na esfera

criminal, como na civel, h4 uma implicacdo muito importante no cotidiano das pessoas e

3 Pela previsao do artigo 5°, incisos XL, “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” e
XLI, “a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”, é
evidente que os direitos fundamentais devem ser observados, em todas as esferas e instancias.
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da sociedade, tanto quanto o procedimento legislativo, dada a possibilidade de haver uma
injustica publica, e a necessidade de se buscar evita-la. E necessario o conhecimento sobre
0 que pensam os juizes sobre o Direito, mais do que como adotam as decisoes, sobretudo,
ao se considerar os trés tipos de questoes, presentes nos processos judiciais: as questoes de
fato, as questoes de direito e as questoes interligadas de moralidade politica e fidelidade.
Destacam-se a segunda e a ultima, dado o fato de que os operadores do Direito “[...]
parecem divergir, inclusive, quanto as formas de verificacdo a serem usadas” e que “[...] as
pessoas muitas vezes divergem quanto ao que é certo e errado em termos morais, e esse
tipo de divergéncia ndo suscita nenhum problema especial quando se manifesta no
tribunal” (2003, p. 6).

O autor denomina de proposicoes juridicas as formas como as pessoas percebem a
lei em relacdo a si, que podem ser verdadeiras ou falsas. As proposicdes mais abrangentes
sao o supedaneo dos fundamentos do Direito, de modo que pode haver divergéncias, de
magistrados e advogados, sobre estas, que podem ser decorrentes de saber a verdade de
uma proposicao juridica, ou nao saber, e sobre sua aplicagdo, ou nao, no caso concreto
(divergéncia empirica ou técnica). No caso dos juizes, entende-se que eles criam o Direito,
ja que “[...] o debate publico sobre a questao de se os juizes ‘descobrem’ ou ‘inventam’ o
direito constitui, na verdade, um debate sobre se e quando essa ambiciosa pretensao é
verdadeira” (2003, p. 9). Essa constatacdo sustenta a preocupacao do autor em atentar

para como ocorre a fundamentacao nos casos concretos, e a sua repercussao social.

O INTERPRETE DO DIREITO E A (CORRETA) APLICACAO DA LEI NA/PELA
PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA JURIDICA

Os fil6sofos do Direito entendem que os operadores do Direito, a partir do uso de
certos critérios linguisticos, criaram teorias identificadoras desses critérios, denominadas
de teorias semanticas do direito. Ao analisar teorias semanticas, o autor destaca a Escola

do Direito Natural (busca da afirmacdo mais exata do direito) e a Escola do Realismo

4 Dworkin nao considera correto o entendimento de que o Direito seria uma simples questdo de
fato, nao sendo esse argumento uma teoria, mas, sim, uma evasiva, pois, ao se tratar sobre esse
ponto, se adentra na questao dos fundamentos do Direito, pois os operadores do Direito, ao invés
de discutirem o que é o Direito, o fazem sob a perspectiva do que ele deveria ser, partindo para
questoes diversas, como a moralidade e a fidelidade.
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Juridico (o direito nao existe e depende, exclusivamente, da situacio momentanea do juiz),
e destaca “[...] o realismo permanece extremamente implausivel enquanto teoria semantica
[...]” (2003, p. 45), posto que, raramente, é contraditorio.

Heidegger (2012), a partir do método fenomenologico da Investigacao, afirma que
se pode existir uma investigacao orientada pela necessidade de se dar sentido. O método
fenomenologico (um conceito de Método) deve investigar o modo de ser e como se dao os
objetos da investigacao filosofica, com a explicitacao dos significados de fenémeno (aquilo
que se revela e o que se mostra em si mesmo) e de logos (um modo determinado de deixar
ver, fazer e perceber o ente), decorrendo disso a fixacdo do sentido da expressao, a sua
composicao.

Partindo da constatacao de que “A questao sobre o sentido do ser é a mais universal
e a mais vazia [...]” (2012, p. 70), verifica-se a necessidade do fio condutor para se chegar
ao conceito fundamental do ser e verificar sua conceituacao ontologica. A universalidade
nao se contradiz a especialidade da investigacao, ja que a pre-senca é o ente determinado, e
o objeto mediante o qual tornara possivel a interpretacao do ser. Para essa compreensao,
Heidegger divide a tarefa em: (1) interpretar a pre-senca pela temporalidade, a partir da
analise preparatoria dos fundamentos da pre-senca, desta e da temporalidade e do tempo e
do ser, e (2) a criacdo de linhas fundamentais de anéalise da temporalidade (com a
destruicao fenomenolbgica da historia da ontologia), partindo-se de estudos, a partir das
doutrinas kantiana (problematica da temporalidade), descartesiana (ontologia medieval) e
aristotélica (discriminacao da base fenomenal e dos limites da antiga ontologia).

Nesse sentido de historicidade e correlacao do tempo e do ser, Gadamer contribui ao
propor que, na fala ou na interpretacdo do texto, pode-se haver uma conversacgdo
hermenéutica, a partir da fusdo de horizontes entre o autor e o intérprete, que cria um
sentido diferente do texto, fundindo os horizontes. A conversacao se realiza com essa
possibilidade, ja que detém um carater de linguagem, posto que o autor entende que “[...]
compreender e interpretar sio uma e a mesma coisa” (1998, p. 503). A compreensao deve
se ater a tratar das diferentes nuances entre texto e intérprete, tradutor e autor; todavia, se
todo compreender € interpretar, a intepretacao ocorre pela intermediacao da linguagem,

apresentando-se como um circulo dialético de perguntas e de repostas.s A consciéncia

5 A linguagem se demonstra independente, ja que deve compor a significacdo de tempos diferentes,
sendo impossivel se buscar a objetividade. Gadamer, assim, demonstra, ao tratar sobre o
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histérica, logo, € um médio entre os conceitos e o pensar, e significa “[...] pensar
historicamente significa realizar a conversao que acontece aos conceitos do passado
quando procuramos pensar neles” (1998, p. 513). Nao se pode falar que a interpretacao nao
é¢ um meio de se chegar a compreender, mas ela vai além, permeando o proprio conteudo
do que se busca interpretar.

Para ser possivel uma reflexdo critica (para se descobrir qual o limite do
condicionamento do ser humano pela linguagem), o autor pondera que a linguagem se
molda, atualmente, em normas sociais com interesses econOmicos e embasadas em
estruturas de poder (diferentemente, da linguagem grega), mas que nao se pode afirmar
uma incapacidade humana de se ir além, ja que mantém seu senso critico, sendo possiveis
exames constantes deste. Assim, para Gadamer, a Hermenéutica Filosofica se apresenta
como uma forma de realizacdo da vida humana social, a partir da possibilidade do dilogo,
sendo possivel a razdo pratica, desde que nao se desvincule das consideracoes subjetivas e
temporais.

Kelsen (1999) definiu o Direito como ordem a conduta humana, um conjunto de
normas, com unidade e fundamento de validade (norma juridica). O autor destaca,
também, que o Direito regula, apenas, condutas adotadas por seres humanos (nao de
plantas, animais ou objetos), e, se se reporta a estes, ainda assim, o faz por intermédio da
conduta humana (individual ou coletiva). O Direito, igualmente, pode ser definido como
coativo, pois sanciona condutas reprovaveis socialmente, considerada nociva (censura-se a
conduta indesejavel com uma sancdo especifica), e tal caracteristica foi considerada
comum em todos os ordenamentos juridicos, motivo pelo qual é distinto das demais
ordens sociais. A prescricio da conduta estd ligada a uma sanc¢do, obrigando o
cumprimento da ordem, ou, em sua desobediéncia, a punicao do infrator, com a finalidade
de instituir condutas sociais conforme foram normatizadas. O juizo adota (deve adotar)
uma postura com fulcro em atos juridicos, visando a norma objetiva, ainda que esteja

infligindo o mal a alguém, pois representa uma sancao. Ao se questionar “Qual é o

historiador, que este nao consegue se desvencilhar de sua carca subjetiva, em busca de um
resultado objetivo, ja que, “[...] apesar de toda metodologia cientifica, ele se comporta da mesma
maneira que todo aquele que, filho de seu tempo, é dominado acriticamente pelos conceitos prévios
e pelos preconceitos do seu proprio tempo” (op. cit., p. 513).
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fundamento de validade da norma que noés consideramos como sendo o sentido objetivo

deste ato?” (1999, p. 32), responde que

[...] atribuimos ao ato do tribunal o sentido objetivo de uma norma
individual e, assim, consideramos ou interpretamos como tribunal o grupo
de individuos que pos o ato. Isto fazemo-lo n6s porque reconhecemos no
ato do tribunal a efetivagio de uma lei, isto é, de normas gerais que
estatuem atos de coercao e que consideramos como sendo nao sé o sentido
subjetivo, mas também o sentido objetivo de um ato que foi posto por
certos individuos que, por isso mesmo, consideramos ou interpretamos
como 6rgao legislativo.

O sentido de justica, por intermédio do Poder Judiciario, institucionalizado, é,
justamente, se evitar que nao haja legitimidade de seus atos, pois, caso contrario, poder-se-
ia afirmar que se trata da invalidade dos comandos. Ao tratar sobre o positivismo, Dworkin
reitera a importancia de se discutir o proprio Direito, em detrimento sobre as questoes de
fato, destacando a necessidade de se haver “[...] uma distin¢ao entre os usos padrao ou os
usos intrinsecos da palavra ‘direito’ e os usos limitrofes e nebulosos desta mesma
palavra” (2003, p. 48), de modo que entende que a ideia positivista sobre o contetido do
Direito deve ser refutada, com fulcro em argumentos filoso6ficos. O autor trabalha com a
atitude interpretativa, que possibilita a divergéncia no Direito, pois entende que as
praticas nao existem, simplesmente, mas possuem um valor - vinculado a alguma
finalidade — e exigem um comportamento, pelos operadores do Direito, que sigam essa
finalidade. Assim, “[...] valor e contetido se confundem”.

As formas de comportamento possiveis, frente a uma determinada situacao, sao a
conformidade ou a revolta, pois “A interpretacao repercute na pratica, alterando sua
forma, e a nova forma incentiva uma nova reinterpretacao” (2003, p. 58). Logo, é a pratica
que possibilita transformacoes, possiveis pelas interpretacdes. Com base na cortesia e nas
metaforas, elaboradas no texto, Dworkin define que, em cada contexto (ou épocas), as
acoes podem ter interpretacoes distintas, com diferentes implicacoes. Contudo, sobre a

justica, entende possuir conceitos morais muito superiores ao da cortesia, e que,

6 O Direito, portanto, é ordem de coercao, interpretada no momento da conceituacao. As normas
podem permitir ou proibir determinadas condutas, mas elas nao sao autonomas porque devem
estar em harmonia com o ordenamento juridico. Nao sendo assim, ou seja, havendo determinacao
diversa desses elementos (ou nado havendo eles) trata-se de conceitos alheios ao Direito,
pertencentes a ordem social diversa.
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atualmente, deve-se preocupar em “[...] ndo em tentar formular o conceito de justica, nem
em redefinir os paradigmas, mas em desenvolver e defender teorias polémicas que vao
bem além dos paradigmas e chegam a esfera da politica” (2003, p. 93). A interpretacao
pode ser certa ou errada, mas nao implica, necessariamente, em uma ser melhor que a
outra, dada a variedade de contextos e praticas.

Para Kelsen, ha normas que, ainda que permissivas, delimitam a amplitude da
vontade, e outras, que estatuem coercao. Da mesma forma, h4 normas que determinam
competéncia para a realizacao de uma conduta, mas estas nao possuem eficacia, ja que nao
h4 como nao observa-las. Dessas observacoes, extrai-se que todas as normas nao sao
auténomas, e que o Direito ndo se limita a prescrever e sancionar.

Ao passar a tratar sobre o Direito e Moral, Kelsen (1999, p. 45) define norma como
Direito, e este como o objeto da ciéncia juridica, ao passo que a Moral seria uma norma
social. A ciéncia juridica para a norma é semelhante a condicao da ética para a Moral,
situacoes que devem ser distinguidas, pois, esta segunda representa uma consciéncia

pessoal a partir da vida em sociedade:

A distincdo entre a Moral e o Direito ndo pode referir-se a conduta a que obrigam
os homens as normas de cada uma destas ordens sociais. O suicidio nao pode ser
apenas proibido pela Moral mas tem de o ser também pelo Direito; a coragem e a
castidade ndo podem ser apenas deveres morais — sdo também deveres juridicos.

Além de se definir a Moral como conduta interna e o Direito como conduta externa,
o Autor afirma que aquela se limita a vontade (egoistica) e que este é o dever da realizacao
de uma conduta, ainda que nao atenda aos interesses egoisticos, fazendo, entao, norma, a
partir da conduta exteriorizada e normatizada, na esfera social. O Direito é por sua propria
esséncia moral, pois “Se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral proibe, ou
proibe uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem nao é Direito porque nao é justa”
(1999, p. 71). A relacdo entre o Direito e a Moral deve acontecer com base no contetdo do
Direito, e ndo, simplesmente, da forma, até porque ainda que haja uma Moral absoluta, ela

pode ser tida como Direito (Direito e Justica).”

7 O contetido moral é relativo, até porque advém de varios sistemas sociais, com padroes diversos
para as definicoes de justo e de injusto. A questao de as normas juridicas deverem possuir um
contetido moral parte dessa compreensao, porque as normas devem conter “[...] algo que seja
comum a todos os sistemas de Moral enquanto sistemas de Justica” (1999, p. 73), para ser
considerado como Direito, eis que existentes em um espaco social, onde é possivel criar diretrizes
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A par disso, a aspiracdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, acontece
sobre a teoria relativa dos valores. Nao se pode afirmar um valor absoluto, logo, uma
Justica absoluta. “Uma justificacio do Direito positivo pela Moral apenas é possivel
quando entre as normas da Moral as do Direito possa existir contraposicao, quando possa
existir um Direito moralmente bom e um Direito moralmente mau” (1999, p. 76). Ou seja,
se nao existe nada injusto, entao, ndo existe nada justo, e é isso que determina a definicao
de Direito da Moral e a Ciéncia juridica da Etica. A ciéncia juridica deve se preocupar com
a valoracao de condutas (aprovar ou reprovar), reconhecer e descrever, alheio a valoracao
destas (a nivel moral).

Por isso que nao se deve afirmar a existéncia de um dnico sistema, mas de varios, de
modo que a Teoria pura do Direito nao pode aceitar a ideia de posic¢ao juridica tradicional,
porque “[...] a ciéncia juridica ndo tem de legitimar o Direito, nao tem por forma alguma de
justificar — quer através de uma Moral absoluta, quer através de uma Moral relativa — a
ordem normativa que lhe compete — tao somente — conhecer e descrever” (1999, p. 78). Ao
se adotar posturas alheias ao ordenamento juridico, havera o enfraquecimento normativo
da lei, manipulada por métodos de interpretacao que colocam em xeque o paradigma do
Estado de Direito, que se sedimenta na forca da lei em sentido formal (CAGGIANO, 2011).
Disso pode decorrer o chamado ativismo judicial, onde se relega a lei por meio da
interpretacdo descompromissada da norma, ou da constru¢do de norma com base em

principios.

A NECESSIDADE DA DECISAO VINCULADA: A IMPORTANCIA DA
HERMENEUTICA JURIDICA NA INTERPRETACAO DA NORMA PARA O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As normas possuem valores atrelados ao social, onde sdo aplicadas, e ndao um
sentido em si mesmas. Atualmente, com o neoconstitucionalismo, que permite que a
interpretacao das normas de forma que o Judiciario se apresente como ente materializador

dos direitos sociais, esta-se diante de uma fragilizacdo do primado da lei, e um

para as condutas (dever-ser). O Direito é, essencialmente, moral, porque ele ¢ uma norma social
que estabelece um dever-ser; por isso, a importancia do contetido ao invés da forma.
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alargamento da competéncia do Judiciario dentro do Estado. Nao se pode mais haver uma
vivéncia solitaria, solipsista, que constitui os alicerces para o objetivismo, mas, sim, um
conhecimento que permeie o social, o coletivo (STRECK, 2005).

Para Kelsen (1999, p. 246), Essa indeterminacao da norma geral pode ser (1)
intencional, quando se possibilita ao aplicador do Direito a analise no caso em concreto;
ou, (2) nao-intencional (aplicacdo), quando é necessaria a interpretacdo conforme as
palavras usadas e a estrutura linguistica, contidas no texto, ou, pela suspeicao de a norma
nao representar, realmente, o que foi querido ser escrito, ou, ainda, quando duas normas
contradizem, onde se deve aplicar uma delas. Portanto, a norma geral representa a
moldura e fornece os elementos para que ela seja preenchida, o que se darad no caso

concreto:

Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em
relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucao que a aplica, o carater
de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o
mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa
uma pluralidade de determinacoes a fazer.

Kelsen (1999, 259) critica a jurisprudéncia tradicional, para a qual a interpretacao
determina tanto a moldura quanto a resposta correta (Gnica possibilidade), ja que, se a
interpretacdo representa a fixacao do sentido do objeto interpretado, o resultado s6 pode
ser o preenchimento da moldura de uma forma determinada, dentre varias possiveis. Nao
é possivel existir uma tnica solugao correta, mas se escolher a mais adequada dentro da
situacao analisada. Nao h4a verdade tinica (que é dada pela interpretacao), entao, nao existe

uma Unica forma correta de interpretar, pois

Nao ha absolutamente qualquer método [...] segundo o qual, das varias
significacOes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como
‘correta’ - desde que, naturalmente, se trate de varias significacGes
possiveis: possiveis no confronto de todas as outras normas da lei ou da
ordem juridica.

Dentro de uma moldura, existem varias possibilidades, fator que exige que seja feita
a interpretacdo, esta que indicard as possiveis formas de preenchimento da moldura

(respostas), que serao aplicadas mediante a norma individual, ato promovido pelo escalao

vol. 9, num. 25, 2019



17

inferior, onde sera escolhida uma resposta, dentre as possiveis.s E a interpretacdo que cria
direito, no momento de sua aplicacao (auténtica); se nao criar direito, é considerada como
nao-auténtica, porque a “[...] interpretacao feita pelo 6rgao aplicador do Direito é sempre
auténtica. Ela cria Direito. Na verdade, so se fala de interpretacao auténtica quando esta
interpretacao assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito internacional e tem
carater geral, [...] ou seja, quando o ato designado como interpretacao auténtica represente
a producao de uma norma geral” (1999, p. 250-251).

A interpretacao cientifica, portanto, deve se limitar a conhecer as possibilidades que
a norma oferece, o seu objeto, ja que a aplicacdo desta (a decis@o) é competéncia da dos
aplicadores do Direito, e nao pela Ciéncia do Direito. Retomando o entendimento de
Dworkin, ao tratar sobre a importancia da jurisprudéncia na interpretacao juridica, na
formacao do préprio Direito, ele manifesta preocupacao pelo fato de, por vezes, pode se
apresentar em uma forca centrifuga onde “[...] juizes diferentes pertencem a tradicoes
politicas diferentes e antagonicas, e a lamina das interpretacoes de diferentes juizes sera
afiada por diferentes ideologias” (2003, p. 110-111).

O autor posiciona-se contrario ao convencionalismo, porque os precedentes nem
sempre sao as melhores decis6es e nao se pode haver discricionariedade do juiz, ainda que
nao haja convencoes juridicas — porque ha outras formas de normatividade (implicitas).
Ao colocar o Direito a luz do pragmatismo, verifica-se que o enfoque deste esta cunhado no
lado pratico da aplicacao do Direito, pressupondo que as decisdes devem ser tomadas de
acordo com o que é melhor para a sociedade, desconsiderando as decisoes passadas — visao
para o futuro, em contraponto com o convencionalimo, que se volta ao passado. O
pragmatismo divide-se em teoria econémica do direito por danos involuntarios
(futuramente, a decisao menos onerosa), estudos criticos do Direito (impossibilidade de
integridade juridica, com amplo poder decisério ao juiz) e decisbes minimalistas
(possibilidade da integridade do Direito, mas nao seria possivel aplicacio em casos
analogos, mantendo-se dependente do Legislativo).

O autor rejeita as solucoes conciliatorias, porque entende que cada aso concreto

exige uma resposta especifica, que atenda aos fundamentos de equidade, justica e do

8 Ao entender a interpretacao como ato de conhecimento (ou de vontade), Kelsen afirma que o ato
cognoscitivo pressupoe possibilidades normativas, e que uma delas é concretizada pelo aplicador
do Direito, que o faz por um ato de vontade. Logo, esse fato nao pode ser alocado como um
problema da Teoria do Direito, mas, sim, da politica do Direito.
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devido processo legal, moralmente, assentidos pela comunidade. Busca-se a construcao de
uma decisao correta, com fulcro na integridade do sistema juridico, considerado como um
todo (normativas e precedentes). A decisao deve considerar também a comunidade, seu
passado e seu futuro, com valores atuais adotados por todos. Dworkin buscou superar a
critica positivista de que a moralidade seria irrelevante para o Direito, pois, ao se
considerar esse item, considera-se a igualdade, bem como, que nao existe um conceito de
Direito, ja que ele proprio se apresenta como um processo interpretativo. A visdo, que
considera a sociedade, visa a fixar uma racionalidade politica e juridica, de modo que a
discricionariedade nao pode ser aceita pelo fato de que o Direito se trata de um conjunto,
que considera e que esté inserta numa sociedade, onde os direitos devem ser assegurados
com a aplicacao do Direito de forma correta (responsabilidade e moralidade), ou seja, um
Direito como integridade.

Streck (2014), entende que as regras ndao podem ser interpretadas de forma
independente dos principios, porque elas sempre pressupdem a existéncia de um principio
subjacente, de modo que nao se pode interpreta-las desconsiderando o seu principio
instituidor. Por isso, também, nao haveria um modo de aplicacao de principios e regras da
forma como Dworkin nomina, pois nao ha como antecipar o sentido, cindir interpretacao e
aplicacdo ou isolar a regra do principio, que um dever-ser obrigatério. Por isso, o
solipsismo nao pode ser o fio condutor de uma interpretacao, de uma decisao, pois estaria
violando o principio da proporcionalidade, da razoabilidade, e, assim, permitindo-se
entendimentos discricionarios e arbitrarios. Os casos, submetidos ao Judiciario, devem
obedecer a norma, a Constituicdo, de modo que a subjetivacdo, o solipsismo, ou a
ponderacdo do intérprete da lei, tende a avocar para si os valores, os pesos, de cada
principio, que fica a cargo do intérprete. Assim, a ponderacao é falha ao deixar a “[...]
hierarquizacao ‘ponderativa’ em favor da ‘subjetividade’ (assujeitadora) do intérprete, com
0 que a teoria da argumentacao (...) ndo escapa do paradigma representacional” (STRECK,
2012).

Para Streck, as regras e os principios nao prescindem do caso concreto, e nao
possuem normatividade em si, pois o texto nao € sinonimo de norma, nao ha uma esséncia
metafisica normativa a ser perseguida por quem interpreta, de modo que ele deve estar
cingido ao direito ou a moral juridica, que estao conditos nos principios juridicos —

objetivos — e nao na moral subjetiva (STRECK, 2012). O autor diferencia a teoria da
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argumentacdo, ao referir que esta compreende apenas principios, que permitem o
subjetivismo do intérprete, a ponderacdo, e a hermenéutica, que pressupoe que 0s
principios inserem, no Direito, o mundo pratico, os casos concretos, reduzindo a zona
interpretativa e, portanto, discricionaria. E vedada a ponderacdo de valores pelo Poder
Judiciario, porque, em qualquer decisao sao necessarias a coeréncia e a integridade, que
deve observar o texto normativo e o contexto fatico em que se insere, sob pena de
subsuncao (STRECK, 2014). Agir de modo diferente representa arriscar a democracia por
se permitir decisionismos arbitrarios, descompromissados com os direitos fundamentais
positivados, ao elevarem, ante estes, seus valores individuais.

Schleiermacher (2005), o precursor da Hermenéutica Juridica entendia que a
compreensao deveria ser limpida, despida de entendimentos equivocados, errados. Toda a
compreensao, como a de um texto (aqui, de um juiz a respeito da lei) deve ser feita ser
interferéncias subjetivas, sob pena de macular a pretensao daquele que o escreveu, ou da
sua origem (aqui, da Constituicio Federal e normas infraconstitucionais, emanadas do
povo).

A separacdo, o espacamento necessario para que haja essa interpretacao correta é
condicao de possibilidade para que o intérprete do Direito atue de forma correta, sem pré-
juizos, pré-compreensoes que se imponham antes e perante a sua atuagao de interpretar e
aplicar a lei. O intérprete e o que esta sendo interpretado participam do processo da
interpretacao, com a responsabilidade de conhecer a historicidade e o caminho percorrido
até a situacdo que sera analisada. Tal comportamento assegura que o solipsismo nao
protagonize enquanto da aplicacdo da lei, sob pena de haver entendimentos que nao sao
adequados para a estrutura juridica.

A garantia de que as premissas do Estado Democratico de Direito sejam garantidas
se inicia (também) pela atuacao correta e adequada do Poder Judiciario, na aplicacao da lei
com coeréncia, integridade e em observancia a separacdo dos Poderes e a soberania
popular. O enfrentamento da juristocracia e, por conseguinte, da judicializacao, percorre a
observancia, antes da aplicacdao da lei, da prépria lei que determina como a lei deve ser
aplicada. Os limites de atuacao do intérprete do Direito estao insculpidas na Constituicao
Federal, destacadamente, na previsao de que as autonomias do Poder Judiciario sao a
administrativa e a financeira. Ao ser o Estado Democratico de Direito um paradigma em

que se afirmam os direitos fundamentais, com fulcro na Constituicdo Federal, pela sua
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autonomia, ela e as demais normas devem ser interpretadas de forma correta, no sentido
de os julgamentos atenderem a positivacao da norma, a sua vontade posta, e nao relega-la

em favor do entendimento subjetivo dos aplicadores do Direito.

CONCLUSAO

Toda decisao que reproduza ponderacao de valores, sem coeréncia e integridade,
que nao seja vinculada ao texto normativo (previsoes explicitas), tém origem em posturas
solipsistas: ou seja, ndo se observa o Direito, mas, sim, a juristocracia. A inobservancia dos
direitos fundamentais é decorréncia logica. Resta maculada a democracia quando o Poder
Judiciario avoca para si a responsabilidade de implementar o que entende correto, pela
ponderacao de valores individuais.

O direito e as normas ndo podem ser ignorados e desrespeitados, ainda que,
subjetivamente, se entenda que aquelas nao estdo 6timas, acertadas o suficiente. O devido
processo legal deve ser observado em todas as decisoes e todas as instancias, sob pena de
invalidade, por ilegitimidade. Nao se pode desconsiderar a historicidade, o conjunto de
atribuicOes 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.

O juiz deve cumprir as normas ao aplica-las aos casos que lhe sdo solicitadas
solucoes. Sendo essas normas validas, ndo ha que se discutir a possibilidade de o legislador
nao ter expressado a lei de uma forma oOtima, pois esse entendimento da azo para a
aplicacdo de entendimento subjetivo, que pode nado representar o entendimento da
maioria. Coeréncia e vinculacdo a lei sdo requisitos para a integridade e a legitimidade de
uma decisao judicial, motivo pelo qual a Hermenéutica Juridica se apresenta como uma
composicdo de orientacdoes que proporcionam ao sujeito o distanciamento de seu
subjetivismo, a compreensao da historicidade e do mundo e a motivacao necessaria da
observéancia da lei.

O Poder Judiciario é imprescindivel na materializacdo do Estado Democratico de
Direito e dos direitos fundamentais, com atuacao legitima, adequada, suficiente. O
fortalecimento do Estado Democratico de Direito é responsabilidade de todos — Estado e

sociedade -, e nao pode ser delegado/avocado por quem pretende, ao aplicar o que entende
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correto, de forma desvinculada, fazer justica, o que inclui, também, a massificacao de

decisOes, a permanéncia da juristocracia e a acentuacao dos processos de judicializacao.
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