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RESUMO: Trata o presente artigo em dimensionar teoricamente a postura reflexiva do érgéo jurisdi-
cional e a evolucéo dentro de determinadas tradicdes juridicas tedricas e a consequente efetivaco
da cidadania social existencial. Assim, mister enfrentar a cidadania social existencial como dimensao
da dignidade da pessoa humana e realizacéo da justica social, bem como a posicao das principais
correntes e teorias do Direito que se ocuparam em delimitar a posicéo do juiz diante do direito e sua
conduta correta dentro da sua dogmatica. Utilizamos os aportes de Hans George Gadamer, dentro
da hermenéutica filoséfica descritiva, e sua importancia para a interpretacao, bem como eventual
polémica com a dialética prescritiva de Junger Habermas, e a relacéo de complementariedade de
ambas e formar, assim, uma hermenéutica reflexiva. Para contextualizar as tradig6es juridicas apre-
sentadas e a necessidade de reflexdo sobre o contexto posto em julgamento, foi apresentada a
evolugéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na concesséao do benéfico da Lei Organica da
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Assisténcia Social (Lei n°® 8.742/1993), sua influéncia na fundamentacéo e na compreensao reflexiva
do julgador, bem como identificar no discurso a tradicdo tedrica e a influéncia destes fatores no
julgamento. Utilizando-se da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, pode-se perceber uma postura
hermenéutica reflexiva do STF, trazendo uma compreenséo livre da literalidade savigniana, pugnando
pela efetivacao da justica social e da realizagao da cidadania social existencial.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica; teoria do Direito; beneficio assistencial.

ABSTRACT: This article aims to achieve a theoretically dimension of the reflective attitude of the
Supreme Court and the evolution within certain theoretical legal traditions and the consequent
realization of social existencial citizenship. In this way, it is necessary to face the social existencial
citizenship as a dimension of human dignity and accomplishment of social justice, as well as the
positions of the main Law theories concerning a boundary of judge’s position in front of the Law
and the correct conduct inside his own dogmatic. In this regard, we used the contributions of Hans
George Gadamer, within descriptive philosophical hermeneutics and its importance for interpretation,
just as well as eventual controversy with the prescriptive dialectic of Junger Habermas and the
complementary relationship of both ideals in order to form a reflective hermeneutics. To contextualize
the legal traditions and the need of reflecting about the context putted on trial, was presented
the evolution on the granting of the benefit from the Organic Law of Social Assistence (Law
n° 8.472/1993) inside Federal Supreme Court case law, its influence on the reasoning and reflective
understanding of the judge as well as identifying the theoretical traditions on the speech and the
impact of these factors in the trial. Using bibliographic and case law researches it was possible to
notice a reflexive hermeneutics positioning of the Supreme Court, bringing a free comprehension of
literalness based on Savigny's ideals, striving for the achievement of social justice and the realization
of social existencial citizenship.

KEYWORDS: Hermeneutics; legal theory; welfare benefit.

SUMARIO: Introdugao; 1 A evolucdo dos direitos do homem. Da cidadania civil & cidadania social
existencial; 2 A (polémica entre a) hermenéutica de Gadamer e a dialética de Habermas; 3 O papel
do juiz na tradicéo de algumas correntes do Direito; 3.1 A escola histérica do Direito e a jurisprudéncia
dos conceitos; 3.2 0 movimento para o Direito livre, a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia
dos valores; 3.3 A teoria pura do Direito de Hans Kelsen; 4 A evolugao hermenéutica (reflexiva) na
jurisprudéncia do STF na concessédo do beneficio de assisténcia social da LOAS; Concluséo; Refe-
réncias.

INTRODUGAD

O presente artigo tem por escopo investigar a descricao ontolégica gada-
meriana do circulo da compreensdo, a influéncia da prescricao dialética haber-
masiana neste processo e a necessidade deste procedimento na realizagdo da
justica social e efetivacao da cidadania social existencial.

O desenvolvimento do artigo esta estruturado em quatro partes.

A primeira parte ocupou-se de demonstrar a evolugdo geracional dos
direitos do homem, iniciando na cidadania civil e fechando na cidadania social
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existencial, bem como a necessaria conexdo com a perspectiva normativa dig-
nidade da pessoa humana.

A segunda parte ocupou-se por demonstrar a posicdo de Hans George
Gadamer na descricdo do circulo hermenéutico em sua hermenéutica filosofica
e sua importancia para a interpretagdo, bem como eventual polémica com a
prescricao dialética de Junger Habermas.

Na terceira parte, deu-se atencdo em descrever as principais teorias do
Direito que tratam do poder de atuagdo do juiz diante de um texto normativo.
Foram abordadas as tradi¢cbes da Escola Historica do Direito, da Jurisprudéncia
dos Conceitos, do Movimento para o Direito Livre, da Jurisprudéncia dos Inte-
resses, da Jurisprudéncia dos Valores e da Teoria Pura do Direito.

Uma estudo de caso, na quarta parte, foi utilizado para ilustrar casuisti-
camente os aportes teéricos desenvolvidos para demonstrar a diferenca de con-
cessdo do beneficio assistencial da Lei Organica da Assisténcia Social. Portanto,
partindo dessa necessidade, utilizou-se de um caso, o critério de miserabilidade
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para demonstrar se uma her-
menéutica filosofica reflexiva favorece a cidadania social existencial através da
uma justica social e assim, esperemos, contribuir com este estudo na doutrina
brasileira.

1 AEVOLUGAO DOS DIREITOS DO HOMEM. DA CIDADANIA CIVIL A CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

A evolucdo dos direitos é uma necessidade constante da vivencia social.
Cada fato social novo podera ter um olhar axiolégico do Direito para se verificar
a necessidade de juridicizacdo e transformar os elementos deste fato social num
suporte fatico para incidéncia da norma, qualificando, assim, esse fato em fato
juridico.

Alguns direitos, no entanto, possuem uma qualificagdo especial. Sendo o
direito a assisténcia social um dos “direitos do homem”, eles merecem especial
atencdo do Estado devido a sua fundamentalidade existencial do individuo e
por estarem estritamente ligados com outros temas fundamentais. Nesses ter-
mos, Bobbio (2004, p. 1) destaca que ha uma relagdo de existéncia entre direi-
tos do homem, democracia e paz. Para este autor italiano, sé hd democracia
numa sociedade de cidaddos, e estes s6 existem no sentido juridico da palavra,
guando lhe sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.

Com base nessa historicidade, Norberto Bobbio revelou uma classifica-
¢do geracional’ de direitos do

1 Em que pese a validade dos fundamentos geracionais (ou dimensdes, como alguns preferem) no
constitucionalismo latino-americano, a teoria geracional de Norberto Bobbio deve ser ressalvada. E intima a
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de direitos do homem?. Os de primeira geracdo (civis e politicos), os de segunda
geracgao (direitos sociais), os de terceira geragao, que, dentre eles o mais impor-
tante, segundo este autor italiano, é o de viver num ambiente ndo poluido®.

Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em relagdo a esses
direitos, para Norberto Bobbio (ibidem, p. 6), embora as exigéncias de direitos
possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas
espécies sdo sempre duas com relagdo aos poderes constituidos: ou impedir os
maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Os de primeira geragdo cor-
respondem aos direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estado; os de segunda,
aos direitos sociais, uma agdo positiva do Estado; nos direitos de terceira e de
quarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie.

Portanto, temos que direitos do homem sdo dimensdes que surgem atra-
vés da histéria dos povos que vao aumentando o nivel de cidadania do homem
e que é dever do Estado, através dos seus Poderes, que emanam do povo (pois
nado!), ndo incidir na proibicdo da protecao deficiente, bem como no retrocesso
social. Assim, os direitos do homem sdo, em Ultima anélise, a realizacdo da
cidadania social*.

relagao entre direitos do homem e Estado. Neste sentido, segundo Anderson Orestes Cavalcante Lobato (O
reconhecimento e as garantias constitucionais dos direitos fundamentais. Cadernos de Direito Constitucional
e Ciéncia Politica, Sdo Paulo: RT, n. 22, p. 141-159, 1998, p. 2), a constitucionalizagdo dos direitos
do homem acompanhou a mudanca de concepgdo de Estado de direito. A passagem do Estado liberal
individualista, com base na visdo de mundo do homem, para um Estado Social de bem-estar faz surgir o
reconhecimento de direitos fundamentais ndo mais apenas de liberdade, mas também sociais para corrigir a
desigualdade econdmica e social gerado pela visao liberal-individualista. Sdo fenémenos paralelos: 0 modelo
de Estado e o catalogo de direitos do homem nas constituicdes. Portanto, devido as sincopes democraticas no
Brasil, observagao que serve para as ditaduras da América Latina, se teve uma solugdo de continuidade nos
direitos politicos. Um olhar histérico para os textos constitucionais brasileiros, os que nos interessa, temos
que os direitos civis (primeira geragdo de direitos, cidadania civil) surgiram em parte com a Constituicdo
Imperial de 1824; os direitos sociais (segunda geragdo de direitos, cidadania social), com a Constituicdo de
1934; os direitos politicos (primeira geragdo de direitos, cidadania politica), com a Constituicdo de 1934,
suprimido com a Carta de 1937, restabelecido com a Constituicdo de 1946, suprimido com a Carta de 1967
e restabelecido na Constituicdo de 1988 junto com os direitos difusos (terceira geracao de direitos). Como se
percebe, a nossa peculiaridade histérica na evolugao dos direitos fundamentais, e seu reflexo no Estado e na
cidadania, estd em que, adotando dicotomia geragao/dimensé&o, 0s nossos direitos politicos, além da inversao
histérica proposta por Bobbio, tiveram uma geragdo em 1934, finda em 1937, uma geragdo em 1946, finda
em 1967, e se tornou uma dimenséo, junto com os demais horizontes de direitos, com a Constituicdo de
1988. Devido as ditaduras, e valorizando a for¢a normativa e a historicidade dos direitos fundamentais, temos
no Brasil temos a seguinte cronologia cidad&: 1) direitos civis (primeira dimenséo, cidadania civil, desde
1824); 2) direitos sociais (segunda dimenséao, cidadania social, desde 1934); e 3) direitos politicos e difusos
(terceira dimensao, desde 1988).

2 Este surgimento de novos direitos se da através da historicidade social, que, segundo Norberto Bobbio (A era
dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 63), ocorreu de trés modos:
a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a
titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o préprio homem néo é mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade
de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente etc.

3 Norberto Bobbio destaca que se estd ainda em constante evolugdo e cita os direitos de quarta geragédo
advindos das reivindicagdes dos direitos do homem em relacéo a pesquisa biolégica (2004, p. 5).

4 Com base nesta perspectiva cidada — direito de ter direitos —, Marshal, ja em um texto de 1949 (MARSHAL,
T. H. Cidadania, classe social e status. Trad. Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro: Zahar, 1963. p. 63),

RDU, Porto Alegre, Volume 12, n. 67, 2016, 9-30, jan-fev 2016



DPU N 67 — Jan-Feu/2016 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA 1 3

Porém, é comum nos dias de hoje se falar em direitos humanos — ou
direitos do homem — e ficar na vagueza de um discurso postulante sem elencar
o contetido de estado social® que realmente se quer. Fica-se na banaliza¢do do
senso comum reivindicante sem exatamente pontuar que prestagdes materiais
realmente realiza uma cidadania social digna.

Existir juridicamente é ter uma cidadania que dignifique o homem. A dig-
nidade da pessoa humana comparece textualmente na Constituicdo de 1988,
no art. 12, Ill, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, € no caput
do art. 170 como finalidade da ordem econémica. Alexy (2014, p. 91), partindo
de Dworkin, na sua teoria dos direitos fundamentais, destaca que toda norma
que se interpreta a partir de um texto é uma regra ou um principio, e a distin¢ao

prop6s uma tipologia: a) cidadania civil — que englobaria os direitos necesséarios a liberdade individual — ir e
vir, imprensa, pensamento e fé, propriedade e concluséo de contratos validos, justica igual etc.; b) cidadania
politica — que englobaria o direito de participar no exercicio do poder politico; ¢) cidadania social — que
englobaria tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranca ao direito de
participar, por completo na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que
prevalecem na sociedade. Consolidando as geracdes de direito de Bobbio e as cidadanias Marshal, temos
que os direitos de primeiro geracdo contém a cidadania civil e politica e os de segunda geragéo, a cidadania
social. Os direitos de terceira, segundo o autor italiano, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande,
carecem de um lécus cidadao mais definido.

5 Conforme ja destacamos, a CF de 1988, como toda constituicdo democrética, representa um embate politico
que resulta numa conquista, seja a conformagao do Estado Liberal (direitos de liberdade), seja a do Estado
Social de Bem-Estar (direitos de igualdade). A conformacéo deste Estado, portanto, se d4 com a evolucéo
dos direitos do homem, obrigando o Estado ora a se abster, ora a prover através da previsdo de direitos
fundamentais nas Constituicdes. O Estado liberal surge como resultado da luta contra o Estado Absolutista,
e, para garantir a liberdade (ndo intervencéo estatal) dos cidadaos, insere dois principios nas constituicoes:
a separacéo dos poderes — como meio assecuratério de controle entre eles — e o reconhecimento dos direitos
civis. A Declaracdo dos Direitos do Homem (1791) foi muita clara ao rezar que “toda sociedade que nao
assegura a garantia dos direitos nem a separacdo de poderes ndo possui constituicao”. Dentro desses direitos
individuais estd a ampla liberdade de contratar e, como desdobramento, a ndo intervencao do Estado no
mercado. O Estado s6 interviria para garantir as regras naturais do mercado. Apés a Primeira Guerra Mundial,
verificou-se a insuficiéncia da ampla liberdade econémica, pois a livre atuacdo dos agentes econdmicos no
mercado acabou gerando graves problemas sociais. O Estado social surge como reacdo a esta nao intervengao
estatal perniciosa, pois a liberdade irrestrita acabou gerando desigualdades sociais e necessitava-se buscar
um bem-estar humanitério. Assim, num primeiro momento, amplia-se o catélogo de direitos fundamentais
incluindo direitos de ordem social, econdémica e culturais para apds oferecer os meios necessarios para tanto.
Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 186) faz uma diferenciacdo entre Estado Social e Estado Socialista. Num primeiro momento, como reagao
ao liberalismo nocivo, surge o Estado social, que seria a garantia de direitos sociais minimos e a intervencao
indireta na economia ndo mais para garantir o mercado, mas para regula-lo. No Estado socialista, total ou
parcial, para eliminar o capitalismo, ele comega a monopolizar certas atividades econdmicas ou concorrer
nelas com a iniciativa privada, intervindo diretamente na economia. Eros Grau (GRAU, Eros Roberto. A
ordem econémica da Constituicdo de 1988. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 148) chama essas
intervengdes do Estado na economia, respectivamente, de absorgdo ou participagdo, onde o Estado é um
agente econdmico que detém os meios de producdo. Falar de Estado é falar de Constituicdo (pois ndo existe
Estado fora de uma ordem constitucional), e falar de constituicéo é falar do seu contetido material principal:
direitos fundamentais. Portanto, é intima a relacéo entre direitos do homem e Estado. Interessante observacéo
quanto ao Estado Social brasileiro é trazida por José Ricardo Caetano Costa, ao dizer que, “se é correto afirmar
que o Brasil ndo chegou a integrar os paises que experimentaram o que se denominou de Estado do Bem-
Estar Social, parece-me correto o entendimento de que a Constitui¢cdo Federal promulgada em 05.10.1988,
batizada carinhosamente de Constituicdo Cidada, trouxe, no seu bojo, inimeros direitos conhecidos como
Welfare State. Este raciocinio é valido e justifica-se notadamente quando do trato, pelos constituintes de
1988, das questdes relacionadas com a seguridade e a assisténcia social” (COSTA, José Ricardo Caetano.
Previdéncia e neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 59).
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entre eles é de qualidade, e ndo de grau hierarquico. Humberto Avila, dentro
da sua teoria dos principios (2005, p. 60), nos traz, por meio da inovagdo de
uma tipologia tricotdbmica, em que inclui o postulado, que um ou vérios textos
juridicos ou dispositivos, ponto de partida para a constru¢cdo normativa, podem
experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra) ou finalfs-
tica (principio) e/fou metddica (postulado). Ou seja, para esse autor, o que vai
definir a norma como principio, regra ou postulado ndo é a sua anélise abstrata,
como trata a maioria da doutrina, mas o modo que serad aplicado o texto pelo
intérprete. Portanto, tratar com o minimo de cidadania existencial social é en-
carar a dignidade da pessoa humana como uma regra de conduta que impde
ao estado a providéncia de prestagdes minimas. Ou seja, o texto constitucional
ndo pode ser uma excludente discursiva para um ndo tratamento da dignidade
da pessoa humana como regra e escapar de buscar, assim, de um parametro de
prestagdes sociais que possam identificar se o Estado realiza a um minimo de
cidadania, a cidadania social existencial.

Sem esgotar o tema, mas a doutrina ja elencou algumas prestagdes que,
sem elas, ndo ha uma vida digna, ndo se realiza a dignidade da pessoa humana,
ndo ha um estado de direito cidaddo. Ou seja, sem determinadas prestacdes,
ndo héa cidadania social existencial no seu sentido juridico.

Luis Roberto Barroso (2004, p. 335) destaca a associacdo da dignidade
da pessoa humana com os direitos fundamentais, apregoando que existe um
nicleo material elementar composto do minimo existencial, locugdo que iden-
tifica o “conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indis-
pensavel ao desfrute da propria liberdade”. Este constitucionalista ndo descarta,
o que compartilhamos, uma variagdo subjetiva das prestagdes que compdem o
minimo existencial, mas aponta um certo consenso de que nele se inclui: renda
minima, sadde basica, educacao fundamental e, como instrumento de efetivi-
dade destes direitos, o acesso a justica. Esse autor frisa, ainda, que, aquém deste
patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.

Sobre o tema, Ana Paula Barcelos (2002, p. 305) nos traz uma pequena
variagdo dizendo que:

O contetido basico, o nticleo essencial do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, é composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de
prestacdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se
encontra em situacdo de indignidade. [...] Uma proposta de concretizacao do
minimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, devera
incluir os direitos (1) a educacao fundamental, (2) a satide basica, (3) a assisténcia
no caso de necessidade e (4) ao acesso a justica. (grifos nossos)

Portanto, em que pese uma variacdo de contetido da realizacdo de um
minimo existencial ou cidadania social existencial, percebe-se que os autores
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supra tratam a dignidade da pessoa humana no esquema normativo tipico das
regras. Nesta acepc¢do, tem aplicacdo do esquema tudo ou nada, possuindo,
destarte, natureza de norma imediatamente descritiva (mandado de definicao).
Ou seja, ndo descartamos a dimensdo deontolégica da dignidade da pessoa
humana, mas, para sair da zona de conforto discursiva dos principios e suas
possiveis ponderacdes com outros interesses — mormente com a reserva do pos-
sivel —, mister tratar o minimo de bem-estar social dentro de um esquema de
tudo ou nada. Com esse tratamento normativo da cidadania € possivel verificar
se o Estado cumpre a cidadania social existencial ou ainda esta em débito com
a evolucdo social e histérica dos direitos do homem.

Portanto, diante do perfil cidaddo ontologicamente existencial e social da
assisténcia social é que o juiz e o cientista do Direito necessitam de uma herme-
néutica juridica e de uma teoria do direito que tutele eficientemente este bem
juridico evitando o retrocesso social, bem como a realizacdo da justica social.

2 A (POLEMICA ENTRE A) HERMENEUTICA DE GADAMER E A DIALETICA DE HABERMAS

Diante da necessidade de um horizonte adequado do intérprete sobre
o meio ambiente, cumpre destacar o modo como se opera a compreensao,
interpretacdo e aplicagdo dos textos juridicos e eventual conflito entre a herme-
néutica e a dialética.

Quanto a estrutura da interpretacdo, coube a filosofia-hermenéutica tra-
zer fundamentos que até hoje ndo tiveram uma oposicdo seria. Consolidada
pelo alem3o Martin Heidegger, este tratou da pré-compreensdo do intérprete
como fator primordial para uma correta compreensdo dos fatos. Hans-George
Gadamer, como base em Heidegger, trouxe esta estrutura interpretativa em sua
cléssica obra Verdade e método, lancada em 1960 para a hermenéutica juridi-
ca, tornando-se o principal teérico da hermenéutica-filoséfica.

Gadamer adverte que a compreensdo dos textos torna-se legitima quan-
do a pré-compreensdo do intérprete ndo é arbitraria, o intérprete ndo pode ma-
nipular os preconceitos para extrair da norma o sentido que lhe aprouver, neste
termos:

A compreensao somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as opi-
nides prévias, com as quais ela inicia, nao sao arbitrarias. Por isso faz sentido que
o intérprete nao se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua legitimacao, isto é, quanto a
sua origem e validez. (Gadamer, 2014, p. 356)

Ou seja, a compreensdo somente é valida quando o intérprete ndo se
utiliza de subterfiigios argumentativos para forjar a interpretagdo. Logo, deve
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o hermeneuta estar aberto aos (pre)conceitos cabiveis para extrair o sentido do
texto.

Outro destaque que se deve fazer é que, para Gadamer, ndo hé possibi-
lidade de cindir interpretacdo da compreensao. Esses atos sdo ontologicamente
dnicos, eis que “a interpretacdo ndo é um ato posterior e ocasionalmente com-
plementar a compreensdo. Antes compreender é sempre interpretar, e, por con-
seguinte, a interpretagdo é forma explicita da compreensao” (Ibidem, p. 406).

Gadamer avanca e afirma que quem interpreta também aplica a norma:
“Ora, nossas reflexdes nos levaram a admitir que, na compreensdo, sempre
ocorre algo com uma aplicacio do texto a situagdo atual do intérprete” (Ibidem,
p. 406).

Outros pontos fundamentais da teoria hermenéutica de Gadamer na es-
trutura da interpretagdo esta quanto a tradigdo, fusdo de horizontes e precon-
ceitos do intérprete (que ndo necessariamente sdo nocivos, é no sentido de
conceitos prévios). Nas palavras de Gadamer, “horizonte é o ambito de visdo
que abarca e encerra tudo o que é visivel a partir de um determinado ponto”
(idem, p. 399). O autor complementa:

[...] 0 horizonte do passado, do qual vive toda vida humana e que se apresenta
sob a forma de tradicao, que ja esta sempre em movimento. [...] O nosso préprio
passado a qual se volta consciéncia histérica faz parte do horizonte mével a par-
tir do qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como origem e
tradi¢cdo. Compreender uma tradicdo, sem divida, requer uma tradicao historica.
(Ibidem, p. 402-403 — grifos nossos)

Ainda:

[...] uma situagdo hermenéutica esta determinada pelos preconceitos que traze-
mos conosco. Estes formam o horizonte de um presente, pois representam aquilo
além do que ndo conseguimos ver. [...] O horizonte do presente, pois, nao se
forma a margem do passado que trazemos conosco. Ndo existe um horizonte
do presente por si mesmo, assim como ndo existem horizontes a margem do
passado. Antes, compreender é sempre o processo de fusdo destes horizontes

presumivelmente dados por si mesmos. (Ibidem, p. 404 — grifamos do original)

Estruturando esses conceitos, Gadamer narra que a interpretacdo dos tex-
tos € um movimento circular de compreensido, um vai-e-vem pelos textos, e,
quando a compreensdo se realiza, essa circularidade é suspensa.

Neste espectro de conceitos ontolégicos que Gadamer nos traz a posi¢ao
de como este circulo hermenéutico da compreensao se relaciona com os ele-
mentos hermenéuticos, nestes termos (grifamos):
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[...] A teoria tradicional do circulo hermenéutico, em particular, se apresenta sob
novo aspecto e adquire importancia fundamental. N3o se trata somente da rela-
¢ao formal entre a antecipagdo do todo e a construcdo das partes, correspondente
a regra de “decompor e recompor” que nos era ensinada nos cursos de latim — re-
lagao que de fato constitui a estrutura circular da compreensao de textos. Ora, o
circulo hermenéutico é um circulo rico em contetido (inhaltlich erfiillt) que retine
o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento
(processual whole). A compreensdo implica sempre uma pré-compreensio que,
por sua vez, é prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive o intérprete
e que modela os seus preconceitos. (Gadamer, 2006, p. 13)

Gadamer defende que esse mecanismo ndo é meramente formal (2014,
p. 388); ele é ontolégico e existencial no intérprete. Ele refuta qualquer método
mecanico de interpretacdo como algo iddneo para a interpretacdo, tanto que
para ele onde hé verdade ndo ha método (Ibidem, p. 385). Alias, o titulo da sua
obra maior seria melhor, conforme destaca Ernildo Stein (1987, p. 113), como
Verdade ou método.

Portanto, a teoria hermenéutica-filoséfica gadameriana nos traz um pa-
radigma de analise: compreender, interpretar e aplicar € uma ato Unico, este ir
e vir no texto e contexto é denominado por Gadamer de circulo hermenéutico.

No entanto, ndo se pode colocar em Gadamer o fardo para a solugdo
de toda hermenéutica juridica. Ele mesmo revelou a Friedrich Muller que a sua
hermenéutica até poderia reconhecer o trabalho modelar da operacgdo juridica;
no entanto, ndo estaria ela em condicdes de desenvolver nortes metodolégi-
cos para o Direito e para a ciéncia juridica (Miozzo, 2014, p. 13, prefacio de
Friedrich Muller). Miller defende que a sua teoria estruturante comegou onde
Gadamer parou com a sua obra Estrutura da norma e normatividade, transcen-
dendo a hermenéutica a uma concepcao abrangente que inclui a dogmatica
juridica metédica, a teoria do direito, a teoria da constituicdo e teoria juridica
(Ibidem, p. 13).

Quanto a essa insuficiéncia na hermenéutica-filoséfica de Gadamer,
desenvolveu-se uma antiga polemica entre a hermenéutica de Gadamer e a
dialética de Jurgen Habermas.

Logo que Gadamer langou Verdade e método em 1960, Habermas pu-
blica, em 1967, A I6gica das ciéncias sociais, em que examina a hermenéutica
gadameriana e langa a sua critica. Gadamer respondeu a Habermas em outras
obras, que, por sua vez, também replicou em outros escritos, inaugurando umas
das polemicas mais produtivas e conhecidas no ramo da interpretacdo juridica.

Habermas defende que a reflexdo, captada pelo pensamento critico dia-
lético, tem forga para quebrar a extensdo ontolégica gadameriana do preconcei-
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to legitimado na tradicdo. Ele ndo nega a verdade existencial destes elementos
hermenéuticos; muito pelo contrario, ele as confirma, no entanto defende que a
pretensdo de universalidade da hermenéutica ndo se confirmou. Assim refletiu
Habermas:

O preconceito gadameriano em favor do direito dos preconceitos legitimados
pela tradi¢do contesta a forca da reflexdo, que se confirma no fato também de po-
der recusar a pretensao das tradi¢des. A substancialidade desaparece na reflexdo,
porque esta reflexdo ndo apenas confirma, mas também quebra forcas dogmati-
cas. Autoridade e conhecimento ndo convergem. Com certeza, conhecimento
esta enraizado numa tradicdo fatica; ele permanece ligado a condic¢des contin-
gentes. Todavia, nao é sem deixar rastros que reflexao trabalha a facticidade das
normas transmitidas. Ela estd condenada a ulterioridade. No entanto, retrospecti-
vamente, cla desenvolve uma forga retroativa. N6s s6 podemos nos curvar sobre
normas interiorizadas, depois de termos aprendido a segui-las de inicio de ma-
neira cega sob a forca exteriormente imposta. Uma vez que a reflexao se lembra
do caminho da autoridade, no qual as graméticas dos jogos de linguagem foram
dogmaticamente postas em funcionamento como regras da concepgao de mundo
e do agir, pode ser eliminado da autoridade aquilo que nela era mero dominio
e dissolvido na compulsao desprovida de violéncia da inteleccao e da decisao
racional. (Habermas, 2009, p. 261)

Como destaca Ernildo Stein (Ibidem, p. 114), para Habermas o que falta a
hermenéutica filosofica € esta reflexdo. A critica que Habermas faz a Gadamer
incide particularmente ali, onde este identifica autoridade (tradi¢do) com co-
nhecimento e tenta reabilitar o preconceito a partir da estrutura pré-conceitual
do compreender.

Apesar de simbolicamente ser uma polémica, compartilhamos com Stein
(ibidem, p. 102) que a teoria hermenéutica e o método critico-dialético se com-
plementam. Trata-se de um confronto que esta no plano da complementarida-
de, apesar da pretensdo de universalidade apresentada tanto pela critica como
pela hermenéutica.

A teoria de Gadamer ndo quer apresentar um método hermenéutico com
base numa tecnologia da compreensdo, nao quer construir um método da com-
preensdo (Stein, 1987, p. 113). Gadamer nunca teve pretensdes de construir
uma prescricao, mas sim uma teoria descritiva, e em sua obra isso é muito claro:
“Minha verdadeira intencdo, porém, foi e continua sendo uma intencao filoso-
fica: o que estd em questdo nao é o que fazemos, o que deveriamos fazer, mas
0 que nos acontece além do querer e fazer” (Gadamer, 2014, p. 14). Diferente
de Habermas, que, numa teoria prescritiva, defende que, através do processo
reflexivo da dialética comunicativa entre os interlocutores, pode-se afastar a
autoridade da tradicdo e se chegar ao conhecimento.
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Entendemos, portanto, que a incompletude para a ciéncia juridica na
teoria (descritiva) hermenéutica de Gadamer esta no fato da auséncia de uma
(prescricao) dialética reflexiva. Gadamer, ao afirmar que quando a compreen-
sdo se completa e assim o circulo hermenéutico encerra, descarta o dialogo
externo que se deve ter com os demais interlocutores que compartilham o texto
e o contexto. Entendemos que isso é essencial quando se trata de texto juridi-
cos, em que o destinatario da norma ndo é o Gnico intérprete®, pois, ao fim e ao
cabo, prevalecera a interpretacdo do 6rgdo jurisdicional. Se o 6rgao jurisdicio-
nal interpreta determinado texto, logo ja estd aplicando, sem ouvir os demais
sujeitos do processo e suas respectivas interpretacdes, ele perde o oportunidade
— e o dever — de se chegar numa hermenéutica mais adequada e democrética
ao caso concreto e, assim, diminuir a potencialidade do justo. Talvez esta seja a
caréncia em sua teoria que Gadamer narrou a Muller, e que coube a Habermas
complementar.

Portanto, defendemos uma hermenéutica reflexiva que é exatamente a
descricdo ontolégica gadameriana do intérprete complementada pela prescri-
¢do dialética habermasiana, mormente para prestacdes que garantem a cidada-
nia social existencial onde ha grande peso multidisciplinar.

30 PAPEL DO JUIZ NA TRADIGAO DE ALGUMAS CORRENTES DO DIREITO

Ap6s contextualizar a descri¢do gadameriana dentro da ontologia da in-
terpretagdo e a necessidade prescritiva de uma reflexdao nos termos de Jiinger
Habermas, mister trazer um panorama dentro da tradi¢do juridica da justifica-
cdo tedrica das decisdes judiciais do direito para apds analisarmos o caso con-
creto sobre a concessdo do beneficio assistencial social no Supremo Tribunal
Federal.

2,

E uma preocupacgdo constante na teoria do direito a necessidade de per-
ceber na interpretagdo/aplicacdo a possibilidade de se fazer justica, quando o
intérprete esta realmente extraindo um sentido possivel do texto ou esta criando
norma nova a partir do texto posto pelo legislador e a legitimidade desta deci-
sdo. A questdo esta em saber se decisdes judiciais a depender das correntes aqui

6 Dentro de uma tépica constitucional subjetiva, segundo Peter Haberle, a teoria da interpretacéo constitucional
tem concentrado seus esforcos em dois pontos principais: (1) a questdo acerca das tarefas e objetivos da
interpretacdo e (2) a questdo acerca dos métodos, que envolve o processo da interpretacdo e suas regras.
No entanto, ha um aspecto fundamental para o qual ndo se tem dado a devida importancia: a questao
relativa aos participantes da interpretagéo. Isto ocorre em razéo do forte vinculo que a teoria da interpretagao
constitucional tem mantido com um modelo de sociedade fechada, conferindo especial destaque aos
procedimentos formalizados e a interpretacdo constitucional realizada pelos Magistrados. Contudo, por
mais importante que seja a interpretagao constitucional dos juizes, ela ndo é a Unica possivel. (HABERLE.
Peter. Conf. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo pluralista e
“procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997, passim)
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enfrentadas podem ser consideradas justas e efetivadoras de direito e verificar,
inclusive, o nivel democrético do intérprete.

Esta atencdo da teoria do direito é dada desde o inicio do século passado,
e surgiram, assim, varias correntes doutrinarias em diversos paises para delimi-
tar esta fronteira, bem como outras que consideram esta separagdo supérflua.

Alguns autores tentaram enfrentar o problema se utilizando, inclusive,
de outros ramos da ciéncia para justificar as suas teses. Analisaremos algumas
tradicdes juridicas que foram proficuas nesta analise e que contribuiram para
tanto.

3.1 A Escova HistoRricA Do DIREITO E A JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS

Dentro da Escola Historica do Direito de Savigny (1779-1881), o juiz
tinha um papel meramente passivo no direito; a tarefa de realizar justica era
afeta funcionalmente ao legislador e ndo ao juiz, sendo, inclusive, proibido ao
tribunal o uso de uma interpretacdo teleolégica. Segundo Karl Larenz:

[...] condena Savigny uma interpretacao “teleolégica”: o juiz deve atender niao
ao que o legislador busca atingir, mas s6 ao que na realidade preceituou; ou
mais precisamente: ao que nas palavras da lei, segundo o seu sentido légico,
gramatical e a extrair da articulacao do sistema, verdadeiramente encontrou uma
expressdo como contetido do seu dispositivo. O juiz ndo tem, como um criador,
que aperfeicoar a lei — tem apenas que executa-la: “Um acabamento da lei €,
decerto, possivel, mas deve ser obra unicamente do legislador, em nenhum caso
do julgador”. (Larenz, 1969, p. 3)

Houve um avango com a Jurisprudéncia dos Conceitos de Puchta, um
dos representantes desta corrente no século XIX. Surge a possibilidade de o juiz
suprir as lacunas dos textos legais através de conceitos dispostos numa piramide
conceitual dentro de um sistema l6gico-formal. No &pice dessa piramide, esta-
ria um conceito supremo que procederia da filosofia. Karl Larenz destaca que:

Como exemplo desta “escalada conceitual”, apresenta ele o conceito de servidao
de passagem, que, num primeiro plano, serd um direito subjetivo, e, “por conse-
guinte, um poder sobre um objeto”; num segundo plano, um direito “sobre uma
coisa”, ou como diriamos, um direito real; depois “um direito sobre coisa alheia”,
e, por conseguinte, uma sujeicdo parcial desta Gltima; noutro plano ainda, como
a particular espécie desta sujeicdo € a fruicao, dir-se-a que a servidao de passa-
gem pertence ao género dos direitos sobre as coisas para fruicdo. [...] “genealogia
dos conceitos” ensina, portanto, que o conceito supremo, de que deduzem todos
os outros determina pelo seu contetido. Porém, de onde procede o contetido
desse conceito supremo? Segundo Puchta, esse conceito procede da filosofia do
direito: assim se consegue um ponto de partida seguro com que construir dedu-
tivamente todo o sistema e extrair novas proposicoes juridicas. (Ibidem, p. 15)
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Pela anélise da posicdo teérica de Puchta verifica-se um maior poder do
juiz no manuseio do contetdo do texto; no entanto, este contetido lhe é dado
previamente pela ciéncia juridica e ultimado pela filosofia do Direito. Ou seja,
o conceito autorizado na jurisprudéncia dos conceitos € o conceito doutrinario,
ndo judicial. Portanto, o que vai realizar justica direito propriamente dita, além
da lei no pensamento de Puchta, é a doutrina juridica.

3.2 0 movimenTo PARA 0 DIREITO LIVRE, A JURISPRUDENCIA DOS INTERESSES E A JURISPRUDENCIA
DOS VALORES

Em reposta a completude do sistema juridico proposto pela Escola His-
térica do Direito e pela Jurisprudéncia dos Conceitos e o papel passivo do juiz
nestas tradigdes, surge a tradicdo Movimento para o Direito Livre, que teve em
Eugen Ehrlich seu principal fundador. Esse movimento trouxe um voluntarismo
para a decisdo judicial até hoje sem precedentes. Traz esse movimento descriti-
vamente que, inexoravelmente, toda decisdo judicial é uma atividade criativa e
pessoal que escapa, inclusive, ao método de investigacdo dos fatos legislativos
proposta pela Jurisprudéncia dos Interesses, como veremos infra. A expressdo
“Movimento para o Direito Livre” remonta a uma antiga conferéncia de Ehrlich
de 1903, que traduz a importancia da livre investigacdo do Direito pela juris-
prudéncia, ndo através da discricionariedade judicial e emocional, mas a busca
da justica com base na tradicao juridica (Ibidem, p. 69). Essa dimensao prescri-
tiva dada por este movimento traz um limite a esta atividade criativa: ndo pode
0 juiz, nesta atividade, fugir a tradicdo juridica traduzida pela decisdo juridica
dos cidadaos, pela jurisprudéncia e ciéncia do direito. Logo, pode-se dizer que
0 juiz, ao aplicar o texto, tem poder de criar o direito e realizar a justica, mas
esta liberdade possui como limite material a tradi¢do da sua comunidade, que
pode ser no sentido gadameriano anteriormente ja descrito.

Através da Jurisprudéncia dos Interesses, surgida no inicio do século XX,
que teve em Philip Heck seu principal nome — um dissidente do movimen-
to para o direito livre, pois se opunha a possibilidade de interpretagdo contra
legem defendida por alguns tedricos nesta corrente (Miozzo, 2014, p. 159) —,
houve mais uma reacdo ao formalismo e ao dogma da completude do direito
proposto pela Jurisprudéncia dos Conceitos. Surge um juiz que deve se atentar
aos interesses sopesados pelo legislador ao elaborar a lei, pois, afinal, o legisla-
dor ndo tinha a capacidade de solucionar textualmente as necessidades da vida
na sua inteiridade. Assim, o juiz, através do método da ponderacdo dos inte-
resses (Ibidem, p. 171), assume um papel mais ativo, buscando, no elemento
histérico do texto, através dos trabalhos preparatérios legislativos, a solucdo e
justica para o caso, conforme destaca Larenz:
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[...] O objectivo final da jurisdigao e da resolugao pelo juiz dos casos concretos ¢,
por seu turno, “a satisfacdo das necessidades da vida, a satisfacdo das apeténcias
e das tendéncias apetivas, quer materiais, quer ideais, presentes na comunidade
juridicas”. Sao estas apeténcias e tendéncias apetivas que designamos — elucida
Heck — por interesses, e a particularidade da jurisprudéncia dos interesses con-
siste em “tentar ndo perder de vista esse objetivo Gltimo em toda a operagdo, em
toda a formacgao de conceitos”. (Larenz, 1969, p. 55)

A jurisprudéncia dos interesses de Heck conseguiu um inusitado éxito
pelo menos no ambito do ambito do direito privado (Larenz, 1997, p. 163).
No entanto, seus proprios partidarios a criticavam, pois pecava em limitar o
“interesse” no critério definido pelo legislador, e era necessario buscar o que
o interesse representava ou deveria representar para as partes do litigio. Surge,
assim, com a Jurisprudéncia dos Valores, uma variagao da jurisprudéncia dos
interesses, através de uma aproximagao do direito com a sociologia. O elemen-
to histérico da interpretacdo perde importancia com esta variante teérica, sepa-
rando “interesse” e valoragdo que seria, em Gltima anélise, corolario de justica
(Ibidem, p. 163). A jurisprudéncia dos valores, que teve como expoente Harry
Westermann, tinha no critério de justica e na sua respectiva fundamentagao
juridica para seus criticos o seu “calcanhar de Aquiles”. Ao se relacionar com
o conceito de valor que deveria ser o esperado pelas partes, desloca o foco da
fundamentagao juridica para uma motivagdo que prima o problema em detri-
mento da norma como metodologicamente trabalhou Theodor Viegh em sua
obra Topik und Jurisprudenz’. Neste sentido, Karl Larenz destaca:

Colocada a questao de como seria susceptivel de fundamentacao a afirmacao de
que precisamente tal decisao seria no caso vertente a decisao “justa”, deparamos
de novo com a questao de se os valores e o que é valioso sao, em termos gerais,
susceptivel de reconhecimento em sentido racional. Igualmente, quando se sus-
tente que € possivel produzir algumas asser¢oes fundamentadas sobre aquilo que
sdo os ditames da “justica”, se bem que dessas asserc¢des se ndo induza qualquer
caminho directo para o seu reconhecimento, aquilo que requer a justica face a
determinado caso consubstancia um juizo “justo”. Aqui surge a “tépica”, cuja
pretensdo de aplicabilidade a jurisprudéncia foi levada a cabo por Viehweg ou,
de um modo mais amplo, o procedimento de um discurso vinculado ao caso, o
tratamento englobante dos problemas emergentes no caso com o objectivo de
um consenso dos interlocutores, ou, em termos gerais mais abstractos, a “aptidao
de consenso” da solugdo proposta em conclusdo. Em tal discurso sdo considera-
dos relevantes os diversos pontos de vista (“topoi”) que se mostrem aptos a servir
de argumentos pré ou contra a solugao ponderada. De entre eles, o argumento

7 Tradugdo brasileira: VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia. Uma contribuicdo a investigacdo dos
fundamentos juridico-cientificos. Trad. da 5. ed. alema, rev. e ampl. Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008.
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sobre as consequéncias (“o que ¢é que ocorreria se fosse adoptada esta ou aquela
solucao”) desempenha um papel de particular importancia. (Ibidem, p. 170)

3.3 A teoria pura 0o Dirermo oe Hans KeLsen

Com as concepgdes de que a ciéncia do Direito estava mais voltada para
a sociologia juridica, a tradigdo reagiu na busca de um direito puro. Foi Hans
Kelsen quem se cuidou desta tarefa; Karl Larenz (1969, p. 81) comenta:

A sua “Teoria Pura do Direito” constitui a mais grandiosa tentativa de fundamen-
tacdo da ciéncia do Direito como ciéncia — mantendo-se embora sob o império
do conceito positivista desta tltima e sofrendo das respectivas limitagoes — que o
nosso século veio até hoje conhecer. O que nao obsta acrescentar: assim como a
jurisprudéncia dos interesses é deficiente como teoria, mas foi de grande utilida-
de pratica, assim a Teoria Pura do Direito atinge um alto nivel como teoria, mas,
do ponto de vista pratico, os seus resultados sao pobres. |...]

Ao perquirir o papel criativo do juiz nesta teoria, verifica-se que, para
Hans Kelsen, ha um escalonamento normativo hierarquicamente disposto numa
piramide que dara regularidade juridica ao ordenamento (Kelsen, 2007, p. 123).
No vértice dessa piramide esta a Constituicdo e, descendo até a base, terdo as
leis, decretos (ambos atos gerais) e depois a sentenca e o ato administrativo
(atos individuais) (Ibidem, p. 126). Todo ato cria e aplica o direito, sendo que
o maior grau de criacdo advém ato mais préximo do vértice e o maior grau de
aplicagdo do mais préximo da base sempre, obedecendo a moldura do alto que
esta acima. Assim explica Hans Kelsen (Ibidem, p. 126):

A liberdade do legislador, que s6 esta subordinado a Constituicao, submete-se a
limitagoes relativamente fracas; seu poder de criacdo permanente relativamente
grande. A cada grau que desce, a relagao entre liberdade e limitagdo se modi-
fica em favor do segundo termo: a parte da criagdo aumenta e da livre criacdo
diminui.

Para Hans Kelsen, dentro da execugdo da norma superior e criando na
norma inferior, ha um espacgo de decisdo do intérprete dentro da moldura supe-
rior. Por ter essa liberdade de criar o direito dentro da moldura, este agir ndo é
meramente cognitivo, mas volitivo. H& uma discricionariedade politica dentro
da moldura. A constituicdo opera-se da aplicacdo da norma fundamental, que
é a Unica “ndo produzida através de um acto de vontade, mas apenas mental-
mente pressuposta” (Larenz, 1969, p. 93). Todas as possibilidades de producao
do direito dentro das molduras superiores estdo corretas na teoria pura de Hans
Kelsen; ndo ha injusticas dentro das interpretacdes possiveis (Ibidem, p. 94), e
Hans Kelsen deixa isso muito claro quando afirma que:
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A indagacao sobre qual das varias possibilidades na moldura de uma norma ¢ a
“justa” é — conforme a exposicao —ndo uma indagacao dirigida ao conhecimento
do direito positivo, ndo problema juridico-tedrico, mas politico-juridico. A tarefa:
obter da lei a sentenca judicial justa ou ato administrativo justo é essencialmente
0 mesmo que criar, na moldura da constituicao, as leis justas. Assim como da
constituigdo nao se pode obter leis justas, através da interpretagao, da lei, tam-
bém nao se pode obter sentencas justas através da interpretagao. (Kelsen, 2013,
p. 153 — grifos nossos)

Foge do presente estudo explorar as criticas e virtudes da “Teoria Pura do
Direito” de Hans Kelsen pormenorizadamente; no entanto, é preciso frisar qual
o objeto de Hans Kelsen na sua teoria: uma metodologia para conceituar o di-
reito. A maioria das criticas infundadas feitas a teoria pura do Direito sdo dentro
de uma filtragem interpretativa, o que ndo foi o seu foco. O ato de vontade para
Kelsen é uma idealidade e, como simples ato humano, é alheio ao direito, ou
seja, ndo é objeto da ciéncia juridica. Isso significa dizer que o Direito ndo esta
fundamentado na moral ou em qualquer outra dimensdo que nio no préprio
Direito. O Direito, portanto, regula sua propria producdo através da conhecida
piramide. O que “produz” esse direito — ato legislativo, ato jurisdicional, ato
administrativo — é o ato (ideal) de vontade, mas ele € alheio a ciéncia juridica.
Embora Kelsen seja um relativista moral e ndo acredite em resposta correta,
ele ndo apresentou uma teoria da interpretagdo; é sé uma teoria positivista pra
conceituar o Direito e af ela e seu intento se esgotam.

Portanto, além do legislador, o juiz, assim como o administrador, na teo-
ria Pura do direito de Hans Kelsen, tem o poder de criar o Direito dentro da
moldura normativa superior sendo, dentro desta tradicao, livre na conformacao.

4A EVOL,UGI\U HERMENAI:ZUTICA (REFLEXIVA) NA JURISPRUDENCIA DO STF NA CONCESSAQ DO
BENEFICIO DE ASSISTENCIA SOCIAL DA LOAS

A jurisprudéncia é uma das formas de expressao do direito. Diferente da
filosofia do direito e da teoria do direito, que sdo livres de interesses praticos, e
sem desconsiderar as interpendéncias sistémicas, a jurisprudéncia tem sempre
em vista um ordenamento juridico determinado e uma atividade juridica pratica
(Larenz, 1997, p. 267). Perceber se a decisdo judicial do caso ultrapassou os
limites do ordenamento cabe as teorias do Direito, das quais algumas tradicdes
exemplificamos nos itens anteriores, e a hermenéutica juridica, cada qual com
o seu olhar. O jurista que decide o caso concreto é um ser histérico e, como tal,
é condicionado pela tradigdo juridica da comunidade que esta inserido. Todas
as suas precompreensdes que serdo usadas no contexto do caso para extrair
a norma do texto estardo na sua fusdo de horizontes; isso é inexoravel dentro
da hermenéutica filoséfica de Gadamer, que, aqui, adotamos sem afastar uma
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reflexdo através de uma dialética habermasiana como fator legitimador (herme-
néutica reflexiva). A fundamentagdo dessa decisdo judicial resolutiva do caso
concreto, quando idonea, ira compor a tradicdo e servira de horizonte passado
para futuras decisdes, formando um circulo virtuoso na tradi¢do da comuni-
dade juridica. Portanto, mister um olhar para a jurisprudéncia dentro de uma
perspectiva da teoria do direito para filtrar através da ciéncia o estagio cientifico
que o precedente se encontra e, assim, orientar os casos futuros dentro de uma
expectativa legitima mormente, na temética aqui apresentada, para fins de efe-
tivacdo da cidadania social existencial e a social.

Em que pese a densidade tedrica da questdo, essa abordagem possui
grande interesse pratico nos termos de uma justica social, como veremos no
caso analisado a seguir.

Conforme se verificou, ao tratarmos a dignidade da pessoa humana den-
tro do esquema de regra (norma de conduta), é possivel desenvolver um minimo
de prestagdes existenciais que orientam o Estado a realizar a cidadania social
existencial. Dentro dessas prestacdes, pode-se verificar que a ajuda aos neces-
sitados, e seu instrumento de acesso a justica, é uma prestacdo que compde um
minimo de cidadania social.

A CF/1988 assegurou, em seu art. 203, V, o beneficio de assistencial de
um salario-minimo as pessoas portadoras de deficiéncias e aos idosos (atual-
mente com 65 anos ou mais). Trata-se de um beneficio da assisténcia social
gue compde, junto com a salde e previdéncia social, a Seguridade Social. O
legislador, dentro da sua liberdade de conformacao, editou a Lei n® 8.742/1993,
a qual regulamentou este beneficio assistencial no art. 20°.

O legislador, ao regulamentar o beneficio minimo aos necessitados pre-
visto na CF, elegeu um critério objetivo de miserabilidade: a renda mensal per
capita familiar ndo pode ser igual ou superior a 1/4 (um quarto) do salario-mini-
mo para que o idoso, com 65 anos ou mais, ou deficiente fardo jus ao beneficio
de um saldrio-minimo. Ou seja, caso o idoso ou deficiente componha uma

8 “Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover
a propria manutengdo nem de té-la provida por sua familia. (Redagao dada pela Lei n° 12.435, de 2011).
§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro,
0s pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irméos solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. (Redagéo dada pela Lei n° 12.435, de
2011). § 2° Para efeito de concessao deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes
com as demais pessoas. (Redagéo dada pela Lei n° 12.470, de 2011). § 3° Considera-se incapaz de prover
a manutencédo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do salario-minimo. (Redagéo dada pela Lei n°® 12.435, de 2011)". Para maior compreensao da
LOAS e do seu Unico beneficio de prestacdo pecuniaria e continuado, ver SERAU JR., Marco Aurélio; COSTA,
José Ricardo Caetano. Beneficio assistencial: temas polémicos. Sao Paulo: LTr, 2014.
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familia de 4 pessoas em que um membro ganhe um salario-minimo (ou soma
de remuneragao de todos), ele ja nao possui direito ao beneficio assistencial.

Esse critério de miserabilidade descrito pelo legislador foi questionado
no STF. Num primeiro momento, o STF decidiu, na ADIn 1232, pela constitu-
cionalidade do critério legal de miserabilidade ponderado pelo legislador em
decisdo assim ementada:

Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para
receber o beneficio do inciso V do art. 203 da CF. Inexiste a restricao alegada em
face ao préprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios
de garantia do beneficio de salario-minimo a pessoa portadora de deficiéncia
fisica e ao idoso. Esta lei traz hipdtese objetiva de prestacao assistencial do Esta-
do. Acao julgada improcedente. (ADIn 1232/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. llmar
Galvao, Rel. p/o Ac. Min. Nelson Jobim, J. 27.08.1998)

A simples analise da ementa ja nos da o horizonte teérico e compreen-
sivo da Corte Suprema neste julgado. Diante da passividade gramatical na con-
cretizacdo da assisténcia social, € manifesto, no nosso entender, o universo da
decisdo nesta ADIn numa pré-compreensdo que culmina na vetusta tradicdo
da Escola Histérica do Direito de Savigny, onde sequer motivou o uso de uma
interpretacdo teleolégica da norma constitucional, o que também era proibido
por esta tradicdo, como demonstramos. Poder-se-ia argumentar que a posi¢do
do STF nesta ADIn tenha um horizonte passado na tradi¢io da teoria pura do
direito de Hans Kelsen; no entanto, a Corte ndo explorou sequer se a lei legislou
dentro da moldura constitucional. Essa decisdo também ndo estd enquadrada
na Jurisprudéncia dos Conceitos, pois ndo se investigou doutrinariamente con-
ceito de miserabilidade na tradi¢ao doutrinaria ou filoséfica (o que, pelo mesmo
motivo, ja afasta a Jurisprudéncia dos Valores). Também n&o se coaduna com
a Jurisprudéncia dos Interesses, pois ndo se utilizou do elemento histérico do
texto através dos trabalhos preparatérios da constituinte. Por razdes manifestas
aqui demonstradas, a decisdo esta longe de estar inserida na tradi¢do do Movi-
mento para o Direito Livre.

Depois de muitos acessos a justica, o STF evoluiu nas tradi¢des tedricas
na sua jurisprudéncia e declarou a inconstitucionalidade do critério legal na
concessdo do beneficio da LOAS, nestes termos (grifamos):

Ao apreciar reclamacdo ajuizada pelo INSS para garantir a autoridade de de-
cisdo da Corte proferida na ADIn 1232/DF (DJU 09.09.1998), que declarara a
constitucionalidade do § 32 do art. 20 da Lei n® 8.742/1993 (Lei Orgénica da As-
sisténcia Social — LOAS), o Plenario, por maioria, julgou improcedente o pedido
por considerar possivel revisdo do que decidido naquela agcdo direta, em razao
da defasagem do critério caracterizador da miserabilidade contido na mencio-
nada norma. Assim, ao exercer novo juizo sobre a matéria e, em face do que
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decidido no julgamento do RE 567985/MT e do RE 580963/PR, confirmou a in-
constitucionalidade do: a) § 3¢ do art. 20 da Lei n® 8.742/1993, que estabelece a
renda familiar mensal per capita inferior a 1/4 do salario-minimo para a conces-
sdo de beneficio a idosos ou deficientes; e b) paragrafo Gnico do art. 34 da Lei
n? 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) [“Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta
e cinco) anos, que nN3o possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de
té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
-minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS. Paragrafo
Gnico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do
caput nao sera computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a
que se refere a LOAS”]. [...] Asseverou-se que o critério legal de “renda familiar
per capita inferior a um quarto do salario-minimo” estaria defasado para carac-
terizar a situagdo de miserabilidade. Destacou-se que, a partir de 1998, data de
julgamento da mencionada ADIn, outras normas assistenciais foram editadas,
com critérios mais elasticos, a sugerir que o legislador estaria a reinterpretar o
art. 203, V, da CF [...]. Aduziu-se ser possivel que o STF, via julgamento da
presente reclamagdo, pudesse revisar o que decidido na ADIn 1232/DF e exer-
cer nova compreens3o sobre a constitucionalidade do § 32 do art. 20 da Lei
n® 8.742/1993. Obtemperou-se que, hodiernamente, o STF disporia de técnicas
diversificadas de decisdo para enfrentar problemas de omissao inconstitucional.
Se fosse julgada hoje, a norma questionada na ADIn 1232/DF poderia ter inter-
pretagao diversa, sem necessidade de se adotar posturas de autoconten¢do por
parte da Corte, como ocorrera naquele caso. Frisou-se que, no atual contexto de
significativas mudancas econémico-sociais, as legislagoes em matéria de benefi-
cios previdenciarios e assistenciais teriam trazido critérios econébmicos mais ge-
nerosos, com consequente aumento do valor padrao da renda familiar per capita.
Consignou-se a inconstitucionalidade superveniente do préprio critério definido
pelo § 32do art. 20 da LOAS. Tratar-se-ia de inconstitucionalidade resultante de
processo de inconstitucionalizagao em face de notérias mudangas faticas (poli-
ticas, econdémicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacoes legislativas dos
patamares econémicos utilizados como critérios de concessdo de outros benefi-
cios assistenciais por parte do Estado). Pontuou-se a necessidade de se legislar a
matéria de forma a compor um sistema consistente e coerente, a fim de se evitar
incongruéncias na concessdo de beneficios, cuja consequéncia mais 6bvia seria
o tratamento anti-isondmico entre os diversos beneficiarios das politicas gover-
namentais de assisténcia social. [...]. (RCL 4374/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes,
18.04.2013 — grifos nossos)

Como se percebe, o STF, na nova decisdo, além de n3o se utilizar do ele-
mento gramatical da interpretacdo, postura esta que pode ser classificada como
uma “parcialidade positiva”®, afastou-se das opinides prévias sobre o contexto

9 A “parcialidade positiva do juiz” (SOUZA, Artur Cézar. A parcialidade positiva do juiz (justica parcial) como
critério de realizagdo — no processo jurisdicional — das promessas do constitucionalismo social. In: VAZ, Paulo
Afonso Brum; SAVARIS, José Antonio (Org.). Direito da previdéncia e assisténcia social: elementos para uma
compreenséo interdisciplinar. Floriandpolis: Conselho Editorial, p. 329-361) “tem por finalidade a efetivacao
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econdmico e social que fundamentaram a decisdo anterior através de uma her-
menéutica reflexiva na matéria considerando, para uma nova pré-compreensao,
fusdo de horizontes, as notérias mudancas faticas e juridicas que influenciam o
contexto do julgado, exercendo, assim, uma nova compreensdo sobre o concei-
to constitucional de miserabilidade.

E possivel enquadrar a decisdo na RCL 4374/PE dentro da Jurisprudéncia
dos Interesses, pois destacou que, a partir do julgamento da ADIn 1232 em
1998, outras normas assistenciais foram editadas, com critérios mais abrangen-
tes, a sugerir que o legislador estaria a reinterpretar o art. 203, V, da CF de forma
mais elastica que outrora. O trecho final que declara que é necessario legislar a
matéria de forma a compor um sistema consistente e coerente, a fim de se evitar
incongruéncias na concessao de beneficios, sob pena de violar a isonomia en-
tre os diversos beneficiarios das politicas governamentais de assisténcia social,
demonstra que o STF considerou que o legislador ultrapassou a moldura consti-
tucional afastando-se do seu espago de criagdo, o que nos autoriza a enquadrar
a decisao dentro da teoria pura do direito de Hans Kelsen.

Como se pode perceber, com a inconstitucionalidade do conceito de mi-
serabilidade dado pela LOAS, foi manifesta a evolucao jurisprudencial do STF
na realizagdo da justica social e concretizagdo da cidadania social existencial.
A adocdo de uma reflexdo para abrir os horizontes da interpretagdo contribuiu
para a incidéncia de uma postura teérica mais evolutiva da dignidade da pessoa
humana.

CONCLUSAD

Diante do atual estagio da evolucio dos direitos do homem, verificou-se
que ha uma cidadania social existencial que, se tratarmos a dignidade da pessoa
humana como regra juridica, é possivel encontrar, dentro de uma das presta-
¢oes da dignidade da pessoa humana, a assisténcia social aos desamparados.

Em que pese a ontologia da interpretagdo descrita por Gadamer, na
sua hermenéutica filosoéfica € essencial, para se afastar de opinides prévias
dadas pela autoridade da tradicdo, uma dialética reflexiva conforme advoga
Habermas para consumar, assim, uma hermenéutica reflexiva. Assim, essa pers-
pectiva inclusiva da hermenéutica gadameriana e da dialética habermasiana
sdo fatores para uma teoria juridica emancipadora.

material dos principios fundamentais previstos na Constituicao Federal” (p. 352). Afinal, “[...] se é dever da
Republica a construcdo de uma sociedade mais justa, solidaria, erradicando-se a pobreza e as desigualdades
sociais, e sendo a atividade jurisdicional uma atividade proveniente da RepUblica Federativa do Brasil, nao
h& ddvida de que a realizagéo desses fins e a execugdo dessas tarefas também héo de ser desenvolvidas no
ambito do processo civil ou penal. [...]” (p. 353).
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Verificou-e que a postura do juiz diante de um caso concreto para se
fazer justica variou através das tradigdes juridica desde a Escola Histérica do Di-
reito de Savigny, passando pela Jurisprudéncia dos Conceitos, pelo Movimento
para o Direito Livre pela Jurisprudéncia dos Interesses, pela Jurisprudéncia dos
Valores e pela teoria pura do direito.

Analisando a evolugdo da jurisprudéncia do STF na concessdo do bene-
ficio assistencial da LOAS, pode-se perceber o quanto que uma hermenéutica
reflexiva sobre o fato social miserabilidade trouxe para uma compreensao livre
da literalidade savigniana, bem como conduziu a Corte para a efetivagdo da
justica social e da realizacao da cidadania social existencial.
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