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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a relagdo da
Politica Juridica com a Nova Hermenéutica Juridica. Observa-se a
relacdo entre as duas disciplinas a partir da atuacdo do Juiz enquanto
operador do direito. Este recorre aos referentes de Justica, Eticidade
e Utilidade Social do Direito, propostos pela Politica Juridica, e as
técnicas de interpretacdo apontadas pela Hermenéutica Juridica,
para aplicar a norma ao fato concreto. Fundado em seu poder
discricionario objetiva ndo s6 auferir as normas contidas nos cédigos
positivados, mas também de criar novas interpretacdes, romper com
os paradigmas postos e provocar mesmo o debate sobre certos temas
polémicos. A interconexao entre estas disciplinas é fundamental
para que surja uma nova cultura juridica, pois, atualmente, existe
um pensamento juridico voltado a elaboragdao de um saber que nao
busque apenas a precisdo, a certeza, mas acima de tudo a Justiga, a
Etica e a Utilidade Social do Direito
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Abstract: This article aims to analyze the relationship of Legal Policy
with New Legal Hermeneutics. Notes the relationship between the
two disciplines from acting as the operator of the Judge’slaw. This uses
the referents of justice, ethics and social utility of the law, proposed
by the Legal Policy, and techniques of interpretation identified by
Legal Hermeneutics, to apply a rule to the concrete fact. Founded
in its discretion not only aims to derive the rules contained in codes
positivized, but also create new interpretations, to break with the
paradigms and lead to even put the debate on certain controversial
issues. The interconnection between these disciplines is crucial to the
emergence of a new legal culture because, currently, there is a legal
thought focused on the development of a knowledge that not only

look accurate, sure, but above all Justice, Ethics and Utility Social Law
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo precipuo analisar a
relacdo entre a Politica Juridica e a Nova Hermenéutica Juridica. Ver-
se-a4 que a relacao existente entre as duas disciplinas é fundamental
para o Operador do Direito desempenhar suas atribui¢des de acordo
com as necessidades e transformacoes sociais.

No mundo contempordneo ndo hd mais espago para a
neutralidade do Juiz e demais Operadores do Direito. Aquele ndo é
mais considerado como o mero aplicador dalei por meio de silogismos,
sem questionamento soécio-politico e sem responsabilidade pela
manutengao e aperfeicoamento da Democracia.

Lourival Vilanova® sustenta que o legislador quando cria
uma norma juridica geral, encontra-se separado da realidade imediata
da vida que lhe deu origem, observando somente o seu aspecto geral,
concentrando-se em seus tracos fundamentais.

O presente estudo pretende demonstrar a necessidade de
reverter essa situagdo da norma juridica, e fazer com que ela esteja
adaptada a realidade social, sendo aplicada ao caso concreto a partir
de critérios de Justica, Eticidade e Utilidade Social.

Nao se pode mais conceber que os Operadores do Direito
realizem interpretagdes das normas juridicas vinculando-se somente
aos formalismos dogmatizados, pois, ao aplicarem o direito ao caso
concreto, devem estar fundados nas demandas e dos anseios da
sociedade. Eis que o distanciamento do Direito realidade social, leva-o
a fugir de sua maior finalidade: distribuir Justica visando sempre ao

Bem Comum.

3 VILANOVA. Lourival. 4s Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 182.
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Silvio Dobrowolski* salienta que, para que o Judiciario
possa cumprir sua fungao de intérprete do Ordenamento Juridico, é
necessario ter capacidade inovadora e atuacdo constante para realizar
a compreensao da conjuntura atual, tendo como base uma perspectiva
firma do futuro e o desvinculamento da heranca do passado que nao
tem mais serventia.

Neste contexto, necessario se faz refletir sobre a relacao entre
a Politica Juridica e a Nova Hermenéutica Juridica, para que haja uma
superacao do dogmatismo juridico, e assim, fazer direcionar o Direito
para as transformacdes, demandas e aspiracdes sociais, a fim de obter
uma adesao social em fungdo de sua utilidade, eticidade e justica, ou

seja, decorrente de seu carater de Direito Justo.
1. A POLITICA ]URiDICA E SEU CAMPO DE ABORDAGEM

Na perspectiva do pensamento pds-moderno® faz-se
necessario rever algumas consideragdes a respeito do Direito. Um dos
principais enfoques é adequacgao da norma juridica as experiéncias do
cotidiano, pois o Direito estava distante daquilo que deveria proteger
(a vida e seus valores), tornando a aplicacio da norma juridica
sedimentada a estrutura do poder.

A Politica Juridica interessa- se pela norma juridica desde

4 DOBROWOLSKI. Silvio. 4 Constituicdo e a escola Judicial. V.I. Revista da ESMESC,
Florianopolis, 1995, p.235

5 Nas palavras de Maria da Graga dos Santos Dias, “O Paradigma Pds-Moderno vai propor a
juncdo do sujeito e do objeto, o desindividualismo, a abertura do individuo ao comunitario. Nao ¢ mais
o sujeito histdrico — entidade abstrata, que deve realizar um projeto histérico com objetivo e dire¢do
pré-determinada — mas o tipo mitico que engendra a funcao de agrega¢do social. A ambiéncia emocional,
a empatia, a compreensdo, o prazer de estar junto, o sentimento de pertenga expressam, hoje, o motivo
e o sentido da socialidade, para a qual cedeu espago o social racionalizado da Modernidade. A vida
cotidiana constituida por essa troca de sentimentos, crencas populares, visdes do mundo, a¢do conjunta,
discussodes aparentemente banais, fundamenta a comunidade de destino”. (/n DIAS, Maria da Graca dos
Santos. Direito ¢ Ps-Modernidade, in DIAS, Maria da Graga dos Santos et al. Politica Juridica e Pos-
Modernidade. Floriandpolis, 2009, p. 21).
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sua criacdo, preocupando-se com seus valores, fundamentos e
conseqiiéncias sociais, tragando como meta a adaptagdo da norma
as necessidades gerais da Sociedade. Destaca-se que a proposta da
Politica Juridica consiste em avaliar e corrigir quando necessario
o Direito posto, e com isso, construir um novo direito que possa
abranger as necessidades humanas, sempre se baseando na ética, na
tolerancia, no respeito e principalmente na dignidade da pessoa.
Para Melo®, “A tarefa da Politica Juridica do Direito - vale
repetir-ndoédenaturezadescritiva, massimconfiguradanumdiscurso
prescritivo comprometido com a necessidade de configurar-se um
ambiente onde se desenvolvam formas saudaveis de convivéncia”.
Ainda, descreve que, “o papel da disciplina Politica Juridica é
demonstrar as possibilidades de procura por novos caminhos para a
solucao das crises entre Direito e Etica, ou seja, entre Direito vigente
e o Direito Justo”. Menciona o autor, que a Politica Juridica é uma
disciplina a qual “cabe buscar o direito adequado a cada época, tendo
como balizamento de suas proposicdes os padrdes éticos vigentes e a

histdria cultural do respectivo povo”’. Complementa ainda:

A politica Juridica considera os dados da vida
em sociedade como matéria prima de suas
consideragdes tedricas e praticas e nao submete
suas conclusdes a um clima determinista. Tais
conclusdes ou escolhas terdo que partir da
aplicacdo criteriosa de juizos de valores, visto que
o Direito ndo é uma disciplina apenas explicativa

mas principalmente uma disciplina normativa que

6 MELO, Osvaldo Ferreira. Temas Atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1998, p. 65.

7 MELO, Osvaldo Ferreira. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p. 80.
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tem por fim Gltimo a criagdo de uma sociedade tao

harmoniosa e justa quanto for possivel®.

Na concepcdo de Bittar, a norma sob o angulo da Ciéncia
Juridica da Modernidade, apresenta-se no Mundo Contemporaneo
socialmente ineficaz’, e diante disso, a Politica Juridica propde a
revisao e adequagao normativa, de acordo com o contexto social.

A pés-modernidade® insiste na idéia de que os valores nao
se apresentam como elementos definitivos, mas temporais, e, assim,
respondem as necessidades relativas de seres humanos engajados em
relacOes transitorias, marcadamente sécio-historicas.™

Neste sentido a Politica Juridica adentra no cenario da
p6s modernidade, pois considera a realidade social e 0 mundo dos
valores, na construcao da norma desejavel, e ndo propde a criacao de
um Direito imutével.

Maria da Graca dos Santos Dias!?, enfatiza a incumbéncia dos
tilésofos e tedricos do Direito de “refletir sobre a dramaticidade de
nossos tempos e sobre a importancia de perceber as formas nascentes
de socialidade, pois estas sdo consideradas fontes de inspiracdo para
revisdo constante do Direito posto e referenciais fundamentais para

a construcao de um direito novo”. Afirma ainda, que “a revisao do

8 MELO, Osvaldo Ferreira. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p. 81-82.

9 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p. 89.

10 Para Moacyr Motta da Silva, “(...) a expressdo Pos-Modernidade compde-se, do ponto de
vista Iéxico, de duas categorias gramaticais. A primeira se constitui do prefixo pos. Origina-se do Latim e
escreve-se post. Designa o que vem depois, atras, em seguida. A segunda chamada Modernidade, pertence
a classe dos substantivos abstratos. Do ponto de vista do tempo cronoldgico significa momento atual,
agora”. ( In SILVA, Moacyr Motta. Rumo ao pensamento juridico da Pds-Modernidade, in DIAS, Maria
da Gracga dos Santos et al. Politica Juridica e Pos-Modernidade. 2009, p. 127).

11 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 2005, p. 143.

12 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito ¢ Pés-Modernidade, in DIAS, Maria da Graca
dos Santos et al. Politica Juridica e Pés-Modernidade. 2009, p. 25.
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Direito tem por objetivo leva-lo a adequar-se as demandas concretas
e sempre renomadas de Justica, colocadas pela Sociedade”, por fim,
enfatiza, que “o caréter de justica do Direito desvela sua eticidade e
seu modo de nascimento societal expressa seu carater democréatico.

Nesta perspectiva, importante trazer a baila as consideracdes
de Warat®:

Enfim, quando uma sociedade sente a necessidade
de sair de um Estado poluido de proibigdes, ela
deve repensar a funcdo juridica e estatal, passando
a ver suas instituigdes como um lugar de producao
coletiva de desejos, considerando a ordem fora de
seu lugar consagrado, isto é, criando uma ordem
carnavalizada e percebendo a democracia como

um espaco social polifdnico.

Complementa o autor que a Politica Juridica é vista como
uma complexidade de préticas do Direito vinculadas ao processo
de autonomia social e individual. Assim, a Politica Juridica ndo é
considerada como um exercicio exclusivamente racional, e sim, como
um saber que estimula a criacdo de novos vinculos e valores. **

Destaca-se ainda na concepgao de Warat'™, a importancia de
uma Politica Juridica que pretenda considerar o Direito desde o lugar
dos acontecimentos, da cidadania, e do ponto de fuga, dos quais

emergem virtuais novos destinos sociais. Trata-se, da Politica Juridica

13 WARAT, Luis Alberto. 4 Ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades
integradas de Santa Cruz do Sul, 1985, p. 26.

14 WARAT, Luis Alberto. Prefacio da obra de MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da
Politica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, p. 12.

15 WARAT, Luis Alberto. Prefacio da obra de MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da
Politica Juridica. 1994, p. 12-14.
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vista como um acontecimento de ruptura, um gesto fundador de um
novo pulsar social, a Politica do limite, em outras palavras, a Politica
Juridica como uma préatica politica da esperanca. Desta forma, fica
situada a Politica Juridica como uma instancia da Filosofia Politica
comprometida com o futuro da autonomia e da transformacgao.
Conforme Ferreira de Melo®, para a concepc¢do de um con-
ceito sobre Politica Juridica se faz oportuno, apresentar a existéncia de
um pluralismo conceitual para o tema, considerando, ainda que super-
ficialmente, elementos das teorias Jusnaturalistas!’, Normativistas'?,

Empiristas® e Culturalistas®, para ao final tentar discorrer sobre o

16 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 23-24.

17 O jusnaturalismo pode ser caracterizado — entre outras acepgdes — pela busca e imposi¢do do
direito em dogmas de uma Justica Natural transcendente e conectada com os conceitos de moral crista. Os
postulados dos Jusnaturalismo destacam o preceito de que justo é sd aquele compadecente com o direito
natural, ao qual todo o direito positivo deve adequar-se, e assim, depreende-se que para o jusnaturalismo
a Politica Juridica teria, dentre outras, a funcdo de “influir na clareza e na beleza das leis”. (In MELO,
Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 24/28).

18 De acordo com o pressuposto normativista, somente “a norma formalmente valida faz
algo ser juridico”, ou seja, trata-se de um resultado da Escola Positivista, que pretendeu fundamentar
a norma como referéncia cientifica para o Direito e como limite para o controle social desempenhado
pelo Estado. Nesse sentido, Melo relata que a concepgdo de que s6 a norma formalmente valida faz
algo ser juridico, ¢ essencial na dogmatica Kelseniana e assim, fora do exame das normas, nada mais
poderia importar ao renomado juscientista. Com isso, fica evidente a acepcdo normativista de atuacdo da
Ciéncia Juridica vinculada ao “direito que é” e a preocupag@o da Politica Juridica com o “direito que deve
ser”, estabelecendo-se dessa maneira a consideragdo de Kelsen no sentido de definir o objeto da Politica
Juridica como disciplina de cunho nao-cientifico limitada ao direito que deve ser e o direito como deve
ser feito. (In MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 29/38).

19 A doutrina empirista, enquanto outro sopé positivista pode ser entendido como uma teoria do
conhecimento segundo a qual todo conhecimento humano deriva, direta ou indiretamente, da experiéncia
sensivel externa ou interna. Todavia, nas li¢des de Osvaldo Ferreira de Melo descobre-se que a questdo
sobre a qual se fundamenta a visdo de Alf Ross em relag@o a Politica do Direito deriva de uma delimitagéo
pouco precisa do objeto da Politica do Direito. Segundo o autor ¢ inaceitavel a posi¢do de Ross quando
entende a Politica do Direito como mera “sociologia juridica aplicada ou técnica legislativa”. (p. 40).
Insiste, ainda, que a Politica Juridica cumpre apenas o papel de “guia”, de “estrela polar”, como se
politica ndo fosse agdo e sim mero “locus” indicativo. Esse guia serviria ao legislador, as autoridades que
administram o Direito, como também particularmente aos juizes.

Ross, em razdo das restricdes que lhe impde a sua metodologia, é levado a confundir o aspecto técnico
contido na norma [...] com o sentido ético, politico e social da mesma”. Para Melo, entretanto, “O objetivo
da Politica Juridica nesta visdo ampla [...] escaparia ao reducionismo dos empiristas”. (In MELO, Osvaldo
Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 39/45).

20 Mello inicia este topico acrescentando que a Politica Juridica, “é o mais adequado instrumental
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“direito que é” e sobre o “direito que deve ser”.

Segundo o referido professor a falta de acordos seméanticos
nesta area tem dificultado a formulacao de um saber tedrico sobre
Politica Juridica e mesmo impedindo sua caracterizagdo como
disciplina autdbnoma, com ambito e objeto universalmente aceitos.*

Maria da Graga dos Santos Dias* destaca a importancia
de apontar um campo de conhecimento juridico que coteje,
especificamente, a avaliagao critica do Direito, ou seja, que nao trate

apenas do ser, mas também do dever ser do Direito.

Alf Ross?® considera a Politica Juridica como “uma arte, uma
habilidade pratica, na qual o valor do resultado é medido por ser,
de fato, aceito pelos outros, particularmente por aqueles que detém
o poder, com a decisdo que melhor harmoniza todas as atitudes
dominantes e as crencgas operativas”.

O referido autor busca os fundamentos da Politica Juridica
no conhecimento sociolégico-juridico, interligando a aplicagdao das
normas e a conduta humana, ou ainda, busca o conhecimento da
influéncia da conduta humana na determinacao das normas.?

Assim, notorio o significado da Sociologia quando se trata

da Politica Juridica, vez que de acordo com Gilberto Callado de

de que dispde o jurista para participar do esfor¢o de todos os cientistas sociais no direcionamento das
mudangas sdcio-econdmicas, levando em conta as utopias da transmodernidade”. Miguel Reale contribui
para o melhor entendimento do papel que possa e deva a Politica Juridica desempenhar nos tempos
presentes. Para ele “merece atengdo o fato de a Politica Juridica figurar como parte culminante da Teoria
do Estado, tanto no campo do saber politico, quando no do saber juridico; € que ela representa o ponto
de intercessdo ou de interferéncia das duas pesquisas no plano empirico-impositivo como prudéncia
legislativa e juridica”.( In MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 47).

21 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 45/52.

22 DIAS, Maria da Graga dos Santos. A4 justica e o imdginario social. Floriandpolis: Momento
Atual, 2003, p.83.

23 ROSS, Alf. Direito e justica. Tradu¢do Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 379
24 ROSS, Alf. Direito e justica. 2003, p. 381-382.
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Oliveira®, a sociologia juridica é “uma das vertentes preparatodrias do
processo de elaboragao da lei, voltada ao estudo critico dos fend6menos
sociais”.

Entende-se que a norma juridica deve atender aos critérios
de conveniéncia e de oportunidade. A norma para garantir sua
vigéncia deverad ser justa®, atendendo principalmente as necessidades
da sociedade.

Melo?” considera o Operador Juridico como o maior
construtor da cidadania, e com isso destaca que a Politica Juridica,
“é o mais adequado instrumental de que dispde o jurista para
participar do esforco de todos os cientistas sociais no direcionamento
das mudancas s6cio-econdmicas, levando em conta as utopias da
transmodernidade”.

O referido professor considera que o estudo do objeto da

Politica Juridica deve ser realizado em trés planos:

(...) a Politica Juridica pode ser estudada em trés
planos: no epistemolégico, onde cabe a analise
axiolégica do “direito que é”; no psicossocial onde

se verifica ndo s6 a existéncia de representagdes

25 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Sociologia juspolitica. Floriandpolis: Letras
Contemporaneas, 2004, p. 27.

26 Para compreender a categoria de Justo na Politica Juridica, faz-se necessario apresentar
considera¢des do Professor Dr. Osvaldo Ferreira de Melo em sua obra “Fundamentos de Politica Juridica”
resumindo-se da seguinte forma: “a norma sera considerada injusta por manifestacdes da consciéncia
juridica social, sempre que ocorram, isolada ou concomitantemente as seguintes circunstancias: a)
Impedimento as aspiracdes de compartilhamento e co-participacdo que sdo decorrentes dos ideais de
liberdade e igualdade; b) Inadequagdo na desejada simetria entre reivindicagdes sociais e respostas
normativas de lex ferenda ou de sententia ferenda;c) Dessintonia entre verdade (conhecimento empirico
da realidade) e os mandamentos ou impedimentos ocasionados por disposi¢cdes normativas; d) Conflito
entre a norma juridica e norma moral, o que provoca forte sentimento de ilegitimidade ética; e) Flagrante
inutilidade de disposi¢des legais que venha gerar perturbacdes em praticas sociais consagradas.( In
MELO, Osvaldo Ferreira. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p. 35).

27 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 47.
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juridicas e de outras manifestacdes da consciéncia
juridica da sociedade e, finalmente, no campo
operacional, onde se montam as estratégias para
modificar ou afastar «o direito que nao deve ser» e

criar o direito «que deve ser».®

Gilberto Callado de Oliveira® apresenta sua concepcdo do

objeto da Politica Juridica:

O objeto da politica juridica é, como vimos,
uma verdade operavel desde a perspectiva da
juridicidade. Exclusivamente considerado, o
conhecimento politico ndo teria outro objeto senao
definir retamente e por em pratica os meios de
governo mais adequados para que as condutas
humanas, sempre suscetiveis a defectibilidade,
ndo se desviem do bem comum. Mas este objeto
se une ao do conhecimento do direito, para
formar uma decisdo politico-juridica, tomada em
circunstancias concretas, com vistas a realizacao

da justica.

A Ciéncia do Direito precisa adaptar-se ao novo contexto

apresentado pela Politica Juridica, e assim romper suas barreiras

rigidas para, entdo, adaptar-se aos grandes acontecimentos e

transformacgdes vivenciados pela Sociedade na transmodernidade.

.

E notério que, para ocorrer essa adaptagdo, necessario enfrentar

28 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 50.
29 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da Politica Juridica. Itajai: Editora da Univali,
2001, p. 41.
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um processo de transicdo, no qual acontecerd grandes conflitos
ideoldgicos diante dos confrontos de valores, de costumes, do modo
de correto agir, enfim, de definir o conceito de “Justica” existente na
Sociedade.

E notodrio que esse periodo de transicdo ndo sera motivo para
desistir da proposta da Politica Juridica, sendo necessario enfrenta-
lo e analisar profundamente as normas juridicas ja existentes em
nosso Ordenamento Juridico, e assim poder criar um novo Direito
adequado a responder as necessidades sociais.

Necessario pensar alguns critérios essenciais para que haja
a devida e correta interpretacdo da norma juridica, ja existente em

nosso Ordenamento Juridico, diante do contexto social atual.

2. A NOVA HERMENEUTICA JURIDICA E SUAS
PRINCIPAIS PROPOSTAS

Para falar sobre “Hermenéutica Juridica”, necessario se
faz apresentar consideracdes preliminares sobre a norma juridica.
Toda norma juridica carece de interpretacdo, e quando o operador
do direito se depara com um caso concreto busca no ordenamento
juridico uma norma abstrata que devera ser aplicada, realizando a
interpretacao do direito.

A categoria® norma é definida por Osvaldo Ferreira de
Melo como toda regra que serve de pauta a uma conduta ou para agir’’.

Se a norma for juridica, apresenta duas caracteristicas essenciais: a

30 “Palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma idéia”. PASOLD,
Cesar Luiz. Prdtica da Pesquisa Juridica - idéias e ferramentas tteis para o pesquisador do Direito. 7 ed.
rev. atual. amp. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2002, p. 229.

31 MELO, Osvaldo Ferreira. Diciondrio de Politica Juridica. 2000, p. 68.
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coercibilidade® e a exigibilidade®.

Segundo Eros Grau™ a norma juridica é legitima quando
dotada de legitimidade, ou seja, quando houver relacdo entre o
comando nela consubstanciado e o consentimento da Sociedade.

E legitimo admitir que as normas juridicas sdo aquelas
produzidas, de uma certa maneira por fontes determinadas, dotadas
de qualidades especificas e providas de um carater coercitivo. A
juridicidade existente na norma é uma referéncia a certa técnica de
produgao de instrumentos com vocagdo para construir modelos que
devem ser obrigatoriamente realizados™.

Portanto, dizer que uma norma juridica é legitima, somente
é possivel se for acrescentada a afirmacdo inicial, o momento histérico
a que pertence, haja vista que serd legitima somente enquanto for o
espelho do anseio de direito da Sociedade daquele momento.

Toda lei enseja interpretacdo, e o processo hermenéutico
tem, sem duvida, relevancia superior ao proprio processo de
elaboracdo legislativa, uma vez que sera através da interpretacao da
norma que esta sera aplicada e inserida dentro de um contexto fatico
especifico, adequada a toda uma realidade historica e aos valores dela
decorrentes.®

Assim, para realizar a interpretacdo e consequentemente

32 Qualidade que tem a norma juridica de autorizar ou negar o exercicio de uma pretenséo, sob
ameaga de coer¢do (/n MELO, Osvaldo Ferreira. Diciondrio de Politica Juridica. 2000, p. 21).

33 Faculdade que a lei assegura aos cidaddos, dando-lhes meios juridicos de agir na defesa de
direitos ameagados ou feridos, contra quem os lesou. A exigibilidade ¢ uma caracteristica exclusiva da
norma juridica, por ser garantida pelo poder coercitivo do Estado (/» MELO, Osvaldo Ferreira. Diciondrio
de Politica Juridica. 2000, p. 30-31).

34 GRAU, Eros Roberto Grau. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev.amp. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.

35 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Traducdo de Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 38.

36 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e Direito: Consideracdes sobre a Teoria do Direito e
os Operadores Juridicos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 1999, p. 155.
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aplicacdo da norma juridica, o intérprete nao pode ignorar a realidade
social, os valores que envolvem a atividade judicial e jurisdicional de
maior justica e solidez. A solucdo contida na lei ndo é plena, é forcoso
recorrer-se a outras fontes e perseguir o chamado direito justo.

Rogério Gesta Leal*” considera que inexiste norma juridica
sem ser interpretada, e ressalta que interpretar um ato normativo
nada mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade
publica do espago social e politico em que tem vigéncia. Reconhece
que a norma nao é uma decisao prévia, simples e acabada, como
preceitua o positivismo juridico.

A palavra Hermenéutica provém do latim hermeneutica,
que significa o que interpreta ou o que explica®. Em sentido lato, é
considerada um método universal que permite a compreensdo da
histéria, ou mesmo a compreensdo que o homem tem de si mesmo,
e verifica-se que o conhecimento histérico e a epistemologia das
ciéncias humanas compartilham com a natureza fundamental da
existéncia humana. Ainda, destaca-se que, a hermenéutica ou o circulo
hermenéutico permite uma conjugacdo entre o intérprete e seu texto
para, a partir dai, transforma-lo numa unidade de compreensao. *

Segundo Carlos Maximiliano*, a hermenéutica tem por
objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito, sendo

considerada a teoria cientifica da arte de interpretar.

37 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e Direito: Consideragdes sobre a Teoria do Direito e os
Operadores Juridicos.1999, p. 155.

38 SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, p. 761.

39 SPAREMBERGER, R. F. L. Historia e hermenéutica na obra de Hans-Georg Gadamer. In:
Raquel Fabiana Lopes Sparemberger. (Org.). Hermenéutica e argumentagdo: em busca da realizacdo do
Direito. 1 ed. Ijui e Caxias do Sul: Editora da Unijui e EDUCS., 2003, p. 20.

40 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 19.ed. Rio de Janeiro:Forense,
2003, p. 1-2.
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Hans-Georg Gadamer*, em sua obra Verdade e Meétodo®,
assevera que a hermenéuticanao éuummétodo parasechegaraverdade
e que o problema hermenéutico ndo é, por sua vez, um problema de
método. Segundo o autor, a hermenéutica ndo seria uma metodologia
das ciéncias humanas, mas uma tentativa de compreender as ciéncias
humanas. A compreensdo das coisas e a correta interpretacdo ndo se
restringem a ciéncia, mas a experiéncia humana, principalmente no
que se refere ao fendmeno da linguagem como experiéncia humana
de Mundo.

Gadamer apresenta uma nova proposta de hermenéutica.
Sustenta que para interpretar ndo é possivel livrar-se da referéncia
histérica do ser humano, nem de suas tradi¢des, pois estamos
embarcados nessa tradicdo e para chegar-se a compreensao se
dependera da faticidade e historicidade do intérprete. E necessario
compreender a norma a partir de uma pré-compreensao, fazendo uma
idéia do conjunto do objeto. A tarefa de compreensao e interpretagao
da norma implica a recorréncia a tradicao e historicidade.

Afirma Zeifert®: “Os estudos do ponto de vista de Gadamer
foram fundamentais para a criacdo da uma hermenéutica critica.
Constitui-se numa tentativa de romper as formas mais arcaicas de
interpretacdo baseada em um saber reprodutivo do Direito”.

Na concepcao de Lénio Luiz Streck “(...) O processo

41 Hans-Georg Gadamer ¢ um dos filésofos mais respeitados no campo da hermenéutica
filosofica. As investigacdes de Gadamer se dirigem ao estudo das condigcdes de possibilidades da
interpretacdo e da compreensdo, em especial no ambito das ciéncias humanas, estabelecendo as
caracteristicas e pressupostos fundantes de uma teoria geral da compreensdo, de matriz nitidamente
heideggeriana, efetuando o que se pode denominar de um giro ontolégico em dire¢do ao que vem a ser o
objetivo da compreensdo: a linguagem. (/n, GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Rio de Janeiro:
Vozes, 1997).

42 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Rio de Janeiro: Vozes, 1997

43 ZEIFERT, Anna Paula Bagetti. Da hermenéutica a nova hermenéutica: o papel do operador
juridico. In SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes (org). Hermenéutica e Argumentagdo : em busca
da realizacdo do direito. [jui: Ed. Unijui, 2003, p. 173.
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hermenéutico é sempre produtivo(...)”*. Acrescenta: “Gadamer acentua
que a interpretagio da lei é uma tarefa criativa”*. Essas ponderagdes
fazem concluir que a simples idéia da existéncia de uma dogmatica
completa parece absurda, e isto sem levar em conta que, de fato, a
capacidade criadora de direito de cada Casa estd constantemente
preparando a base a novas codificacdes.*

Com isso, nenhum intérprete pode reconstruir a intencao
do legislador sem assumir o que sua propria pré-compreensao faz,
traduzindo sua historicidade e sua tradigcdo, sendo que esse processo
interpretativo produz a cada nova leitura um novo sentido, que
devera ser aplicado ao caso concreto. Dessa maneira, ndo se pode falar
de uma “verdade” na interpretagao, como se fosse um conhecimento
fixo ou pré-existente a compreensao, mas se trata de uma “verdade”
construida dial6gica, consensual e procedimentalmente.

Lénio Luiz Streck* destaca que

(...) fazer hermenéutica juridica é realizar um
processo de compreensdo do Direito. Fazer
hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas
certezas, é olhar o direito de soslaio, rompendo-
se com (um)a hermenéutica juridica tradicional-
objetifivante prisioneira do (idealista) paradigma

epistemolégico da filosofia da consciéncia.

44 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma explora¢do hermenéutica da
construcdo do Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 217.

45 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 2007, p. 218.

46 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construc¢do do Direito. 2007, p. 219.

47 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 2007, p. 234.
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Complementa o autor que ndo ha um dispositivo
constitucional que seja totalmente disposto de eficdcia contida, de
eficacia limitada ou de eficacia plena, sendo que a eficacia do texto
do dispositivo advird de um trabalho de adjudicacao de sentido, que
serd feito pelo hermeneuta/intérprete, utilizando-se evidentemente
de sua insercao no mundo através da intersubjetividade.*

A Nova Hermenéutica Juridica deve ser utilizada pelos
operadores do direito para que haja uma interpretacdo das normas
juridicas adequadas ao contexto social, e ndo como acontece com
boa parte dos juristas, que, muitas vezes desconectados da realidade
social e animados por um idealismo, afastam-se cada vez mais
daquela. Imaginam que basta as normas serem introduzidas nas vias
de expressao formal do Direito para que, seu objetivo préprio seja
alcancado. Entendem que a adequagao dessas normas a vida social é
um problema aleatério, que nao lhes incumbe e porquanto se traduz
num labor prético, que deve ser desenvolvido por uma administragao
publica eficiente e pelos tribunais.®

Nessa concepcdo a construgao e aplicagdo do Direito conduz
a um distanciamento entre a norma e a realidade social; esta que
deveria ser o seu contetido basico. E exatamente a adequacio da
norma a realidade social que garante uma ordem juridica mais
adequada a seu tempo.

O Direito deve acompanhar as mutagdes sociais, mas, nao
rato o Ordenamento Juridico é acusado de ser ineficaz e inapto ao
atendimento do apelos da Sociedade contemporanea. O hermenéuta
deve, portanto, mediante sua atividade, enriquecer a interpretagao,

de modo a fornecer a norma a pluralidade de sentidos que ela pode

48 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 2007, p. 234.

49 MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstdculo a transformac¢do social. Tradugao
de Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 181.
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comportar.

3. A POLITICA JURIDICA E A NOVA HERMENEUTICA
JURIDICA FACE A ATUACAO DO OPERADOR DO
DIREITO

Toda sociedade humana esta sujeita a mudancas de diversas
naturezas, algumas condicionadas por circunstancias externas e outras
originadas dentro de seu préprio seio. Isso exige a revisao constante
do Direito para que possa acompanhar o dinamismo préprio da vida
da Sociedade.

A Politica Juridica e a Hermenéutica Juridica estao
intimamente relacionadas, possuindo mesmo alguns objetivos em
comum. A primeira pretende avaliar o Direito posto e criar um novo
Direito, a segunda compreender e interpretar as normas juridicas
existentes, sendo que ambas duas tracam como meta principal,
a “criacdo, avaliacdo, adequacdo ou interpretacdo” das normas
juridicas de acordo com as transformacdes sociais e as experiéncias
da vida cotidiana.

Ainterrelacaodasduasdisciplinas permiteaindaao Operador
do Direito utilizar a Politica Juridica (que tem o compromisso com
0 agir e com o que a norma deva ser), e a Hermenéutica Juridica
através de suas técnicas de interpretagao, para realizar os valores de
Justica, Eticidade, Utilidade Social e Seguranca Juridica. Desse modo
o Operador de Direito tera fundamentos para aplicar a norma ao fato
concreto e ndo s6 auferir as normas contidas nos cédigos positivados,
criar novas interpretagdes, romper com os velhos paradigmas e
provocar novos debates sobre temas polémicos da atualidade.

Essa interconexdo entre a Politica Juridica a Hermenéutica

Juridica é fundamental para a criacdo de uma nova cultura juridica,
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pois existe atualmente um pensamento juridico voltado a elaboragao
de um saber que nao busque apenas a precisao, mas acima de tudo a
Justica, a Etica, a Estética e a Utilidade Social do Direito.

Os Operadores do Direito j& ndo mais podem contentar-
se com simples dedugdes a partir da observancia fria dos textos
legais. Precisam reportar-se ndo apenas a letra da lei, mas a intencao
que guiou sua redacdo, a vontade do legislador e o contexto sécio
politico de sua produgdo. Assim poderao atualizar os sentidos dos
textos legais face as demandas da realidade social atual e aos valores
prevalentes na sociedade.”

Rogério Gesta Leal™, afirma que a forma de construgao
do juridico faz com que haja um distanciamento entre a norma e a
realidade social, que deveria ser o seu contetido basico, se assim fosse,
necessariamente, resultaria em uma ordem social mais adequada a
seu tempo.

Moacyr Motta da Silva® destaca a importancia das duas
disciplinas tratadas no presente artigo, e adverte que a chamada crise
no Poder Judicidrio, no que tange a demora da prestacgao jurisdicional
cresce em tamanho inimagindvel e, para tentar modificar essa
realidade, necessario investigar as novas instancias da consciéncia
juridica da Sociedade, para a fundamentagao do Direito. Sustenta que
todo o acervo do conhecimento antropolégico, ético, moral, politico,
sociolégico é encontrado, em estado fragmentario, nas préaticas sociais,
e deve o operador do direito apreendé-lo, entendé-lo e sistematiza-lo

criticamente, para a construcao do fundamento do Direito.

50 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e Direito: Consideracdes sobre a Teoria do Direito e
os Operadores Juridicos. 1999, p. 85.

51 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e Direito: Consideracdes sobre a Teoria do Direito e
os Operadores Juridicos.1999, p. 94.

52 SILVA, Moacyr Motta. Rumo ao pensamento juridico da Pds-Modernidade, in DIAS, Maria
da Graga dos Santos et al. Politica Juridica e Pos-Modernidade. 2009, p. 138.
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Quando se trata da Hermenéutica Juridica, importante
destacar que a interpretacdo consiste em ferramenta indispensével
para boa compreensao da norma que compde o ordenamento juridico,
e visa, sobretudo, resguardar os preceitos da democracia social, ao
levar em conta a realidade sécio-cultural no momento da aplicacao
da norma, por meio do recurso aos métodos interpretativos.

Atahualpa Fernandez® destaca que quando as normas negam
conscientemente a vontade da Justiga, ou seja, quando os principios,
os direitos e as garantias consagradas sdo arbitrariamente violados,
carecem tais normas de legitimidade e validez. Ndo se pode, pois,
conceber o direito, de outra maneira sendo enquanto destinado a
servir a justica. E quando a injustica ndo é oportunamente eliminada
pelo legislador , corresponde ao operador do Direito o dever e a
coragem de eliminé-la, de superar o pretenso caréter juridico das
normas arbitrariamente impostas. Esse é o papel que cabe ao politico
do direito na sua praxis hermenéutica.

O Politico do Direito atua imbuido da sua sensibilidade e
capacitado para trabalhar na edificagdo de um ordenamento juridico
justo e til a Sociedade desapegado das rigidas exigéncias da Ciéncia
Juridica. Essa sensibilidade a que se refere, é aquela que se extrai como
hermenéutica juridica, da Politica do Direito, cujo fim é conduzir um
olhar dirigido ao outro como reflexo de si mesmo, compreendendo
que o ser - outro revela a mesma natureza humana do ser-eu. **

As normas do Direito devem ser instituidas para que haja
justica e ndo somente para que hajam regras juridicas, ou seja,
alcar o Direito ao mais elevado nivel de humanidade, um Direito

comprometido com a humanizacdo do homem pela eticizagdo de

53 FERNANDES, Atahualpa. Argumentagdo Juridica e Hermenéutica. Sao Paulo: Impactus,
2007, p. 92.
54 SILVA, Moacyr Motta. Rumo ao pensamento juridico da P6s-Modernidade, in DIAS, Maria

da Graga dos Santos et al. Politica Juridica e Pos-Modernidade. 2009, p. 134-135.

http://seer.ucp. briseer/index.php/LexHumana



Lex Humana, n° 2, 2010, p. 93 ISSN 2175-0947

suas relacoes. *®

O Direito desempenha um papel fundamental
para que haja a ruptura de um estilo de vida
dominada pela razao légica, pelo individualismo,
pelas leis do mercado, bem como na afirmacado
estética da convivialidade, que funda a ética das
relacdes humanas e sociais, devendo o Direito
compor legalidade e eticidade para que, com
eficicia, os ideais democraticos, a vida em todas as

manifestacoes. >

Nesse sentido, sem dtivida alguma, a tarefa do Operador
do Direito é complexa, pois para a aplicacio da norma juridica ao
caso concreto necessario se faz interpretar os principios e as regras
existentes em nosso Ordenamento Juridico, ultrapassar a dogmatica
juridica e tentar construir um direito renovado adaptado as exigéncias
da realidade

Por fim, destaca-se que cabe ao Direito e a seus operadores
compreender a complexidade da vida humana e social, e responder
em conjunto com as demais ciéncias aos apelos da realidade e dialogar
com a sociedade, recuperando seu protagonimo na construcdo de

relagdes sociais mais justas e éticas.”

55 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e Pés-Modernidade, in DIAS, Maria da Graga dos
Santos et al. Politica Juridica e Pos-Modernidade. 2009, p. 27.

56 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e Pés-Modernidade, in DIAS, Maria da Graga dos
Santos et al. Politica Juridica e Pés-Modernidade. 2009, p. 29.

57 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Refletindo sobre a Crianga ¢ o Adolescente, in DIAS,
Maria da Graga dos Santos et al. Politica Juridica e Pés-Modernidade. 2009, p. 66.
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Consideracoes Finais

O artigo que por ora apresentamos desenvolveu-se com o
objetivo central de realizar uma analise reflexiva sobre a interrelacdo
entre a Politica Juridica e Nova Hermenéutica Juridica. Essa ligagao
entre as disciplinas é fundamental para a constru¢do de uma nova
cultura juridica. Atualmente, existia um pensamento juridico voltado
a elaboracdo de um saber ndo apenas preciso e apto a garantir a
certeza e a seguranca juridica, mas comprometido com a realizacao
de um Direito, Etico, Justo e Socialmente Util.

Destaca-se que a interpretacdo da norma - hermenéutica -
deve ser construida e alicercada na realidade de uma sociedade em
constante evolugao social, politica, econdmica, espiritual, etc., sem
isso a interpretacdo sofreria um sério risco de julgar-se vazia e calcada
em notorio subjetivismo

Ao jurista, portanto, cabe o esforco de capacitacdo para
compreender a complexidade dos conflitos humanos e sociais, pois o
modelo de Estado que ora se vivencia, repleto de imperfeicOes, exige
que o poder de decisdo judicial se referende em um sabio dominio

Hermenéutica e Argumentacao do Direito.

Na&o se concebe hoje ser o Operador do Direito indiferente as
transformagodes sociais, adotando postura de extremo legalismo, sem
tomar consciéncia de que estd em suas maos a responsabilidade e o
poder de extrair dos sistemas dogmaéticos positivos os significados
e o sentidos da norma juridica para a solucdo de um caso concreto.
Ele exercerd um papel politico-juridico, sem por em risco o Estado de
Direito, de corrigir os excessos de abstracdo das normas, e adaptar
seu preceito a realidade dos fatos.
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A Politica Juridica deve atuar na criacdo, confirmacao
ou alteracdo do Direito, e acompanhar a norma juridica desde o
nascedouro até a sua aplicagao ao caso concreto, para permanecer fiel

aos desejos e interesses de uma Sociedade em constante mutagao.

Destaca-se finalmente, que a interrelacdo entre a Politica
Juridica e a Hermenéutica Juridica é de fundamental importancia,
tanto no nivel tedrico quanto da praxis e que os Operadores do Direito
ja ndo mais podem limitar-se a simples dedugdes l6gicas dos textos
legais, mas precisam reportar-se, desde a letra da lei, as condicdes
sOcio-histéricas de sua producdo para avaliar sua adequagdo a

realidade presente.
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