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RESUMO

O presente artigo realiza consideracdes a respeito da evolugdo da hermenéutica
juridica. Em um momento inicial sera feita uma breve exposicédo sobre o conceito de
Direito positivo e sua relagdo com o valor justica, bem como sobre a forma
tradicional que esse Direito vinha sendo interpretado e aplicado pelos juristas. Em
seguida sera analisada a evolucdo da hermenéutica, destacando-se a importancia
do movimento do Direito Alternativo para a afirmacdo de um Direito menos
dogmaético, mais principiolégico e envolvido nas problematiza¢des sociais. Procura-
se, neste estudo, demonstrar a necessidade da afirmacé&o dessa nova hermenéutica
para a promoc¢ao da justica material no Estado Democratico de Direito.
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INTRODUCAO

Por longo periodo, o ideal de juiz justo era aquele que aplicava fielmente
a lei. Ao sentenciar, deveria ele observar o caso e enquadra-lo em um dos artigos do
rol normativo sem perder-se em elementos outros que nao estivessem
comtemplados na lei. Pronto! O dever de realizar a justica estava cumprido, vez que
0 justo (que nas palavras de Ulpiano consistia em dar a cada um o que € seu direito)
era a lei que tratava a todos de maneira isonémica. O culto demasiado & norma
positiva, fez do juiz apenas a “boca da lei”.

Esse papel assumido pelo Poder Judiciario foi fundamental no contexto
do Estado Liberal, contudo, ele ndo se justifica no atual Estado Democratico de
Direito. A nocdo de Estado Democratico de Direito requer uma reavaliacdo do papel
destinado ao Poder Judiciario, uma vez que, diante do florescimento das demandas
envolvendo direitos difusos e coletivos, bem como diante da necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais, ele assume o dever de promover a justica no

plano material.
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Por essa razdo, o presente estudo tem como escopo ressaltar a
importancia do comprometimento dos operadores do Direito na afirmacédo de uma
hermenéutica principiolégica, comprometida com a realizagcdo da justica material e

atenta as questdes sociais.

1 DIREITO POSITIVO VERSUS JUSTICA

Lastimavelmente, nos tempos hodiernos a nocado de Direito ainda é
concebida por alguns de maneira desvinculada da concepc¢ao de justica e atrelada a
nocdo de Direito positivo. Nas varias definicbes de direito projetas pela doutrina
ainda encontra-se, de certa forma, uma influéncia do Cddigo Civil de 1804: a
reducdo do direito a lei.

A palavra Direito ganhou diversas acepc¢des na doutrina, mas de uma
maneira geral define-se como um conjunto de normas ou regras gerais, abstratas e
imperativas editadas por um Estado e impostas coercitivamente com o objetivo de
regular a vida social.

Depreende-se dessa definicdo geral que a nogéo de justica material (aqui
entendida como aquela que se perpetra no caso concreto, mediante atividade
hermenéutica, onde se atenta para as especificidades de cada caso, 0 contexto
social e politico, dentre outras coisas) ndao € um atributo do direito positivo, ja que o
fim Gltimo do conjunto normativo editado pelo Estado seria (€) o controle social.

Apesar da justica ndo ser um apanagio da lei, o positivismo tutela a ideia
de que a lei é ‘justa’ na medida em que é racional e assegura uma igualdade de
todos a ela subordinados. E o que assinala Salgado (1996, p.350) ao reproduzir 0s

ensinamentos de Hegel:

O conteido da lei ha de ser justo, racional. Por isso mesmo, Hegel esta
sempre procurando mostrar o aspecto mais ou menos justo da lei, segundo
seja mais ou menos racional o seu conteudo.[....]. A lei oferece a seguranca
juridica que o sudito deve ter quanto a conduta por ela regulada, de modo
que, sabendo seu contelido e como o fato serd julgado, ndo se exponha
nem a vinganca privada, nem ao arbitrio ou a subjetividade de quem a
aplica, pois a aplicacdo da lei é feita por individuos submetidos as
contingéncias e a particularidade das opinides. A justica €, assim, antes de
tudo, o universal que oferece a lei ou a neutralizacdo das contingéncias do
tribunal.(HEGEL, 1971 apud 1996, p.350)



Data vénia ainda seja seguida essa doutrina por uma parcela de juristas,
ela ndo mais se justifica na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito que
vivenciamos desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. A justica formal
que trata todos isonomicamente face a lei ndo satisfaz mais 0s anseios da
sociedade. O direito positivo, como expressdo do atual Estado Democratico de
Direito, tem o dever de assegurar que o valor igualdade seja um objetivo a ser
perseguido através da efetivacdo de condicbes minimas de vida ao cidaddo e a
comunidade. Assim, a lei passara a ser um instrumento de acdo concreta do Estado
(MORAES 2001 apud STRECK 2005, p.37). Mais do que isso, a lei passara a ser
instrumento de concretizacao da justica.

Contudo, para que a lei se torne um instrumento de acdo do Estado e de
concretizacdo da justica, a simples atividade de subsuncdo na aplicacdo do direito
ao caso concreto ndo sera suficiente. Serd imprescindivel, pois, que a aplicagdo da
lei atente para o contexto social, para os principios normativos, bem como para 0s
valores moral e justica. Para tanto, “a participacdo subjetiva do juiz, como julgado e
como ser humano preocupado com a realizacao da justica” (SOUZA FILHO, 2008, p.

274) sera fundamental. Isso é o que tutela o ‘nova hermenéutica’.

2 JUIZ “BOCA DA LEI”: A TRADICAO DO PODER JUDUCIARI O.

A célebre expressao “juiz boca da lei” de Montesquieu remonta
historicamente ao inicio do século XIX, mais especificamente & Revolu¢do Francesa
e a edicdo do Coddigo de Napoledo. E nesse momento que surge a escola da
exegese, que atribui ao juiz o papel de mero aplicador da lei (TOSTA, 2008, p.8).
Dessa forma, sua atuacdo se resumia ao silogismo: comparacao de uma premissa
maior (lei) a uma premissa menos (caso posto em juizo).

Gomes e Mazzuoli explicam que esse movimento legalista foi
impulsionado pela atividade legislativa decorrente da ascensdo da burguesia.
Destarte, 0 juiz nada mais deveria fazer, a ndo ser aplicar a lei, que representava

positivacdo dos direitos daquela classe dominante:



Com a ascensédo da burguesia ao poder impulsionou-se ainda mais a
atividade de legislar, quando entdo surgem as grandes codificacdes,
notadamente (e inicialmente) na Franca (v.g., a publicacdo dos
Cdédigos de Napoledo). Entendia-se que a positivacdo da vida social
em codigos impedia o arbitrio dos interpretes, vez que agora o direito
se encontraria em textos autenticados pelo Estado. Leis e cdadigos:
nisso consistia o direito dessa época. (GOMES; MAZZUOLI, 2010,
p.27)
Tosta (2008, p.8) explica que o culto a norma nessa época se deve a uma
reacdo ao periodo anteriormente vivido pelos franceses denominado de Ancien
Régime, onde a atuacgdo do judiciario era vista com grande desconfianca:

A desconfianga que havia quanto & magistratura da época fez com
gue se passasse a preferir a rigidez das normas legais a qualquer
espécie de liberdade que pudesse caber ao juiz. Certamente tal
rigidez tinha por escopo a preservacao dos interesses da burguesia.
A legalidade, enquanto garantidora da liberdade dos individuos -
liberdades formais- prospera ndo apenas no sentido de prover a sua
defesa contra o arbitrio do Estado, mas instrumenta também a
defesa de cada individuo titular de propriedade contra a acdo dos
nao-proprietarios.(TOSTA, 2008, p.8)

O Estado Liberal dessa época era pautado pela producdo de um direito
voltado para a resolucdo dos conflitos em ambito individual, bem como pela
intervengcdo minima do Poder Judiciario. Destarte, em atendimento a esse modelo
legalista- positivista, 0 juiz ao sentenciar ndo possuia a liberdade de apreciar as
particularidades de cada caso concreto. Era um ser inanimado, estava fadado, pois,
a uma atividade de silogismo, onde sua funcédo resumia-se a julgar atendendo
exclusivamente a lei. Aqui, ndo havia espaco para interpretacdes ou valoragdo do
justo. A lei devia se aplicada ndo por ser justa aquela situacdo posta em juizo, mas

por ser a vontade imperativa do Estado.

3 MUDANCA DE PARADIGMA E O DIREITO ALTERNATIVO.

N&o obstante o modo de producao do direito brasileiro ainda carregue a
tradicao legalista-positivista (0 que se percebe claramente nos cursos de direito, cuja
matriz curricular “continua trabalhando com a perspectiva de um Direito cunhado
para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitido em nossos Cédigos”, apesar da
sociedade estar repleta de conflitos transindividuais (STRECK, 2005, p.35) o
Judiciario brasileiro vem, ja ha algum tempo, abandonando essa tradicdo meramente

legalista em funcéo de uma postura mais ativa e criadora do direito.



A mudanca do paradigma legalista comecou a ser gestada no Brasil entre
as décadas de 40 e 70, onde os conflitos coletivos passaram a fazer parte da
sociedade daquela época. Para a resolucao desses conflitos, a sociedade clamava
por um Judiciario mais ativo, surgindo assim, a necessidade de revisdo da sua
atuacdo. Contudo, somente com a transi¢do para o regime democratico em 1985, é
qgue o Judiciario passa a “decidir de modo cada vez mais contundente contra um
Executivo crescentemente intervencionista, obrigado a assumir funcdes inéditas e
por vezes incompativeis com a estrutura juridico-politica tipica do Estado liberal”
(FARIA, 2010, p.54-55).

Nesse contexto de metamorfose do Poder Judiciario brasileiro, merece
destaque um movimento, que foi de suma importancia para a transformacédo da
hermenéutica dos tribunais, iniciado pelos Magistrados do Rio Grande do Sul no
periodo pds-ditadura e titulado DIREITO ALTERNATIVO. Tal movimento tinha como
bandeira uma conduta mais atuante do Poder Judiciario. Pastana (2009, p.236)
descreve um pouco desse movimento historico para o Judiciario brasileiro:

No final do anos de 1980, quando o Brasil ainda se recuperava da
ressaca civica promovida pela abertura politica, “um grupo gaucho
de juizes comecou a tomas decisfes que surpreenderam e geraram
perplexidade no meio juridico, agitando-o em sua morna inércia
criativa”(Nassif, 2001, p.50). Em agosto de 1990, um jornal paulista
publicou um artigo intitulado “Juizes gauchos colocam Direito acima
da Lei", representando a primeira grande investida de hostilidade a
esse incipiente movimento reformador que surgia no campo juridico.
(PASTANA, 2009, apud NASSIF, 2001, p.50, BORGES FILHO &
ARRUDA JUNIOR, 1995, p.127)

Tal cenario marcou o limiar de uma nova hermenéutica. Uma

hermenéutica menos dogmatica e mais principiolégica, “comprometida com a
inclusdo social, pautada pelo reconhecimento das inUmeras contradi¢cdes sociais
existentes no Brasil” (PASTANA, 2009, p.238).

4 A NOVA HERMENEUTICA.

A partir do Movimento Alternativo, o direito passou a ser analisado com
énfase em uma nova hermenéutica. Anteriormente, o juiz, como mero reprodutor da
vontade da lei, se limitava a aplicar o direito positivo ao caso concreto, ndo cabendo
a ele, na ocasiado, valorar questdes alheias ao que estava disposto legalmente. Por
ocasido de eventual lacuna, o juiz dispunha apenas dos métodos tradicionais de
hermenéutica (gramatical, teleoldgico, sistematico, histérico), ja que nao lhe era

permitido eximir-se de sentenciar.



Hodiernamente, fala-se em uma nova hermenéutica, em uma
hermenéutica que transcende os classicos métodos de interpretacdo para uma
valorizacdo dos principios explicitos e implicitos do direito. O Direito, que agora é
concebido ndo s6 como um conjunto de norma, passou a conhecer a Constituicdo
Federal como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, bem como a
conferir carater normativo aos principios e ainda atribuir especial importancia as
jurisprudéncias dos tribunais, como bem acentua Gomes e Mazzuoli :

[....] nos séculos XIX e XX, para se saber o direito, bastava conhecer
a lei e os cbdigos. Depois do constitucionalismo, € preciso conhecer
leis, coédigos, Constituicdo e jurisprudéncia interna do Pais
(especialmente do STF). Todos séo fontes do direito. E quem néo
conhece a jurisprudéncia interna ndo sabe o que esta valido ou néo.
Essa é uma das sérias dificuldades do académico de direito ou do
profissional da area juridica, na atualidade: muita gente |é um texto
legal vigente, sem saber que ja ndo € mais valido. Muitas leis se
transformaram em “lixo” (mas se o leitor ndo sabe disso, muitos
problemas ocorrem). (GOMES; MAZZOULLI, 2010, p. 72)

Nesse prisma, diante do processo de afirmacdo do direito alternativo, a

interpretacdo da lei pelos juristas ndo mais se atém aos métodos classicos de
hermenéutica. E vital agora que o juiz tenha a consciéncia da problematizacgéo
social, que valorize e efetive os principios e que busque valores éticos e morais para
perfazer a justica no plano material.

Em suma, a figura do juiz legalista ndo mais se justifica no contexto do
Estado Democrético de Direito, como é o caso do Brasil. Contudo, entende-se que,
comedidamente, o juiz ainda seja a boca da lei, até porque além de democratico, o
Brasil também é um Estado de Direito; e a lei, bem como o atendimento ao devido
processo legal, continua a representar uma garantia do individuo. Todavia, agora o
juiz “ndo fala como um papagaio que palra sem pensar; muito pelo contrario, ele
atua criativamente, embora tal criatividade se manifeste menos na criacao e mais na
interpretacéo do direito” (HOFFE, 2003, p.155).

Assim,

O Direito ndo seria um fim e sim um meio para a realiza¢do da justica
social e atualmente, no Estado Democrético de Direito, a postura dos
operadores (advogado, juiz e promotor de justica) € postular pela
recriagcdo da proposta legislativa e fazer dela uma efetiva e legitima
possibilidade de justica material. O juiz é um cidaddo, tem
compromisso com o seu povo. Nao € um autbnomo, um rob6 ou um
gedmetra isolado mundo que pretende regular com suas decisdes
sentenciais (SOUZA FILHO, 2007, p.176)



CONCLUSAO

Sabemos que, no ambiente dos operadores do Direito, ainda existem
agueles que se declaram legalistas e colocam a lei acima de todas as outras fontes
do Direito.

Contudo, constata-se no meio juridico um momento de afirmacdo de um
‘novo Direito’: um Direito mais comprometido com o0s anseios da sociedade, mais
consciente da problematizacdo social, mais justo e humanitario. Nesse contexto
decorrente do Estado Democratico de Direito, o juiz € peca fundamental na
efetivacdo dos direitos e na garantia da justica.

Entende-se que, sem preterir principios como o da Imparcialidade e o do
Devido Processo Legal, o Juiz deve analisar cada caso concreto com uma ‘pitada de
subjetividade’, atentando também para as especificidades de cada caso, para o
contexto dos fatos sociais, para 0s principios humanistas, dentre outras coisas,
como o fim ultimo de promover a justica material, evitando as injusticas que por
diversas vezes sdo perpetradas na lei, bem como de efetivar os direitos
fundamentais a sociedade, que quase sempre carecem de eficiéncia frente a inercia
do Poder Publico.

Por fim, h4 que se concluir que essa é atuacdo ideal a ser perseguida
pelo Poder Judiciario. Um Judiciario (e de modo geral, todos os operadores do
Direito) mais ativo, mais atento as questdes sociais e engajado na ‘criacdo de um
novo Direito’ € condicdo sine qua non para a vivificacdo do Direito como um

instrumento provedor da justica.

ALTERNATIVE LAW: A PARADIGM SHIFT IN THE JUDICIARY HERMENEUTICS
ABSTRACT

This article presents considerations regarding the evolution of legal interpretation. In
an initial stage will be a brief presentation on the concept of positive law and its
relationship with the justice value, as well as the traditional way that this law was
being interpreted and applied by jurists. Then we will analyze the evolution of
hermeneutics, highlighting the importance of the movement of the Alternative Law for
the affirmation of a more principiolégico less dogmatic law and involved in social
problems found. The aim in this study demonstrate the need for affirmation of this
new hermeneutic for the promotion of justice in materials democratic state.

Keywords: Hermeneutics, Judiciary, Alternative Law.
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