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RESUMO

Da presente anilise foi verificado no que consiste a hermenéutica e a hermenéutica juridica,
de modo que, hd contradigées entre pesquisadores se, a hermenéutica juridica funda-se no
mesmo que interpretagdo juridica. Quanto a tal, constatou-se ser desnecessdria a busca de
uma resposta acertada sobre tal contradi¢io visto que, a finalidade da hermenéutica juridica
consiste principalmente em fornecer os meios adequados a interpretagdo, ou seja, a busca
pelo sentido e assim, a integracio para preenchimento das lacunas tanto das leis, como do
direito de modo abrangente. Noutro diapasio, analisou-se o sentido comum teédrico, que,
para determinados pesquisadores se encontra em crise, isto porque, este aduz expressio de
saberes e com isto, consiste numa atividade conformada com os elementos fiticos e l6gicos de
modo que o profissional do direito apenas o aplica, sem questiond-lo ou explicd-lo, ou seja,
apenas o reproduz, o que, sem duvidas é contrdria a hermenéutica e a interpretagio que, busca
o sentido das coisas, nao apenas sua repetigao. Para tanto é utilizado o método dedutivo, pois,
realiza-se uma extragio discursiva do conhecimento partindo de premissas gerais, qual seja a
hermenéutica, até encontrar o especifico, o sentido comum tedrico e as lacunas existentes no
ambito juridico.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica; interpretagio; sentido comum teérico; lacunas no
direito.

ABSTRACT

From this analysis it was verified that consists in hermeneutics and legal interpretation, so
that there are contradictions between researchers, the legal interpretation is based on the same
as legal interpretation. As such, it was found to be unnecessary to search for a right answer
on this contradiction, since the purpose of legal interpretation consists mainly of providing
appropriate means of interpretation, that is, the search for meaning and thus to complete the
integration the shortcomings of both the law as the law comprehensively. In another vein, we
analyzed the common sense theory, that for some researchers is in crisis, because, this adds
an expression of knowledge and with it, is an activity conformed with the factual and logical
elements so that the professional right only applies without questioning it or explain it, or just
the play, which is undoubtedly contrary hermeneutics and interpretation, seek the meaning
of things, not just its repetition. For both the deductive method is used because it holds a
discursive knowledge extraction starting from general assumptions, namely hermeneutics, to
find the specific, common sense and theoretical gaps in the legal sense.
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1. INTRODUCAO

Conforme se abstrai das palavras de Herkenhoff (1986, p. 6) a hermenéutica consiste no
estudo de compreender, compreender o mundo e suas relagoes, e assim, descobrir através da
linguagem, o discurso.

J& no que consiste a Hermenéutica Juridica, hd contradigdes sobre sua no¢io, de forma
que, consiste numa expressao sindénima de interpretagdo juridica, ou, hd diferenca entre
hermenéutica e interpretagio juridica? Isto porque, hd quem diga que a hermenéutica é de
cunho tedrico e estabelece diretrizes, sendo diversa da interpretacio, pois, ¢ de cunho prético,
visto que, aplica os ensinamentos da hermenéutica.

Ocorre que, independente das diferenciagoes existentes sobre os conceitos destas, o que
importa ¢ que ambas buscam solug¢des para os problemas resultantes nas lacunas existentes no
direito por meio da integragio. E assim, disciplinam a convivéncia das pessoas, com o fim de
que esta se torne mais justa e razodvel possivel.

Diante disto, a questdo se encontra na forma que devem agir os operadores do direito diante
das problematizagées existentes no ambito juridico, pois, a lei escrita é a fundamental fonte a
ser considerada, no entanto, o que fazer o profissional do direito quando a lei escrita subsumir
o caso? Entdo, a solugio advém no contexto da interpretagio juridica e, na integragdo, como
serd possivel verificar adiante.

Noutro sentido, serd aduzido na presente pesquisa as crencas, valores e justificativas
denominadas de paradigma, que, sio aduzidos por Warat como sentido comum teérico
dos juristas e que, se encontram em crise. Nao obstante, traduz-se tal expressao em saberes
que, sdo demonstradas pelas priticas juridicas, institucionais advindas de conhecimentos
morais, teoldgicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos, epistemoldgicos,
profissionais e familiares e que, sdo aceitos pelos juristas e aplicados em suas atividades.

Ocorre que, tal modelo ¢ criticado pelo fato de traduzir a atividade do profissional do
direito em algo conformado com os elementos féticos, 16gicos, cientificos (...) que lhe sio
fornecidos, acarretando com isso, numa reprodugio, sem explicagio, que, é contrdrio ao que
busca a hermenéutica e a interpretacio.

2. AHERMENEUTICA JURIDICA E O SENTIDO COMUM TEORICO

Para inicio desta pesquisa mister aduzir o que vem a ser hermenéutica. Sérgio Alves
Gomes (2002, p. 27) menciona em sua obra o colacionado por Barreto (1999, p.369), que,
tal vocdbulo detém origem do latim “hermeneuticus”, decorrente do grego “hermeneuein”. De
modo que, encontra-se ligada & mitologia helénica, especificamente ao deus Hermes que,
nesta conjuntura, ‘servia de comunicagio entre os demais deuses, reunidos no Olimpo e os
homens, transmitindo a estes as mensagens e a vontade daqueles (Gomes, 2002, p. 28 In

Barreto, 1999, p. 370).

Nio obstante, Heidegger aduzindo as palavras de Herkenhoff, coteja a Hermenéutica
como sendo (Gomes, 2002, p. 28 /n Herkenhoft, 1986, p. 6):

O estudo de compreender. Compreender —significa
compreender a significagio do mundo. O mundo consiste
numa rede de relagdes, é a possibilidade de relagoes. Pode-
se organizar o mundo matematicamente; pode-se conceber o
mundo teologicamente; pode-se interpretar o mundo como
linguagem, que é o que interessa ao hermeneuta. Entdo o
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mundo se torna dizivel, o mundo é convertido na linguagem
que nos utilizamos.

A Hermenéutica é sempre uma compreensio de sentido:
buscar o ser que me fala e 0 mundo a partir do qual ele me
fala; descobrir atrds da linguagem o sentido radical, ou seja o
discurso.

No que tange ao conceito de “Hermenéutica Juridica”, hi pesquisadores que trazem nogoes
contraditérias sobre tal, de modo que, consiste numa expressio sinénima de “Interpretagio
Juridica”, ou, existe diferenga entre hermenéutica e interpretagio do direito (Gomes, 2002,

p. 28)?

Das palavras de Paulo Nader (Gomes, 2002, p. 28 /n Nader, 1994, p. 281) verifica-se
que este estabelece distingao ao mencionar que: “enquanto que a hermenéutica é tedrica e
visa estabelecer principios, critérios, métodos, orienta¢io geral, a interpretagio ¢ de cunho
prdtico, aplicando os ensinamentos da hermenéutica’. Jd4 Miguel Reale (Gomes, 2002, p.
28 In Reale, 1996, p. 273) e Paulino Jacques (Gomes, 2002, p. 29 In Herkenhoff, 1986,
p. 8) mencionam serem idénticas tais expressoes. Carlos Maximiliano (Gomes, 2002, p. 29
In Maximiliano, 1981, p. 1) em mengao antdnima dos conceitos leciona que hermenéutica
juridica “tem por objeto o estudo e a sistematizagao dos processos aplicdveis para determinar
o sentido e o alcance das expressoes do direito”, de modo que, interpretagio juridica insta na
“aplica¢io” da hermenéutica.

Diante de tais disparatos, compreende-se que tais autores preocupam-se em €xpor os
processos e os métodos de interpretagio do direito ao exporem sobre as consequéncias da
utilizagio destes no ato interpretativo, diante da solu¢io dos atos concretos. Ademais, tais
andlises visam o encontro de solu¢do para os problemas constante nas “lacunas” do direito,
por meio da “integracio” (Gomes, 2002, p. 29).

Assim, nio se vé importincia em analisar a hermenéutica juridica em apartado da
interpretagio. Pois, a hermenéutica concebe os meios para a realizagao perfeita da interpretagio,
que, também nio se exaure em si, visto que, ganha razio quando encontra espago para a
“aplicacio” efetiva das normas juridicas em situagdes concretas e préticas das relagoes, tendo
como base a prdtica do direito. Assim, “este deve estar sempre voltado ao disciplinamento da
convivéncia das pessoas, em um contexto social, a fim de que esta seja a mais justa e razodvel
possivel” (Gomes, 2002, p. 29).

Sérgio Alves Gomes (2002, p. 30) ao aludir as mengoes de Luiz Fernando Coelho (1981,
p. 178-179) indica ainda um conjunto de problemas e solu¢oes que podem ser encontradas
por meio da hermenéutica juridica, quais sejam:

a) Qual é o sentido da lei?

b) De que maneira se pode inferir, de uma norma geral, a
norma particular para a regulamentagio de um caso particular?

¢) Qual ¢ a lei que o intérprete deve eleger, quando mais de
uma ¢ aplicdvel & mesma situagio particular e concreta?

d) Que solugao deve ser dada, quando a lei possibilita mais de
uma:

e) Que solucio deve ser dada, quando a aplicagio de uma
norma a um caso concreto, a qual parece inequivocamente
reguld-lo, produz efeitos contririos aos visados por ela?

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano IX - n° 9 ';

33



34

HEerRMENEUTICA ]URfDICA E DO SENTIDO COMUM TEORICO ENTRE OS JURISTAS

f) Quando a aplicagio da norma ao caso concreto produz
resultados que o juiz, em sua consciéncia, reputa injustos,
ainda que visados pela norma, que critérios deve prevalecer, o
respeito 2 norma ou o sentimento do juiz?

g) Em outras palavras, o que ¢ mais importante, preservar
a norma em nome da segurancga e estabilidade das relagoes
juridicas e da prépria ordem juridica, ou promover a justica de
situagdes particulares, em nome da equidade e do sentimento
do “justo”?

Diante de tais questionamentos verifica-se a importincia da hermenéutica juridica, visto
que, esta busca a resposta para tais. Assim, compreende-se que a “finalidade” da hermenéutica
juridica consiste precipuamente “em fornecer os meios adequados a interpretagao — busca o
sentido — e integra¢io — preenchimento de lacunas — das leis e do direito”. Desse modo, como
consequéncia, esta se apresenta diversa da interpretagio, porém, nio consiste numa separagio

(Gomes, 2002, p. 30).

Mister aludir que, para a compreensao de situagoes relacionadas ao fendmeno juridico e
ante a influéncia que o positivismo juridico tradicionalmente desempenhou neste, diversas
“técnicas de interpretacio de leis” foram estabelecidas:

Assim através dos tempos os juristas construiram uma grande
variedade técnicas de interpretagio. Tais sio o método
gramatical ou literal, o método exegético, o método sistemadtico,
o método dogmitico, o método comparativo de Jhering, da
segunda fase, método cientifico de Gény e Planiol, o método
do positivismo sociolégico de Duguit e da escola do direito
livre de Ehrlich e Kantorowicz, o teleologismo de Jhering, a
jurisprudéncia dos interesses, que tem em Jhering seu principal
precursor, o método egoldgico de Carlos Cossio, o método
tépico-retérico de Theodor Viehweg, o método do “logos de
lo razonable” ou “de lo humano”, de Luis Recaséns Siches, a
nova retdrica de Chaim Perelman, o circulo hermenéutico de
Karl Larenz, o método transcendental dialético de tipo critico-
histérico, de Miguel Reale, que culmina numa hermenéutica
juridica estrutural ou globalizante etc (Andrade, 1992, 22).

Nio obstante, na constru¢io dos métodos, as Escolas Hermenéuticas em razio de sua
pluralidade evidenciam as diversas concepgoes sobre o significado e o papel do direito. Assim,
a questdo reside em como devem agir os operadores do direito em face das problematizagoes
existentes no ambito juridico. Pois, no sistema juridico “Civil Law” ou romanistico, em que
provem o ordenamento juridico brasileiro, a lei escrita é a fundamental fonte a ser considerada
“em razio de sua proeminéncia, como fonte formal do direito”. Desse modo, diante de um
caso concreto, tal lei deve ser interpretada para ser aplicada corretamente. Sobre tal, Sérgio
Alves Gomes (2002, p. 31 - 32) ainda acrescenta:

Quando inexistente a lei, ocorre a denominada “lacuna” da lei,
ou do direito, segundo alguns, devendo o operador juridico
colmatar a aludida lacuna com os meios de integragio:
costume, analogia, principios gerais do direito, equidade...
Como interpretard a lei? De que recursos langard mao o
profissional do direito ao inexistir lei escrita & qual possa
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subsumir o caso? A primeira questao ¢ resolvida no 4mbito da
interpretagdo juridica; a segunda, no terreno da integragio. O
trato de tais problemas tem variado em razio da interferéncia
de fatores politicos, juridicos e ideolégicos, oriundos do
meio social, em cada momento histérico, bem como do
estdgio de desenvolvimento do saber juridico, o qual tende
a se enriquecer como influéncias advindas de outras esferas
das ciéncias humanas. Neste sentido, severas criticas tém sido
feitas ao conhecimento juridico que se funda estritamente na
denominada Dogmdtica Juridica (Azevedo, 1989, p. 29), a
qual, se, por uma lado, apresenta inclusive uma func¢io social
relevante (Ferraz Jr, 1998), nio ¢ suficiente para englobar
toda a pesquisa possivel e necessdria em relagao ao fenémeno
juridico e, nem mesmo, basta a um sélido embasamento da
interpretagdo do direito.

Noutro diapasio, insta salientar a crise de paradigma que é sustentada em um emaranhado
de “crengas, fetiches, valores e justificativas por meio de disciplinas especificas, aduzido por
Warat como “sentido comum teérico dos juristas”, legitimados mediante discursos prolatados
por 6rgaos institucionais, como os “parlamentos, os tribunais, as escolas de direito, as
associagdes profissionais e a administragao publica”. De modo que, tais conceitos traduzem-se
num complexo de saberes, demonstrados pelas praticas juridicas institucionais, exprimindo,
um modelo de representagdes funcionais advindas de “conhecimentos morais, teoldgicos,
metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos, epistemoldgicos, profissionais
e familiares”, aceitos pelos juristas em suas atividades por mediagao da dogmatica juridica

(Streck, 2004, p. 69 In Warat, 1994, p. 57).

Assim sendo, constata-se que o “sentido comum teérico coisifica o mundo e compensa as
lacunas da ciéncia juridica. De forma que:

Interioriza — ideologicamente — convengdes linguisticas
acerca do Direito e da sociedade. Refere-se a produgao, a
circulagio e a consumagcio das verdades nas diversas praticas de
enunciagdo e de escritura do Direito, designando o conjunto
das representagoes, crengas e ficgdes que influenciaram,
despercebidamente, os operadores do Direito. Traduz-se em
uma para-linguagem”, situada depois dos significantes e dos
sistemas de significagdo dominantes, que ele serve de forma
sutil, para estabelecer a realidade juridica dominante. E o local

dos ‘segredos”. (Streck, 2004, p. 69 In Rocha, 1990, p.372).

Portanto, o sentido comum tedrico consiste no conhecimento encontrado na base de
todos os discursos cientificos e epistemolégicos do Direito. Ademais, “institui uma espécie
de habitus (Bourdieu), ou seja, predisposi¢des compartidas, no Ambito do imagindrio dos
juristas” (Streck, 2004, p. 69 — 70 In Faria, 1991, p. 91).

Nao obstante, Warat (Streck, 2004, p. 70 In Warat, 1994) aduz existir quatro fungoes
do “sentido comum tedricos dos juristas”, sendo elas: fungao normativa, da qual os juristas
atribuem significacio aos textos legais, estabelecendo critérios redefinitérios e disciplinando
a acdo institucional dos préprios juristas. Fungio ideoldgica, uma vez que o sentido comum
tedrico perfaz importante tarefa de “socializagio, homogeneizando valores sociais e juridicos,
de silenciamento do papel social e histérico do Direito, de projecio e de legitimizagao
axioldgica, ao apresentar como ética e socialmente necessdrios os deveres juridicos”. Fungio
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retdrica que, completa a fun¢io ideoldgica, visto que sua missao é efetiva-la. Ou seja, funciona
como condigao retérica de sentido, proporcionando argumentos para o raciocinio juridico.
Por dltimo, hd a fungio politica, derivada das demais, pois, se expressa pela tendéncia do saber
acrescido em reassegurar as relagoes de poder.

Diante de tais premissas verifica-se que a “realidade do cotidiano dos juristas — a sua
relagao com a lei (texto normativo) e o Direito — por si s6 ndo é significativa”. Dai é onde se
verifica sua conexdo com o sentido comum tedrico no ato de conhecer. Pois, o que determina
a significacio da realidade ¢ toda a “faculdade cognoscitiva, institucionalmente conformada
com todos os seus elementos fiticos, l6gicos, cientificos, epistemolégicos, éticos e de qualquer
outra indole ou espécie”. E, a significagio que ¢ fornecida ou construida via sentido comum
tedrico contém um conhecimento axiolégico que reproduz valores, sem, porém, explici-los.
Assim, essa disseminagao (inauténtica dos pré-juizos, no sentido de Gadamer) conduz a uma
forma de conformismo dos operadores juridicos (Streck, 2004, p. 70 /n Warat, 1994).

No entanto, o sentido comum tedrico tolhe as possibilidades interpretativas. Pois,
“quando submetido & pressio do novo (re)age institucionalizando a critica. Para tanto,
abre possibilidades de dissidéncias apenas possiveis (delimitadas previamente)”. Ou seja,
intrinsecamente do sentido comum tedrico, permite-se apenas o debate periférico, junto a
elaboragao de respostas vinculadas ao “teto hermenéutico” prefixado (horizonte do sentido)

(Streck, 2004, p. 70-71).

Diante disto, hd a dificuldade em obter determinadas respostas que exsurgem de perguntas
do modo “o que significa o dispositivo constitucional da igualdade de todos perante a lei para
a maioria da populagio brasileira?” “O que significa pacta sunt servanda em um conflito
sociojuridico entre incluidos e excluidos (socialmente)?” Neste diapasio, é possivel dizer que
os paradoxos origindrios da sociedade cheia de conflitos e contradigoes, tornam-se, diluidos
no interior do denominado sentido comum tedrico do saber juridico (Streck, 2004, p. 71).

Warat menciona que o sentido comum tedrico é instrumentalizado por uma racionalidade
positiva, que atua como objeto de razio cotidiana, além de deter uma atuagao mediadora
dos conflitos sociais. Assim, diante de tais caracteristicas ¢ que os operadores do Direito
determinam uma instincia de julgamento e censura — uma espécie de “superego da cultura
juridica” (Warat, 1994, p. 82) — “que os impede de produzir decisdes autdnomas em relagio
a esse nivel de censor”. Ou seja, ndo conseguem se dar conta do fumus ideolégico que, se
encontra por detrds de cada interpretagao da lei, de cada sentenca, de cada discurso relacionado
a0 Direito (Warat, 1994, p. 82).

Ocorre que, o jurista tradicional que ¢ inserido neste modelo de habitar niao percebe
tal problemdtica. No entanto, ao Judicidrio e as Institui¢bes encarregadas de aplicar e
administrar a Justica, a ela ndo escapam. Assim, constata-se a necessidade de operadores do
Direito inseridos, e que compreendam a precisio da hermenéutica e da interpretagio em
cada ato realizado interligado ao Direito e a Justiga, pois somente quando mergulhados em
tais sentidos, serd possivel a concretiza¢do de uma justiga certa, eficaz e realizadora da ordem
juridica justa.

3. CONCLUSAO

Da presente andlise foi possivel constatar as caracteristicas, consisténcias, peculiaridades
e distingoes entre a hermenéutica juridica e o sentido comum teérico explanado por Warat.

Percebeu-se desde o inicio que hd determinada contradi¢do entre os pesquisadores
sobre o real conceito de hermenéutica juridica, visto que, alguns a englobam com o
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conceito de interpretagio juridica, e outros, mencionam haver distingao entre tais. Todavia,
independentemente do conceito arrolado para tais, precipuamente importa saber que a
hermenéutica juridica busca solugoes e recursos para os problemas existentes no 4mbito
juridico, especificamente quando o operador do direito se depara com lacunas em detrimento
de um conflito que busca uma resposta e um fim pacificador. Ou seja, a hermenéutica por
meio da integragio, pesquisa de novos meios e aplicagio destes, supre tais lacunas e ainda
disciplina a convivéncia das pessoas com o fim de que esta se torne mais harmoniosa e justa
possivel.

Ocorre que, em sendo a lei escrita a principal fonte e aparato regedor da vida e da forma
de trilhar dos humanos, diante de problematizagoes existentes no 4mbito juridico alheias ao
disposto em tais normatizagoes, qual a forma que o profissional do direito deve escolher para
compor tais lides e assim trazer solugoes? Diante de tal indagagio constatou-se na presente
andlise surgir dois caminhos, sendo eles, da hermenéutica, interpretago e integragao juridica
e, o sentido comum tedrico colacionado por Warat.

Quanto ao primeiro caminho, verificou-se que este é que o busca novos conceitos
por meio da pesquisas, buscas e andlises, para que assim, haja uma constante aplicagao
de novos fundamentos e indicadores que, contribuirdo para o aprimoramento através do
descobrimento de solugoes mais vidveis em cada caso concreto. Ji quanto ao segundo, ou
seja, quanto ao sentido comum tedrico, constatou-se que este consiste na busca de crengas,
valores e justificativas denominadas de paradigmas que, baseados em conhecimentos morais,
teolégicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos, epistemoldgicos,
profissionais e familiares, simplesmente sdo aceitos pelos profissionais do direito e juristas e
assim, aplicados em suas atividades, consequentemente na resolugao de conflitos.

Diante disto, percebeu-se haver criticas sobre o tltimo modo de integracio e solugio
de conflitos, pois, este, ao contrdrio da hermenéutica, simplesmente baseia-se em conceitos
prontos e ja utilizados para resolver novas problemdticas surgidas no 4mbito do direito, seja
em casos abstratos, seja em casos concretos.

Assim, possivel concluir que, diante dos novos impactos, pretensées e conflitos que sao
surgidos na sociedade pelos mais variados problemas e ordens, ¢ preciso que o jurista e o
profissional do direito nio fique adstrito a formas de resolugio jd existente e jd utilizadas
em seu meio, pois, mister que faga uso da hermenéutica e da interpretagao juridica para
que assim, novos modelos de resolugio surjam e entio, pacifiquem conflitos de forma mais
acertada e completa, como ¢ necessirio que ocorra, nio apenas reproduzindo conceituagdes
anteriormente levantadas.
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