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RESUMO

O objetivo deste texto € buscar compreender que o idealismo formalizante do Direito
permite o constrangimento da liberdade, ocasionando uma ameaga a propria
humanidade. A discusséo justifica-se pela relevancia de se trazer a luz do debate
juridico critico que a crise no Direito € uma problemética travestida ao processo de
formalizacdo, de modo a se evidenciar que a seguranca juridica somente possui sua
existéncia no mundo paralelo ao mundo da vida, no plano ficcional. Serd adotado no
desenvolvimento do trabalho um aporte metodoldgico que parte das premissas
particulares acerca dos elementos essenciais da formalizagdo do Direito para propor
uma sistematica de reaproximacéo da Ciéncia ao mundo da vida por intermédio do
fundamento cientifico de idealizacdes, haja vista que somente é possivel se garantir
seguranca através do distanciamento das referidas idealizacdes. A metodologia
adotada parte de premissas especificas relacionadas a formalizacdo do Direito,
propondo uma reaproximacdo da Ciéncia ao mundo da vida por meio do conceito
cientifico de idealizacdes. O estudo destaca a existéncia ficticia da seguranca juridica,
ressaltando a necessidade de um pensamento critico para estabelecer uma liberdade
no Direito, superando discursos hegemonicos dominantes. Conclui-se com o presente
estudo que se faz necessario um resgate e desenvolvimento de um pensamento
critico para constituir uma liberdade no Direito através da assuncao da abertura que é
inerente a prépria humanidade em prol de superar discursos hegemonicos
dominantes.

Palavras-chave: Crise no direito; seguranca juridica; idealiza¢fes; formalizagéo
juridica.
ABSTRACT

The objective of this study is to examine how the formalizing idealism of Law enables
the constraint of freedom, thereby posing a threat to humanity itself. This discussion is
warranted by the importance of elucidating the critical legal debate that the crisis in
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Law is a problem disguised as the formalization process, in order to emphasize that
legal security exists only in a realm parallel to the world of lived experience, on a
fictional level. The development of this work will employ a methodological approach
that begins with particular premises regarding the essential elements of the
formalization of Law to propose a systematic examination of Science and the world of
lived experience through the scientific foundation of idealizations, given that security
can only be guaranteed through distancing from the aforementioned idealizations. The
methodology adopted is predicated on specific premises related to the formalization of
Law, proposing a rapprochement between Science and the world of lived experience
through the scientific concept of idealizations. The study highlights the fictitious nature
of legal security, underscoring the necessity for critical thinking to establish freedom in
Law, thereby overcoming dominant hegemonic discourses. This study concludes that
it is imperative to recover and develop critical thinking to constitute freedom in Law
through the assumption of openness that is inherent to humanity itself in order to
transcend dominant hegemonic discourses.

Keywords: Crisis in law; legal security; idealizations; legal formalization.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A proporcédo que a sociedade propde mudancas nas suas diretrizes e valores,
€ coercitivo que o Direito se ajuste a essas alteracdes para assegurar a tutela e a
estabilidade social diante das novas normas e valores que emergem ao longo dos
anos. Ademais, € crucial sublinhar que o direito também se destina a judicializacao,
vez que sua efetiva aplicacdo é imprescindivel para que o Estado, através do juiz,
possa interpretar e implementar as normas.

Em primeiro momento, impde-se descrever os tradicionais conceitos do
formalismo juridico, de modo a revelar que o termo é demasiadamente obscuro,
servindo por vezes para verificar que o mencionado vocabulo recusa aquilo que se
apresenta no mundo da vida. Neste horizonte, privilegiam-se alguns dos principais
autores e doutrinas da tematica.

Na sequéncia, pauta-se em discorrer sobre o pensamento juridico critico em
contexto de seguranca juridica, de modo a verificar que esta é uma condicao
necessaria, mas nao suficiente, de acesso a justica, bem como que a motivagao
existencial do direito € o valor de seguranca.

Ja no terceiro momento, abordar-se-a as razdes da crise que se instala no
direito. Para tanto, sera evidenciado de que modo o processo de idealiza¢cdo do mundo
da vida pelas ciéncias é capaz de constranger a liberdade humana, desconsiderando
a caracteristica da abertura e gerando um sistema juridico totalmente comprometido

com um plano ficcional.
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Por sua vez, objetiva-se com o presente estudo demonstrar, a partir de uma
critica libertadora, a necessidade de um resgate e desenvolvimento de um
pensamento critico para constituir uma liberdade no direito, de maneira a superar a
seguranca construida por meras idealizacoes.

No ponto de vista metodolédgico, foi realizada uma pesquisa exploratéria
mediante o levantamento de bibliografia e descritiva das caracteristicas da crise no
direito e o seu afastamento do mundo da vida.

No desenvolvimento da pesquisa, partiu-se de premissas particulares da
formalizacdo do Direito para propor uma sistematica de reaproximacéo da Ciéncia. No
gue tange ao procedimento, sera adotado um aporte sociolégico, uma vez que o direito

€ um fenbmeno sociocultural e, portanto, privilegia-se o pensamento critico.

2 AS CONCEPCOES DE FORMALISMO JURIDICO PARA O ALCANCE DA
SEGURANCA JURIDICA

Conforme ensina Atienza (2002), o conceito de formalismo juridico é
demasiadamente obscuro. Para Bobbio (1995), o termo € uma concepc¢ao do Direito
gue tenta explicar a ciéncia exclusivamente pelo seu aspecto formal. Conforme
enfatiza Nader (2010), o Direito surgiu como meio de defesa da vida e patriménio do
homem. Inicialmente a sua funcéo era apenas a pacificagdo. Atualmente, entretanto,
a sua area de protecao € bem mais ampla.

O mencionado conceito de Direito, certamente, conforme assenta Cunha
(2012), estéa centrada na ideia de pureza, excluindo qualquer apego de ordem moral
ou extralegal.

Para Bobbio (1995), o proprio corpus normativo sera o meio e a restricdo dos
processos de fundamentacdo das decisdes juridicas, de tal modo que a obediéncia
ao principio consagraria a justica que o Direito busca. Nesse sentido, Sauer apud
Nader (2010, p. 121) salienta que a “seguranga juridica é a finalidade proxima; a
finalidade distante é a justica™.

Decerto, ha uma dupla acepc¢éao de formalismo juridico. A primeira delas remete
a ideia de que o Direito consiste em um conjunto de regras excludentes no processo

de argumentacdo. Essa acepcdo possui por caracteristica simplificar o processo

1 A seguranca juridica se estabelece quando o Direito acompanha as mudancas sociais, assegurando
a estabilidade do Estado e o bem-estar de sua populacéo.
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argumentativo. A segunda concepc¢édo almeja absolutizar os elementos formais do
Direito em prol da construcéo de uma teoria centrada na simplificacdo das operacdes
de aplicacao e interpretacéo (Cunha, 2012).

Nesse contexto, conforme sera desenvolvido posteriormente, para Maximiliano
(2011), a hermenéutica deixa de ser uma mera técnica interpretativa ou uma
ferramenta metodologica disponivel para a determinacdo da correta interpretacéo da
legislacao.

Essa simplificacdo, conforme ensina Cunha (2012) ocasiona o esquecimento
para os casos dificeis, uma vez que, nesse caso, todas as demais ocasides estdo na
mesma categoria, dispensando uma propria teoria da argumentacao juridica.

Como o objetivo do presente capitulo é estabelecer as concepcdes de
formalismo juridico para o alcance do valor seguranca juridica, necessario se mostra
destacar a definicdo proposta por Warat (1994). Para o autor, o ordenamento juridico
deve ser dotado de coeréncia (falta de antinomias) e completude (auséncia de
lacunas). Com essas duas grandes caracteristicas estar-se-ia formando um sistema
logicamente derivavel em prol da consagracdo do valor seguranca juridica e da
potencialidade do ordenamento.

Essa potencialidade do ordenamento juridico € denominada por Warat (1994)
como “utopia semiolégica”’. Certamente, com essa potencialidade, o autor esta a
propor uma real aproximacao entre o ideal de justica ao de seguranca juridica, de
modo que a decisao judicial é justa se for legal.

Warat (1994) ensina que nenhuma decisdo juridica esté legitimada se néo
consegui lograr o éxito da seguranca juridica. Desta maneira, a decisdo judicial
apresentara em sua fundamentacao a resolucao final da questao litigiosa, bem como
contera a subsuncéo fatica correlata a espécie normativa.

Para sintetizar o contexto adotado neste presente estudo, crucial se mostra a
analise de Cunha (2012, p. 48), o qual entende o formalismo juridico como aquela
concepcao do Direito que se “enclausura em um corpo de idealidades formal-
normativas, em que o papel da facticidade é sonegado ou reduzido a um plano
secundario”. Decerto, adotar esse conceito significa dizer que o formalismo esta
matizado pelo seu referencial de aplicacao.

Para Faria (1988), o recurso a normas crescentemente indeterminadas e
conceitualmente abstratas termina por representar um formalismo juridico dotado de

funcionalidade legitimadora.
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Evidentemente que essa versdo do formalismo pode perfeitamente
acomodar-se a outras, mas ndo necessita delas, podendo conviver muito
bem, inclusive, com qualquer tipo de matriz jusfiloséfica, sejam as positivas
ou mesmo naturalistas. Para tanto, basta que aquele corpo normativo
apropriado pelo Direito (pouco importa qual o referencial que se presta servir
como teste de validade ou pertengca para as suas normas) exerca a sua
atuacé@o no campo pratico com abstragdo das coisas mesmas, tal como elas
nos séo dadas no mundo pré-cientifico (Cunha, 2012, p. 48).

O conceito-chave de “‘mundo da vida”, conforme elaborado por Husserl, é
objeto de amplo debate na tradicdo fenomenoldgica. Essa concepcéo, considerada
influente em diversos contextos e perspectivas, ressalta a integralidade do mundo da
vida em diferentes sentidos, mesmo em abordagens filos6ficas posteriores a Husserl
(Missaggia, 2018).

Struchiner (2007) contribui para essa compreensao, definindo o mundo da vida
como o espago-temporal que serve como base para todas as vivéncias, conferindo
sentido a prépria ciéncia. No entanto, o formalismo juridico, ao desconsiderar uma
analise aprofundada dos casos apresentados, se afasta do mundo da vida. Nesse
contexto, a definicdo juridica assume uma funcdo central que suplanta qualquer
argumento apresentado em relacéo a ela.

Cunha (2012) exemplifica essa dindmica ao citar o artigo 3° da Lei n.°
10.259/20012, que dispensa uma andlise detalhada do caso, ja estabelecendo a
definicdo de causas de menor complexidade. Esse tipo de abordagem, ao priorizar a
definicdo legal em detrimento da analise contextualizada, reflete a tendéncia do
formalismo juridico em se desvincular do mundo da vida, privilegiando critérios

predefinidos e normativos.

3 A SEGURANCA JURIDICA COM CONDICAO NECESSARIA AO ACESSO A
JUSTICA E O CAMINHO HERMENEUTICO

Desde os primordios da evolugcdo humana, em decorréncia da sua fragilidade
e limitacdo, bem como da necessidade de protecdo, o individuo buscou viver em
coletividade, sujeitando-se, a harmonia e a paz. De maneira progressiva, abriu mao
de sua liberdade (Romano, 1977).

N&o existia inicialmente uma figura como a do Estado-juiz que pudesse intervir

e solucionar conflitos. Assim, aquele que tinha uma pretensdo deveria satisfazé-la

2 A Lein.° 10.259/2001 trata da criagédo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Federal.
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com o seu proprio esfor¢o, apelando, inumeraveis vezes, para a violéncia e atos hoje
condenaveis. Entretanto, com o passar dos tempos, percebeu que a coletividade
trazia em seu bojo grandes mazelas, entre as quais se destaca a inseguranca e o
medo, caracterizados justamente por ser a causa de retardo no desenvolvimento local
e de perecimento da propria coletividade (Romano, 1977).

Diante do cenario descrito, Grau (1970) sintetiza bem a concepcdo da

seguranca, inerente a todo ser humano:

O homem ¢é animal insecurum, frente aos demais animais, cujas
possibilidades de evolugéo estéo ja definidas em sua situagao, determinadas
perfeitamente através de sua natureza. As infinitas possibilidades do homem
observam-se ja pelo seu exterior, nos infinitos matizes de sua expresséo, de
seus olhos, de suas maos, que Ihe criam uma radical inquietude, em contraste
com a seguranca animal, verdadeiro regalo da natureza [grafia original]
(Grau, 1970, p. 26).

Como corolario da seguranca, surge a denominada seguranca juridica. Para
Cunha (2012), esta € um verdadeiro impulso decorrente da prépria natureza humana
guando se depara diante da limitacdo do ente. Tanto € assim que o desconhecimento
ocasiona inseguranca certamente pela auséncia da previsibilidade.

Como se pode notar, a seguranca juridica € um principio estrutural, a qual
requer estabilidade e previsibilidade, atravessando o sistema juridico e o anseio das
partes. Tanto isso & verdade que Dimoulis e Martins (2014, p. 123), a “seguranga
juridica é, no entanto, dever do legislador ordinario e, sobretudo, dever constitucional,
como mostra a dogmatica do dever estatal de tutela”.

A seguranca juridica remete a ideia de estabilidade das situacdes individuais
consumadas e previsibilidade perante o Direito. Trata-se um valor norteador da ordem
juridica nacional, conforme explanado na Constituicdo Federal, o qual faz aluséo a
seguranca como algo a ser proporcionado aos integrantes da sociedade em geral,
tendo por base o Estado Democratizado de Direito (Henkel, 1968).

A seguranca €, assim, um desdobramento da ordem publica, mediante a
coexisténcia harmoniosa e pacifica dos cidadéos debaixo da soberania estatal. Como
se pode verificar, o valor seguranca juridica é da esséncia do ordenamento patrio,
sendo um sistema de legalidade, que fornece aos individuos a certeza do direito
vigente (Henkel, 1968).

Além do sistema da legalidade inerente a seguranca juridica, exige-se a
legitimidade, pelo qual o direito objetivo consagre valores julgados imprescritiveis. A

axiologia, enquanto ciéncia que estuda os valores, € um dos cernes da seguranga. O
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conceito desta e certeza ndo se confundem. A primeira é de carater objetivo e se
manifesta através de um Direito que reune algumas qualidades, ao passo que a
segunda expressa o estado de conhecimento da ordem juridica pelos individuos
(Diaz, 1977).

Para Cunha (2012), a seguranca juridica cumpre um papel de planificacéo das
condutas, orientando o agir humano. Para tanto, faz-se necessario que as normas
juridicas sejam limpidas, conhecidas e cumpridas. Para Nader (2010), as normas
juridicas regulam a conduta das pessoas ou dispdem no sentido de que se produzam
efeitos juridicos considerados justos e adequados. Elas ndo simplesmente
descrevem, mas sim prescrevem.

Das quatro possibilidades juridicas que se instalam nesse quadro, quais sejam,
(i) a justica e a seguranga como termos independentes, (ii) a justica e a seguranca
como termos equivalentes, (iii) a justica como condi¢cdo necesséria a seguranca e (iv)
a seguranca juridica como condicdo necessaria a justica, verifica-se que a Ultima
possibilidade é aquela que permite concluir a definicAo de seguranca baseada na
possibilidade de conhecimento e na ocorréncia do previsivel.

A existéncia do didlogo contemporaneo sobre os desafios que a seguranca
juridica e justica sdo universais. Para Nader (2010), deve-se buscar a interpretacao
sistemética e a teoria da seguranca juridica material, pois sdo a base de todo e
gualquer sistema juridico.

Camus, citado por Nader (2010, p. 121) prolata que “entre justica e seguranca
existe uma muatua compenetragdo, sendo de absoluta necessidade a coexisténcia de
ambas para o desenvolvimento ordenado de uma sociedade civilizada”.

Nesse diapasao, Nader (2010) pondera que:

No plano juridico a seguranga corresponde a uma primeira necessidade, a
mais urgente, porque diz respeito a ordem. Como se podera chegar a justica
se ndo houver, primeiramente, um Estado organizado, uma ordem juridica
definida? E famoso o dito de Goethe: ‘Prefiro a injustica & desordem’. Entre
os muitos efeitos produzidos pelo Cédigo de Napoledo (Cddigo Civil da
Francga), no inicio do séc. XIX pode-se acrescentar o fato de que condicionou
inteiramente os juristas franceses ao valor seguranca. Os novos critérios
adotados para o estudo e aplicagéo do Direito, que podem ser denominados
por codicismo, limitaram-se a interpretagdo do texto legislativo, ficando
vedado o recurso a qualquer outra fonte ou principios [grafia original] (Nader,
2010, p. 121).

A positividade do direito € o caminho da seguranca juridica. Esta implica

divulgacéo do direito, o qual deve ter alcance a todos e n&o s aos destinatarios. Desta
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forma, a motivacdo para a existéncia do direito € o valor seguranca e, certamente, a
esséncia do juridico € a sua fun¢éo de impulsionar seguranca (Siches, 1973).

Entre os principios basicos do direito que reforcam o valor seguranca, estao os
seguintes: (i) positividade do direito, (ii) seguranca de orientagéo, (iii) irretroatividade
da lei, (iv) estabilidade relativa do direito. O instituto da usucapido, verbi gratia, € um
dos objetivos cardiais do direito e a verdadeira justificativa do fundamento do referido
(Chamoun, 1968).

No meio hodierno, o valor seguranca tem sido considerado insuficiente diante
do argumento de que ndo basta & ordem juridica gerar seguranca, mas sim que esta
possibilite a convivéncia com o valor justica, apice e esséncia da Ciéncia Juridica. A
reconciliacdo entre justica e seguranca deve ser arma mestra para 0 escopo de
viabilizar os caminhos a efetividade e certeza (Lufio, 1994).

Dessa forma, a seguranca juridica € um ideal inatingivel. As mudancas juridicas
criam inseguranca como coeficiente natural. O maximo humano é desfrutar da justica
e um dos grandes desafios que se apresentam ao legislador é equilibrar

harmonicamente o biénimo certeza-seguranca (Siches, 1973).

3.1 A VIA HERMENEUTICA PARA O ALCANCE DO VALOR SEGURANCA
JURIDICA: A DECISAO JUDICIAL COMO CONHECIMENTO PROVENIENTE DA
ATIVIDADE INTERPRETATIVA

A primeira metade do século XX produziu revelagcdes importantes para a
filosofia e para o direito. Na primeira, intensificaram a problematica de um conceito
absoluto de verdade e sua consequente implicacdo na questdo do fundamento. O
problema do método — o caminho para a realizacdo da verdade absoluta — aparecia

também no cenario filosofico (Reale, 2007).

E preciso destacar, ainda, que a postura intelectual e classica esta sustentada
por uma longa tradicdo hermenéutica que valoriza as formas tradicionais de
interpretacao, vinculadas, ainda, a verdades absolutas. De sorte que o ensino
juridico e a praxis trabalham (ainda) numa visdo do Direito exclusivamente
sob o angulo dogmatico-normativo que conduz o intérprete ao legalismo
heuristico, em que seu raciocinio sera, de forma ingénua, Idgico, preciso e
cbmodo. A ilusdo da perfeicdo e completude obtidas singelamente pela
subsuncdo da norma geral ao fato espécie deve ser superada em favor de
uma complexidade, uma imprescindivel, necessaria e indissociavel
complexidade hermenéutica (Marin, 2012, p. 118).

No campo juridico, surgem as escolas positivistas. De acordo como o conceito

de verdade que se professa, ha uma posicdo acerca do fundamento. A tradicédo
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filoséfica cunhou dois tipos de conceito de verdade. O primeiro € aquele que acredita
ser a verdade o produto da correspondéncia da coisa ao intelecto, o denominado
correspondencial. Este pensamento fora o paradigma predominante na Antiguidade
Classica e na Filosofia Medieval. Todavia, com os ensinamentos magistrais de Kant
(1980), alcangou-se um novo conceito de verdade. Esta € um sujeito cognoscente,
surgindo a partir de entdo a visdo subjetiva da referida (Reale, 2007).

N&o se necessita inquirir pela esséncia das coisas ou tampouco por aquilo que
0 sujeito tem certeza de que sabe, mas, sim, questionar as condi¢cdes de acesso ao
universo simbdlico e significativo produzido pela linguagem — cédigo que permite o
embasar da Ciéncia Juridica (Maximiliano, 2011).

Neste sentido, Gadamer apud Maximiliano (2011, p. 84) salienta “a linguagem
nao se posiciona ao lado da arte, do direito e da religido, mas representa 0 médium
sustentador de todos estes fenbmenos”.

A Hermenéutica Juridica para Maximiliano (2011) constitui o cerne idealizador
da linguagem:

Talvez constitua a Hermenéutica o capitulo menos seguro, mais impreciso da
ciéncia do Direito; porque partilha da sorte da linguagem. Como esta, é usada
milhares de vezes inconscientemente, por aqueles que ndo conhecem os
seus preceitos, 0S seus preceitos, a sua estrutura organica. A dificuldade para
a teoria reside no estofo, na matéria, no objeto do estudo; bem como em o
namero ilimitado dos méis auxiliares e na multiplicidade das aplicacGes. Ha
despropor¢cdo entre norma, legislativa ou consuetudinaria, e o Direito
propriamente dito, cuja natureza complexa ndo pode ser esgotada pela regra
abstrata. Cabe ao exegeta recompor o conjunto orgénico, do qual a lei
oferece apenas uma das faces (Maximiliano, 2011, p. 31).

As teorias de Kelsen (2000) e Hart (2007) entraram nos trilhos desse giro-
linguistico operado pela filosofia. De fato, todos os tipos de estudo produzidos no inicio
do século anterior partem do pressuposto inexoravel de que a analise da linguagem é
0 marco maximo para a compreensao do fenémeno juridico. O giro-linguistico por si
s6 ndo se mostrou suficiente para responder os problemas da verdade e do
fundamento, no ambito da filosofia, e isso produziu efeitos indesejados no campo das
teorias do direito (Neves, 1983).

Oliveira (2001) reflete a passagem da reviravolta linguistica:

Pouco a pouco se tornou claro que se tratava, no caso da ‘reviravolta
linguistica’ (linguistic turn) de um novo paradigma para a filosofia enquanto
tal, o que significa dizer que a linguagem passa de objeto da reflexao filoséfica
para a ‘esfera dos fundamentos’ de todo pensar, e a filosofia da linguagem
passar a poder levantar a pretensao de ser ‘filosofia primeira’ a altura do nivel
da consciéncia critica de nossos dias (Oliveira, 2001, p. 12-13).
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Para uma melhor solug&o do problema fundamento, linguagem e compreenséo,
os referidos devem estar correlacionados, em uma estrutura circular propria do que
se chama circulo hermenéutico. Assim, em tons conclusivos, poder-se-ia salientar que
o Direito é a sua linguagem, visto que quaisquer questdes juridicas devem passar pela
exploracdo do elemento hermenéutico que caracteriza a experiéncia juridica (Oliveira,
2001).

Neste teor, a hermenéutica deixa de ser uma mera técnica interpretativa ou
uma ferramenta metodologica disponivel para a determinacao da correta interpretacédo
da legislacdo. A linguagem, portanto, é o cerne exato constituinte do mundo do
homem. Com estas breves explana¢des, compreende-se que a interpretacdo deixa
de ser um conhecimento meramente conceitual e passa a ser a experiéncia

(Maximiliano, 2011).

O homem se compreende quando compreende o ser, para compreender o
ser. Mas logo em seguida Heidegger vai dizer: ‘Ndo se compreende o homem
sem compreender o ser’. Entdo a ontologia fundamental é caracterizada pelo
circulo: estuda-se aquele ente que tem por tarefa compreender o ser e,
contudo, para estudar esse ente que compreende 0 ser, ja é preciso ter
compreendido o ser e, contudo, para estudar esse ente que compreende 0
ser, ja é preciso ter compreendido o ser. O ente homem n&o compreende a
si mesmo sem compreender o ser, e ndo compreende O ser sem
compreender-se a si mesmo; isso numa espécie de esfera antepredicativa
gue seria o0 objeto da exploracdo fenomenolégica — dai vem a ideia de circulo
hermenéutico, no sentido mais profundo (Stein, 1988, p. 79).

Como ferramenta primordial da hermenéutica juridica, os enunciados que
compdem os textos juridicos guardam consigo um enigma que reside na sobra. Isto
porque, o enunciado € um enigma que deriva da interpretacdo existencial, e desta
forma sempre ha algo que ndo pode ser mencionado pela linguagem. Apenas a
Filosofia Hermenéutica e a Hermenéutica Filosofica podem mostrar que antes do
enunciado existe uma série de fatores e razbes que levam a sua formacéao (Streck,
2007).

Diante dos conceitos outrora descritos, a interpretacdo deixa de ser um
conhecimento meramente conceitual e passa a ser experiéncia. Interpretar a lei é
penetrar-lhne o verdadeiro e exclusivo sentido, sendo que quando a lei é clara, a
interpretacao € instantanea. Conhecido o texto, aprende-se imediatamente o contetado
(Streck, 2007).

Decerto, para Nader (2010), interpretar a lei é fixar o sentido de uma norma e

descobrir a sua finalidade, pondo a descoberto os valores consagrados pelo
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legislador. Nesse sentido, todo subjetivismo deve ser evitado diante a interpretacéo,
devendo o intérprete visar sempre a realizacdo dos valores magistrais do Direito:
justica e seguranca, que promovem o bem comum.

Diniz (2010) entende que interpretar € descobrir o sentido e o alcance da
norma, procurando a significagdo dos conceitos juridicos, revelando o seu sentido
apropriado para a vida real e conducente a uma decisdo. E possivel perceber nessa
busca do verdadeiro sentido da norma e na revelacdo que deve ser feita pelo
intérprete, a forte presenca da dicotomia sujeito-objeto, prépria da filosofia da
consciéncia, em que a linguagem é um tertius ato a buscar verdades silentes. Tal
concepcdao é ainda dominante na doutrina brasileira.

Nesse mesmo sentido, Maximiliano (2011) ensina que interpretar é buscar o
esclarecimento, extraindo de uma frase, de uma sentenca, de uma norma, tudo o que
se contém. Semelhantemente, pondera Brutau (1989), para o qual a interpretacao é a
palavra de raiz latina, seguramente formada com as palavras inter e pars. Intérprete é
guem medeia entre as partes, intermediario que pode facilitar um entendimento.

Para Oliveira (2001), a interpretacdo deve-se entender a indagacao do sentido
da norma, a determinac¢éo de seu conteudo e o alcance efetivo para medir sua precisa
aplicacédo in casu que por ela ha de reger-se.

O pensamento juridico dominante ainda é refratario ao acesso hermenéutico
ao direito, acreditando que a func&o do jurista ainda é a de descobrir um sentido que
esta velado na vontade da lei e do legislador. Observando o contetdo do artigo 111
do Cdédigo Tributario Nacional — CTNS3, chega-se a conclusdo de ressurgimento da
controvérsia dita. Assim sendo, a doutrina reluta em descobrir o que €é interpretar um
texto na sua literalidade (Streck, 2007).

Para Paulsen (2011) salienta que o método literal, gramatical ou légico-
gramatical € apenas o inicio do processo interpretativo, que deve partir do texto, tendo
por escopo compatibilizar a letra com o espirito da lei. Depende por isto mesmo, das
proprias concepcfes linguisticas acerca da adequacdo entre pensamento e
linguagem.

A polémica intencdo do legislador versus vontade da lei também suscita

debates em ambito da operacionalidade do direito. Tal controvérsia sugere ao antigo

3 Artigo 111, do Cédigo Tributario Nacional — Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que
disponha sobre: | - suspensao ou exclusdo do crédito tributario; Il - outorga de isenc¢éo; Il - dispensa
do cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias (BRASIL, Codigo Tributario Nacional, 1966).
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ditame que separava 0s objetivistas dos subjetivistas, os primeiros eram adeptos a
vontade da lei como sede do sentido das normas e, 0s segundos a vontade do
legislador (Streck, 2007).

Tracos fortes de voluntarismo estdo presentes nas teses subijetivistas,
renovado no século XX pelas concepc¢des que substituem o voluntarismo do legislador
pelo voluntarismo do juiz, presentes na livre investigacdo cientifica proposta pela
Corrente do Direito Livre de Kantorowicz e pela Teoria Pura do Direito de Kelsen. Ja
0 objetivismo na interpretacdo da lei e da Constituicdo tem-se constituido na posicao
predileta dos positivistas formas. Formaram-se neste periodo constitucionalistas
respeitaveis do ponto da doutrina internacional, tais como Mauz, Duerig, Forsthoff,
Hans J. Wolff e Von Turegg (Streck, 2007).

Para Maximiliano (2011), o acesso hermenéutico ao direito permite a superagao
de uma visao obsoleta do positivismo legalista para a qual o law in the books ja seria
a norma, prontamente aplicada ao caso concreto, por intermédio do silogismo. A
norma nao se confunde com texto legal (enunciado). Ela surge somente diante da
problematizacédo do caso, seja real ou ficticio.

A visdo tradicional calcada no positivismo legalista € refrataria ao acesso
hermenéutico, haja vista que ignora que o direito deve ser concretizado na
singularidade de cada caso, e ndo apenas através da subsuncéo de fatos a previsdes
normativas, ignorando a particularidade irrepetivel de cada caso juridico. Incorre o
pensamento dominante no erro de assemelhar texto e norma (Atienza, 2002).

Sobre o caminho hermenéutico para o alcance do valor seguranca juridica,

Maximiliano (2011) discorre que:

O jurista, esclarecido pela Hermenéutica, descobre, em Cdédigo, ou em
um ato escrito, a frase implicita, mais diretamente aplicavel aum fato do
gue o texto expresso. Multiplica as utilidades de uma obra; afirma o que o
legislador decretaria, se previsse o incidente e o quisesse prevenir ou
resolver; intervém como auxiliar prestimoso da realizag&o do Direito. Granjeia
especiais determinac¢des, ndo por meio de novos dispositivos materializados,
e, sim, pela concretizacdo e desdobramento pratico dos preceitos formais.
Nao perturba a harmonia do conjunto, nem atera as linhas arquitetdnicas da
obra; desce aos alicerces, e dali arranca tesouros de ideias, latentes até
aquele dia, porém vivazes e lucidos. Explica a matéria, afasta as latentes até
aquele dia, porém vivazes e lucidos. Explica a matéria, afasta as contradi¢cdes
aparentes, dissipa as obscuridades e faltas de precisdo, pde em relevo todo
o contelido do preceito legal, deduz das disposi¢des isoladas o principio que
Ihes forma a base, e desse principio as consequéncias que do mesmo
decorrem [grifo nosso] (Maximiliano, 2011, p. 12).
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O problema identificado no texto diz respeito a falta de consisténcia teorica,
evidenciada na aparente contradicdo entre a critica do autor a dicotomia sujeito-objeto
e sua posterior afirmacado, ao citar Maximiliano (2011), que sugere uma concepgao
vinculada a esse esquema. Além disso, a auséncia de correspondéncia entre o
pensamento de Maximiliano e as obras de Gadamer (2014) e Streck (2007),
brevemente mencionadas, revela um sincretismo tedérico insubsistente. A solucao para
esse problema implica em uma reviséo conceitual e teorica, buscando harmonizar as
ideias apresentadas. A contradicdo na abordagem da dicotomia sujeito-objeto precisa
ser esclarecida, considerando a coesdao interna do argumento. Além disso, € crucial
estabelecer uma conexdo mais soélida entre as ideias de Maximiliano (2011) e os
referidos autores, Gadamer (2014) e Streck (2007), para eliminar o sincretismo teorico
(Atienza, 2002).

A delimitagdo dos marcos tedricos adotados no trabalho deve ser explicitada,
demonstrando como essas referéncias se relacionam e contribuem para a construcao
da argumentacdo. A coesdo entre 0s conceitos-chave, como mundo da vida,
interpretacdo-compreensao e principios, deve ser reforcada, assegurando uma base
tedrica solida e consistente ao longo do texto. Dessa forma, a resolucdo desse
problema demanda uma analise mais aprofundada da inter-relagéo entre os conceitos
apresentados, bem como uma revisao critica para eliminar inconsisténcias e promover
uma fundamentacao tedrica mais robusta (Atienza, 2002).

Desta maneira, para ser consagrado o valor seguranca juridica, o processo
interpretativo necessita ser produtivo e ndo, reprodutivo. O aditamento do sentido que
se opera em cada nova interpretacdo e o carater Unico de cada situacao é manifesto
na hermenéutica juridica (Maximiliano, 2011).

Desta maneira, para Maximiliano (2011), a decisdo de um magistrado, verbi
gratia, ndo pode ser considerada como um ato de positivagdo da vontade seja da lei
ou do legislador. Se a decisao for considerada como um silogismo, como parece
guerer a doutrina processual, a atividade judicial passa a ser uma operacdo mecanica
norteada pelos imperativos da légica. Pelo contrario do que quer tal doutrina e com
respaldo nas orientagcbes da hermenéutica juridica, a sentenca é fruto do

conhecimento vivo proveniente da atividade interpretativa criadora do jurista.
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4 O IDEALISMO FORMALIZADOR DO DIREITO E A PERDA DA LIBERDADE: A
SEGURANCA JURIDICA ELEVADA AO PLANO FICCIONAL

A modernidade possuiu como caracteristica primordial o rompimento com a
tradicdo antiga, delimitando em bases precisas, 0 ambito da ciéncia, bem como aquilo
gue é exterior a ela. Para Santos (2006, p. 21), a racionalidade cientifica “é um modelo
totalitario, na medida em que nega o carater racional a todas as formas do
conhecimento que se nao pautarem pelos seus principios epistemolégicos e pelas
suas regras metodologicas”.

Para Agostinho (1998), pela racionalidade, o ser humano ocupa um importante
lugar na criacdo, o que o qualifica a pertencer ao ser mais elevado das criaturas e
eminentemente abaixo de Deus e dos anjos. Criadas pela bondade e da propria
vontade divina, todas as criaturas participam da perfeicéo e, sequencialmente, séo
boas por participarem do Ser por exceléncia.

Houve, conforme ensina Santos (2006), a perda de referéncia no modelo
cientifico. Este estava fundado no rigor matematico, o qual ao caracterizar os
fendbmenos, os molda. Nessa aparente crise, estabelece a exteriorizacdo do objeto,
tornando-o incomunicavel.

Nessa linha, o direito ndo pode se manter exterior ao racionalismo. Desta
forma, a ciéncia pauta-se em um conhecimento objetivo, vidrado no modelo
dicotdmico sujeito-objeto, usurpando o método proposto pelas ciéncias naturais. Essa
relatividade e a incerteza causaram um grande abalo no direito. Isso porque, os ideais
da neutralidade e da objetividade simplesmente passaram a se fragmentar.
Certamente, isso repercutiu no valor seguranga, bem como o controle das decisdes,
pautado nos itens descritos neste trabalho, conduziram a mesma ideologia (Barroso,
2006).

Nesse contexto, Cunha (2014) ensina que 0 antropocentrismo inerente a
modernidade, é acompanhado pelo sentimento de liberdade, haja vista que ocorre o
rompimento com 0s pré-conceitos, possibilitando a construcédo de novos significados,
mediante a realidade apresentada.

Recorrendo-se a Agostinho (1998), percebe-se que a moral agostiniana € uma
resposta concreta ao drama existencial do ser humano, o qual é absorvido tanto pelos
bens materiais, como o0 Unico que € eterno. Foi assim que, o bispo de Hipona

desenvolve a sua tese do “amor ordenado”, o qual é dirigido pela racionalidade e pela
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liberdade. A marca principal do decaimento humano é a limitagdo, a cisdo e a
imperfeicdo em sua esséncia. Por ndo serem idénticas ao Criador, as criaturas séo —
em verdade — a finitude irrecorrivel sem possibilidades de ser plenamente. Essa
deficiéncia é ontoldgica, uma vez que o ser humano é limitado a sua propria condi¢do
decaida.

Muito embora haja a consagracdo de um movimento libertario, ndo houve
significativos avancos, de modo que o homem acaba por perder a sua propria
humanidade, de modo que a técnica deixou de ser o provimento para se tornar um
complemento indispensavel. Cunha (2012, p. 61) assenta com precisdo que “pela
técnica € o homem objetivado no fatico, é fetichizado”.

A crise descrita neste trabalho se caracteriza pela necessidade de se
estabelecer efetividade com a confianca exagerada na lei, a qual é carater essencial
do formalismo, conforme j& destacado no capitulo primeiro. Santos (2006) entende
gue neste caso, ha, certamente, um sequestro metafisico da realidade.

A grande e desastrosa consequéncia da transformacdo da técnica em
complemento indispensavel € o esquecimento ao proprio mundo da vida, de modo
gue se operacionaliza a perda da real origem das idealizacbes e a perda de sentido
para a propria vida. 1sso ocorre justamente pela desconsideracdo a abertura inerente
ao homem. O homem, por esséncia, € exatamente aquele ente aberto enquanto
langado no mundo. Pela transcendéncia acontece a liberdade humana (Cunha, 2012).

Avancando um pouco mais, o reflexo dessa associagéo repercute no Direito e
a consequéncia mais grave é a construcao de uma Ciéncia Juridica descomprometida
com o mundo da vida que, por isso mesmo, regula aquilo que ndo é necessario. Desta
forma, o idealismo formalizante no direito compromete a liberdade humana,
ocasionando o elevar da seguranca juridica para um plano ficcional, paralelo. Decerto,
ao afirmar que a seguranca juridica ndo existe no mundo da vida, estar-se-ia
afirmando que as regras de condutas ndo prestam a esse mundo, mas sim, um outro,
totalmente ficcional (Cunha, 2012).

Considerando esse paradigma, o quadro de total crise estad associado com o
problema da formalizacao do Direito, haja vista que esse modelo é amoldado por um
ideal de seguranca ineficaz, compreendido como a possibilidade de conhecimento que
permite a previsibilidade de atos. Isso porque, certamente, o direito deixa-se dominar
por aquele processo de idealizagcbes, constrangendo a liberdade humana (Barroso,
2006).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a relevancia do assunto, o tema tratado neste trabalho foi
analisado no bojo de varias perspectivas, as quais iniciaram na analise de alguns
aspectos da seguranca juridica no ordenamento juridico patrio, passaram por alguns
conceitos do formalismo juridico, e para finalizar a andlise da crise que se instala no
direito.

De todo o exposto, € possivel extrair algumas conclusées. Uma primeira
consideracao pode ser realizada no sentido de reconhecer que néo se pode forcar os
entes a serem aquilo que ndo sdo. A medida que ha existéncia, ha uma
transcendéncia, da qual a liberdade se faz necesséria.

E claro que se cuida também de concluir que o homem — no cenério que se
apresenta — acaba por perder a sua prépria humanidade, de modo que a técnica
deixou de ser o provimento para se tornar um complemento indispensavel. Isso ocorre
devido a desconsideracdo da caracteristica da abertura humana o que gera um
sistema juridico totalmente comprometido com um plano ficcional.

Além disso, pelo desenvolvimento deste trabalho, verificou-se que a crise no
direito é um problema travestido ao processo de sua formalizacdo, de modo a se
evidenciar que a seguranca juridica somente possui sua existéncia no mundo paralelo
ao mundo da vida, no plano ficcional, uma vez que, certamente, o direito deixa-se
dominar por aquele processo de idealizagcbes. Torna-se, entdo, o direito uma
verdadeira ciéncia sustentada pela mera técnica, capaz de manipular categorias e
conceitos, cuja crise € uma problemética no ambito da sua formalizacéo.

Ao fim e ao cabo, resta evidente uma certeza: a necessidade de reaproximacao
do direito do mundo da vida s6 se torna possivel através do fundamento cientifico das
idealizacdes. Nao se trata, certamente, de exigir uma postura que permita o ativismo
judicial, nem ao menos estabeleca politicas publicas ou qualquer tipo de ceticismo do
Poder Judiciério.

Faz-se necessario entdo o resgate e desenvolvimento de um pensamento
critico para constituir uma liberdade no direito através da assuncéo da abertura que é
inerente a propria humanidade em prol de superar discursos hegeménicos
dominantes.

O trabalho destaca a importancia da liberdade na existéncia, mas observa a

perda da humanidade diante do predominio técnico. Identifica a crise no direito como
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intrinseca a formalizag&o, indicando que a seguranca juridica existe apenas no mundo
ficcional, subjugado por idealizacdes. Propde a reaproximacao do direito do mundo
da vida por meio das idealiza¢cGes, buscando resgatar um pensamento critico para
constituir uma liberdade no direito e superar discursos hegemonicos. O desafio final é
repensar o papel do direito, reconhecendo sua interdependéncia com o mundo da
vida, evitando a artificialidade da formalizacdo excessiva para uma abordagem mais

humanizada e reflexiva.
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