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RESUMO: No contexto juridico atual, ABSTRACT: In the current legal
inlmeras sdo as linhas que permeiam esvironment, there are countless lines that
possibilidades e tratativas do que é direitopermeate the possibilities and talks of what is
do que é justica. Em que pese diversaght and what is justice. Despite several
bandeiras existentes, o principio que perpassasting flags, the principle that permeates the
nas discussdes é de que os processos do rdisoussions is that the processes of the new
no direito e na concepc¢do de justica precisdaw and the conception of justice must go
passar por possibilidades e ndo por redenc@bsough possibilities and not by redemptions.
Nesse contexto, a partir da construcdo trethis context, from the construction of lines
linhas sobre o conceito de justica, uma brewa the concept of justice, a brief historicity
historicidade comportando um pouco doehaving a bit of imagination of man. This
imaginario do homem. O presente estudtudy has some interlacing lines giving the
busca entrelacar algumas linhas dandodimension of law as a granter of possibilities,
dimenséo do direito enquanto assegurador amsidering it consists and can develop the
possibilidades, atentando em que consistep@ential of law and justice. Then it turns out
podem se desenvolver as potencialidades tat before the complexity of legal science, it
direito e da justica. Verifica-se, entdo, gue necessary to devise law and justice not as a
perante a complexidade da ciéncia jurididamnit but as openings as possible.

torna-se necessario conceber direito e a justica

ndo como limites e sim como aberturas d&eywords: Law and Justice; Legal Science;
possivel. Historicity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como ponto identificar carteansformacao passa a
acelerar o processo de desenvolvimento dos campgsvpis do justo. Como essas
transformacdes, julgamentos, juizos e pré-juizogug fazem parte da subjetividade.
Mostrar que se faz necessario conhecer o que naddeonceitos trabalhados para
desenhar um caminho que escape as construcdesnd#s e propicie lugar e
reconhecimento as estruturas subjetivas.

A primeira parte ir4 tratar acerca dos estudos dfelgalizou sobre a justica;
como ela se desenvolve com o passar dos séculosesultado disso. Uma breve
conceituacdo que buscara trazer figuras do hodiaceoca da relagdo entre justica e
direito. Entender que a justica sempre foi e ai@dmportante para 0 modo como o
conhecer se engendra nas flutuagdes antropoldgicas.

A segunda parte procurard tracar um panorama sk @uie se prostra diante das
bases ditas sélidas das categorias juridicas @ariémcia da subjetividade, e do modo
como ela concebe os conceitos, no procedimenttverido direito, propondo mostrar
gue o direito € mais dependente do intimo do queagina. Conceber que a justica e 0
direito estdo em uma relacdo sinérgica e que npode pensar um, deixando o outro
de lado.

A terceira e Ultima parte é a procura por mostner ecaminho ao jurista,
pretende-se mostrar como a nova perspectiva quep@sa a contemporaneidade
mudancas e desafios, esta para além das infimasruwgdes voltadas para a ciéncia
juridica enquanto rasa, pré-definida e abstratmsfica se coloca como um infinito de
caminhos; caminhos que podem alcancar determinaghr,l mas que, em qualquer
momento, podem ser mudados por outros que tale@pegsuam um porto.

O intuito é propor linhas capazes de conceberaasfsrmacdes que surgem da
marcha inexoravel do direito. Visto os problemas gavolvem a justica e o direito
como um emergir, a justica e o direito se apresetamo entraves paradigmaticos que

surgem apresentando desafios e horizontes paéaciaiuridica.




1 LINHAS KELSENIANAS a

“Compreendi, entéo,
gue a vida ndo é uma sonata que,
para realizar a sua beleza,
tem de ser tocada até o fim.
Dei-me conta, ao contrério,
de que a vida é um album de mini-sonatas.
Cada momento de beleza vivido e amado,
por efémero que seja,
€ uma experiéncia completa
gue esta destinada a eternidade.
Um Unico momento de beleza e amor
justifica a vida inteira”.

(Rubem Alves)

Os pensamentos do jurista moderno Hans Kelsendadogizados por entre
seus diversos livros. Kelsen foi vanguardista aococymar delinear uma
instrumentalizacdo cientifica — separada de qualipfeiéncia externa — a ciéncia
normativa. A busca por um direito puro foi no sgotde ser fora da politica e da
religido; essa tarefa herculea foi o ponto chavdrdeda doutrina kelseniana e, por sua
vez, também tem sido determinante dentro do pemdameidica estatal e supraestatal
desde sua publicagéo.

Para o jurista e fildsofo austriaco, em suas lirdudse a justica, ele preleciona
gue a justica se constitui em uma exigéncia morglie € dentro da relacdo entre o
direito e a justica que esta contida a relacaceenural e direitdKELSEN, 1999, p.
42). Moral enquanto construcdo social e justica canseio dosocius se existe
sociedade, existe a busca pelo justo ou, pelo mdogsossivel dentro do justo.

Entdo, em Kelsen (1999, p. 44) ha uma relacéo digawctre direito e moral. Ele
ainda ensina que a diferenca entre direito e nswala, basicamente, na moral sendo
uma coercao interna e o direito sendo uma coenggla,dtanto interna quanto externa.
Importante salientar que, em Hans Kelsen, a premémpé quanto a pureza do método
da ciéncia juridica. O puro designa uma ciéncieelide qualquer influéncia; e essa

ciéncia pura tem que ser a busca do direito.
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Ainda aduz o mestre de Viena que pode existir géexiia de um direito @
pautado no justo, porém, o justo ndo € necessaridiraito. Ou seja, justica nao é

pressuposto de existéncia do direito (KELSEN, 1909915). Diante disso, é dentro de
exigéncias morais da ciéncia juridica que o autmiceitua um dos mais importantes
fundamentos de validade de sua teoria: 0 ser everder — 0 sujeito no mundo,
enquanto ser, e a norma juridica, de um contramalihipotético, enquanto dever-ser.

Quando fala em objetividade e subjetividade, Ketlizrque objetivo é algo que
deve ser realizado, um dever-ser que foi institumono uma norma que é
objetivamente valida; e subjetivo é algo que qsepde a si mesmo, algo que ele tem o
desejo de realizar (KELSEN, 1999, p. 16).

Portanto, o que passa a interessar em seus eseriodireito em sua faceta
objetiva: o direito como ele deve ser. Inseridcseesampo problematico é que Alf Ross
(2000, p. 34), ao determinar o que € direito vigefe#z uma comparacdo com as regras
do xadreZ o direito se apresenta como fim em si mesmo.

Em Kelsen, muito embora as licdes dos manuaisragarn isso, ha uma grande
preocupac¢do com um panorama da justica desde guiddde classica. O autor se
pergunta acerca do que é o “Bem” e, por fim, insena questdo sobre o “Justo” ou a
“Justica”. Kelsen procura prelecionar que juséigana caracteristica possivel, mas nao

necessaria da ordem social e, apos isso, pergunta:

[...] mas o que significa ser uma ordem justa? iSignessa ordem regular o
comportamento dos homens de modo a contentar tedosios encontrarem
sob ela a felicidade. O anseio por justica é onetenseio do homem por
felicidade. N&o podendo encontra-la como individkalado, procura essa
felicidade dentro da sociedade. Justica € feli@dadcial, € a felicidade
garantida por uma ordem social (KELSEN, 1998, p. 2)

Com o passar dos anos, o mestre de Viena afirmh&uena profunda mudanca
no conceito de justica. Pois a justica passa aatartde uma ideia coletiva, uma

¥ A chamadareoria dos Jogoslesenvolvida por Alf Ross consiste em diferencafetiva jogada dos
jogadores, da teoria do jogo e de suas regras.eDmsslo, se vocé “jogar” o jogo do Direito, tem
determinadas regras que tem que seguir — o fat@dejuestionar a forma em “L” que anda o cavalo é
um exemplo. Basicamente, a Teoria dos Jogos padpessada como uma analise comportamental —
também levando em conta a posicdo do jogo (jogaelspectador, etc) - do sujeito em face da
complexidade de um jogo. Uma forte critica contiieearia dos Jogos é que ela, ao contrario do Dijreit
€ avalorativa. (ROSS, AlDireito e justica. Sao Paulo: Edipro, 2000).
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geral de justica. Justica ndo € maie digsejavel apenas por uma parte e
relacdo a outra. Justica € um conceito que passa aplicavel a toda a coletividade,

pois é todo social que perscruta o Justo. Confgrreleciona Martin Heidegger (2006,

p. 175) “[...] o mundo € sempre o mundo comparntitheom outro”, a ansia pela justica
deriva dosocius

2 POSSIBILIDADES DO JUSTO

"o drama nao € a luta entre a justica e a
injustica, € a luta entre dois direitos
igualmente justos. A justica ndo é um dom
gratuito da natureza humana, ela precisa
ser conquistada sempre porque ela € uma
eterna procura’'

(Hegel)

ApOGs 0 panorama proposto em sua maior parte peilceate tedrico austriaco,
procurar-se-a problematizar a justica no sentidodde uma cerca abertura as
enclausuradas teorias, pois, como ira ser propwstdltima parte do presente ensaio,
para a justica se faz necessario uma teoria alEnm#@io enclausurada em conceitos
imutaveis:

Nesse contexto, a pergunta a ser feita é: a amidigastica necessita limitar-
se ao acerto das instituicbes basicas e das rggras? N&o deveriamos
também examinar o que surge na sociedade, incluisdipos de vida que as
pessoas podem levar de fato, dadas as instituig&s regras, e também
outras influéncias, incluindo 0s comportamentos isreaque afetam
inescapavelmente as vidas human(&EN, 2011, p. 40)

A necessidade de uma justica plural, que venhaabsanndo somente forma,
procedimento ou aquilo que esta posto, mas quéeasenque de fato emerge no seio

social. Ainda que alguns autores o julguem comdepsor das escolas institucionais-
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transcendentalistas de justica, John Rawls (20014p), em seu livro, Direitos dos @
Povos, admite:

O conteldo da razao publica é dado por uma fadelieoncepgdes politicas
da justica, e ndo apenas por uma Unica. Existerromliberalismos e vises
relacionadas; portanto, muitas formas de razadqaibkpecificadas por uma
familia de concepgdes politicas razoaveis. Denfitase a justica como
equidade, quaisquer que sejam seus méritos, ésapara

Identifica-se que existe uma vontade constantegépe da justica (CORPUS
JURIS CIVILIS, 2009, p. 24), pois ela devém incessmente. ldentificar isso é
primordial para a compreensdo de que nada esta pastabado, a justica nunca sera
posta e acabada: eis a razdo que move estudosjgassdeituras, escritos e tudo aquilo
gue circunda os escritos da ciéncia juridica. Gok® a justica um pouco distante da
supramencionada vontade, pois as bases que aaonies#o diferentes das propostas
pelas aulas de filosofia e direito de Luis AlbéNarat.

Warat (2010, p. 17) afirmava que o direito hojesériente um holograma”. A
justica se perde por entre o carater transcendemab imanente do justo. Luis Alberto
Warat propde que é individuo no intimo de suagdela que deve buscar a justica. A
justica ndo é transcendente e sim imanente; ceadeelacbes cotidianas e naquilo que
existe de mais sutil dentro de uma sociedade.

Apostar na alteridade, na cultura do amor (WARAU1® p. 24). Produzir a
diferenca para surgir a possibilidade do novo. Alasapara o jurista argentino — e
brasileiro -, comecara a ter éxito quando o indigicde der conta de seus proprios
conflitos e desejos (WARAT, 2010, p. 25). Fugirndenogeneidade de pontos de vista.

O homem é o animal que concebeuds prudentia“ciéncia do justo e do
injusto”. (CORPUS JURIS CIVILIS, 2009, p. 24). Aéokia juridica, em seu olhar para
a justica, precisa se dar conta do saber, do phulesaber em produzir a diferenca e
estar sempre em devir (WARAT, 2010, p. 26). ComsirenHeidegger (2006, p. 31), o
individuo sempre se move na direcdo de uma comgfieedo ser. Apreender, trazer
isso para os meandros do direito € desenhar camighe venham a condizer com

possibilidades e ndo meros deleites de tribunaiareuais.
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Fuglr da homogeneizacéo, produ2|r a dlferengajqaatcotldlanas acOes que@
nao transcendam: a justica ndo pode ser um trabatabado como querem os

cientistas, ela € uma tarefa que esta sempre sendtruida, que encontra a poténcia de
existir escapando daquilo que fixa as subjetividaiéarat (2010, p. 49) propde a forma
da desconstrucéo das ideias e dos conceitos d#mfitnsofia do direito, pois a forma
das concepcdes rasas ndo tem sensibilidade, ceeposapacidade de se relacionarem
com 0s outros e com o mundo.

A forma de rasas concepcdes € a forma discipli@adosenso comum tedrico
dos juristas que sustenta a pratica do direitoddess crencas, quase uma religido. O
direito precisa se afastar da serialidade, deixasel tornar um grupo pratico-inerte
(GUATTARI, 2000, p. 187) que enxerga seu estilolemcarater repetitivo e vazio de
um modo de existir. Estar atento ao processo deve:cao permanente, € onde o
direito deve se situar. A justica precisa se dataaos construtores do sujeito e das
subjetividades — o juiz ird decidir, muitas vezemforma a trama da novela das oito,
ou seja, como ensina Lénio Luiz Streck (s/a), unra pensacao de arbitrio.

Sendo assim, por entre o carater a ser perscramglestica — carater de justica
atento a imanéncia, a vida cotidiana, que nado fawapecer delirios metafisicos
envoltos por discursos de seguranca - faz-se rigoe#dentificar que:

[...] a vida humana é sempre uma totalidade siatifia, um nexo reunitivo,
sendo que a vivéncia singular constitui parte dalittade do decurso da
vida. Assim o movimento compreensivo opera comofator de mediacao
entre a vivéncia individual e o conjunto de viv@&scgue constituem o todo
da histéria. A compreensdao funcionara, assim, comanédium entre nexo
significativo e um nexo operati{@ TRECK, 2014, p. 270)

A justica € um emaranhado de singularidades existien Pois, diante do
conjunto de vivéncias que constituem o todo daotiest a justica ocupa parte
importante, j& que sempre permeara os discursbardanidade.

3 A JUSTICA E SEUS INFINITOS CAMINHOS
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As aberturas do posswel na justica ocorrem das réerentes formas, o @
possivel surge com bons olhos, pois os paradigrhasucecem o0s aconteceres nas

searas das ciéncias. Novos olhos para a prétigdicaré de vital importancia nos

desenhos dos conceitos e producdo da ciéncia ditogdinas palavras do professor

Streck (2004, p. 294)

epistemologica é

[...] hd uma crise de paradigmas que obstaculizalizacédo 9° acontecer da
Constituicdo (e, portanto, dos objetivos da justgaial, da igualdade, da
funcdo social da propriedade, etc.): trata-se dé&ses dos paradigmas
objetivista  aristotélico-tomista e da subjetividadé€filosofia da
consciéncia),bases da concepcdo liberal-individiaahormativista do
Direito, que se constitui, em outro nivel, na cdsemodelos de direito, pela
qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988, um nmaelo de Direito,
nosso modo-de-fazer-Direito continua sendo o medma@ntanho, isto €,
olhamos o novo com os olhos do velho, com a agtavde que o novo
(ainda) nao foi tornado visivel

Essa passagem corresponde para vislumbrar comoémamin extensdo

possivel reavivar as mudancas. desr dizer que mesmo em um

campo que em outros momentos seria inexoravelssiy@ vislumbrar uma crise de

paradigmas: desconstruir a ponto de enxergar goeén@ossivel identificar uma

“esséncia” do direito é, ao mesmo tempo, dolorogal@oso:

As palavras da lei sdo constituidas de vaguezabigéidades, enfim, de
incertezas significativas. S&o, pois, plurivocagioNa possibilidade de
buscar/recolher o sentido fundante, originario,mprio, objetificante,
univoco ou correto de um texto juridico (STRECKQ20p. 239).

Com isso, este pequeno ensaio busca analisar eemggé a justica e o direito,

campos que sao pouco propensos a mudancas tamfsém aacrise de paradigmas que

vem a ocorrer na poés-modernidade. Streck (20067)pja buscava delinear a

importancia de novas conceituacdes, novas linhaspgdessem conceituar e agregar,

ainda que em outros campos como a filosofia, atdjmesse sentido € que o professor

busca resgatar uma “realidade perdida”.
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Ha um infinito pela frente para os juristas bustareompreender, pois o @
problema — como fora tentado colocar na segund [plar presente ensaio — €, ao

mesmo tempo, simples e complexo, simples de entenclamplexo de se resolver:

Ou seja, € a partir desses pré-juizos, enfim, depsé-compreensédo, que o
jurista fala o Direito e do Direito. Falard a partle sua situacao
hermenéutica, que implica num circulo hermenéutisty porque toda
explicitacdo tem sua aquisi¢éo prévia e sua argeé@gp Dito de outro modo,
guando o operador do Direito fala do Direito oursod Direito, fala a partir
do seu ‘desde-ja-sempre’, o ja-sempre-sabido soleeito, enfim, como o
Direito sempre-tem-sido (é como ele ‘é¢’ e tem sdtudado nas faculdades,
reproduzido nos manuais e aplicado cotidianame@ejnundo juridico &,
assim, pré-dado (e predado!) por esse habitus¢ gassim, o véu do ser do
Direito! (STRECK, 2000, p. 108)

Sao desafios que desenham os sofisticados engesritrsrdas searas teoricas
gue compde o hodierno. Para além das teoriasapamado métoda a ciéncia juridica
ja viveu muito isso. Colocar na experiéncia, apligara além dos meros brocardos. O
desafio ndo é encontrar uma esséncia daquilo queisE, é aplicar, pelo menos o
caminho daquilo que se busca, na vida (STRECK, ,200863).

N&o é erradicar as compreensdes do que é a justagsmdebrucar-se sobre os
entendimentos do conceito do que € justo paradau® que sempre assombrou o
imaginario humano. Procurar conhecer as ignorardnaser ndo € propor limites... E
abrir possibiidades!  Aplicar as assimilacbes quecodem de processos de
(des)construcao se tornam formas de desenhar tvglossportanto, nao seria diferente
com a justica.

Dar-se conta de que interpretar “consiste em ctinarea lei em cada caso, isto
€, em sua aplicacdo” (GADAMER, 1999, p. 489), sdbeisso, vasculhar por entre as
entranhas do universo do direito para elucidamepcteender o que € uma interpretacao,
0 que é uma aplicacdo. Entdo, Kelsen (1997) sesami@ ndo mais como um
reacionario, mas, na verdade, como um tedrico @ssilplitou o mais alto grau de
conhecimento das mazelas juridicas; de acordo dem‘A& interpretacdo feita pelo
orgao aplicador do Direito é sempre auténtica.dka Direito”. A filosofia no direito

* Gadamer apresenta isso de forma singemmpreender é o carater dntico original da prégrvida
humana” (GADAMER, Hans-George.Verdade e método; tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosdéfica 3.ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 393).
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permite ao aplicador passar a compfeender 0 quedoégeie se tratam seus pré-juizos@
suas tradi¢des. A lei ndo tem sentido em si meSTRECK, 2002, p. 449).

Observando as supramencionadas ideias é possikehm@fgue lidar com a
justica e o direito € uma atividade hermenéuticadpra de significado. O aplicador
encontra-se em um Viés criativo. Deslindar os aészdo jurista € de suma importancia
para ele nao recorrer a rasa consciéncia. Desgenodrdios da filosofia que o homem
lida com a implosédo de verdades e ideias; ndceéetife nos dias atuais. Necessario é, e
necessario serd continuar buscando as rela¢des jansta, suas concepcdes e sua
atividade dentro da seara da justica e do diréabzez as palavras de Vicente de Paulo
Barretto (2005, p. 252) continuem a ecoatr:

Para que se defina essa categoria moral e jurigiecaracteriza o estado
democréatico de direito, é necesséario considerat gungdo do Direito
situada acima de simples regulador dos confliteta® Essa funcdo, que se
torna cada vez mais explicita na pratica demoeratica funcéo critica. O
Direito, hoje, como ontem, situa-se tendo em wvistafato e, a maioria das
vezes, contra o proprio fato. Assim, contra a tigascontida no fato social
do autoritarismo, luta-se pela necessidade de udenojuridica; contra os
abusos do uso da liberdade, o Direito € chamadetexrdinar os limites a

serem respeitados. O que é necessario, entdo,qpara Direito possa,
efetivamente, atender a sua vocacéo critica?

Se se esta perto da resposta relacionada a peduptafessor Barretto ndo ha
como saber. Mas se pode colocar como Ultima arguécadeiaheraclitiana tudo
devém. Sendo possivel apreender a ideia do dexe per pensado que se tudo esta em
devir, por que seria diferente com a pergunta ees@osta? Desse modo, o direito nao
€ um problema a ser solucionado, € uma construgg@ongo cessa, ndo para de
acontecer, de produzir e reproduzir seus prépriosblemas, suas proprias
manifestacdes. Diante disso, a justica ndo € ugmena ser resolvido: é a poténcia de
criar outros novos. Sobre sua finalidade e soldgaseus problemas uma coisa pode ser
dita: nada se coloca como concretado ou intaatio, $e prostra como disposto a mudar.
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O objetivo do trabalho foi mostrar, primeiramente,desenvolvimento do

conceito de justica com o passar do tempo. Ou dejmonstrar que o conceito de
justica sempre esteve presente no discurso ané@ipol os acontecimentos moldam e
influenciam no processo de criacdo do direito, b@mo de desenvolvimento da
ciéncia juridica — por mais que o homem néo os egamiiretamente.

A justica € modo de ser do homem, modo de serdgueespeito — e muito —
acerca da compreensao que ele tem em face daeacjénidica. Isso quer dizer que o
direito depende das compreensdes e pré-compreegedesurgem diante da relacao
conceitual proporcionada pelo cotidiano. Diantesalisé fundamental perscrutar por
entre o intimo que compde o imaginario dos jurjgtascurar conceber os responsaveis
pelas mudangas nos modos de vida e, também, aguelonfluencia no processo de
criacdo do direito.

A ciéncia juridica e a justica precisam ser dedadas e trabalhadas; ndo em um
sentido de aplicar alguma doutrina ou técnica, pehdrario, propor um estudo que de
azo as liberdades que faca compreender os horizdatdireito - horizontes perceptivos
- e 0 coloque ndao mais como um senhor absolutdatices quanto mais conhecer o
peculiar que o amarra, mais propicio ao novo sedir@to. Todavia € preciso ter
cuidado; fazer justica ou direito ndo é fazer o s@eajuer; é, pelo contrario, entender
porque faco se faz isso ou aquilo.
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