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Resumo: O trabalho investiga por que o direito normativo frequentemente ndo atinge
o ideal de justica desejado pela sociedade. Através de uma revisao de literatura
examina-se a relacdo entre Direito e Justica, com énfase na lacuna entre a
formalizacdo do direito e a satisfagdo social. O estudo aborda criticas ao
juspositivismo e explora abordagens nao-juspositivistas, como as propostas por
filosofos como Heidegger, Gadamer, Schmitt e Foucault, enfatizando a necessidade
de interpreta¢des juridicas que considerem o contexto social. O estudo conclui que o
Direito, como instrumento vital para a Justica, deve evoluir continuamente e adaptar-
se as complexidades sociais, exigindo dos operadores do Direito ndo apenas
conhecimento técnico, mas também sensibilidade e compreensdo das realidades
humanas.
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Abstract: The work investigates why normative law often fails to achieve the ideal of
justice desired by society. Through a literature review, the relationship between Law
and Justice is examined, with an emphasis on the gap between the formalization of
law and social satisfaction. The study approaches criticisms of legal positivism and
explores non-positivist approaches, as proposed by philosophers like Heidegger,
Gadamer, Schmitt, and Foucault, emphasizing the need for legal interpretations that
consider the social context. The study concludes that Law, as a vital instrument for
Justice, must continuously evolve and adapt to social complexities, requiring from legal
practitioners not only technical knowledge but also sensitivity and understanding of
human realities.
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1 INTRODUCAO
O estudo do Direito e da Justica € central para entender a dindmica das

sociedades e a evolucdo dos sistemas juridicos. No entanto, a relacao entre o direito

normativo e a efetivacéo da justica permanece um campo fértil para debates e analises
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criticas. O trabalho visa investigar a problemética central: "Por que muitas vezes o
direito normativo ndo alcanca o ideal de justica buscado pela sociedade?". A
relevancia dessa investigacao reside na observacao frequente de uma lacuna entre a
formalizacdo do direito e a satisfagcéo efetiva da populagcédo com relacéo aos principios
de justica.

Com o objetivo geral de compreender como a interpretacdo normativa
influencia a efetivacado do direito e da justica, a pesquisa percorre aspectos filoséficos
e procedimentais do direito. Os objetivos especificos incluem a interpretacdo dos
conceitos de justica sob a 6tica individual através da filosofia; a analise do papel do
procedimento e do processo na efetivacdo da justica; e a demonstracdo de que o
procedimento legal, por vezes, ndo atende as expectativas das partes envolvidas.

A metodologia adotada consiste em uma revisao de literatura abrangente,
explorando as contribuicdes de juristas renomados e filésofos, bem como a analise de
casos emblematicos que ilustram a complexidade da relacdo entre direito e justica.
Entre os casos analisados, destaca-se o Julgamento de Nuremberg, que exemplifica
o desafio de equilibrar o cumprimento de normas juridicas estabelecidas com a busca
por um senso mais profundo de justica.

Este estudo também examina as criticas ao juspositivismo e a emergéncia
de abordagens nédo-juspositivistas, enfatizando a necessidade de uma interpretacao
juridica que va além da mera aplicacdo de normas, considerando o contexto, 0s
propdsitos e as consequéncias da aplicacdo da lei. Nesse sentido, explora-se, por
meio de obras e artigos produzidos por juristas referentes na area, o pensamento de
fildsofos contemporaneos como Heidegger, Gadamer, Schmitt e Foucault, cujas ideias
oferecem uma nova perspectiva sobre o entendimento e aplicacao do Direito.

Através desta analise, o artigo busca contribuir para uma compreensao
mais aprofundada do Direito e da Justica com o intuito de ampliar a compreenséo
sobre o Direito e a Justica, enfatizando a necessidade de uma abordagem juridica que
compreenda as complexidades sociais e humanas, além de estar fundamentada em
principios éticos e morais fundamentais. A pesquisa visa, portanto, ndo apenas a um
entendimento teorico, mas também a uma reflexdo sobre a pratica juridica, a
consciéncia da responsabilidade ética e moral, e suas implicacdes na efetivacdo de
uma justica que atenda a coletividade e preserve o0s principios fundamentais

estabelecidos para a aplicagéo técnica .



2 DIREITO E JUSTICA

E de fundamental relevancia debater a analisar a conceituacdo de Direito e
Justica, ambos sendo vocébulos corriqueiros no &mbito académico e profissional tanto
de juristas como da populagdo como um todo.

Apesar de serem frequentemente citados, seus conceitos sdo dificeis de
apreciacao.

Inicia-se pelo Direito, que por uma andlise a partir das sociedades pré-
modernas distingue-se com a concepcédo da atualidade, cujos textos, juristas e
estruturacdo comercial, a sociedade em si, eram compreendidos diversamente, sendo
o direito em um primeiro momento historico analisado como uma forma de dominagéo
direta (Mascaro, 2024).

Em contexto moderno, segundo Bittar (2022) o Direito desempenha papel
crucial na manutencéo do equilibrio social, sendo essencial na prevencao da violéncia,
na mediacao de conflitos, na gestao racional de questdes sociais, no enfrentamento
de severas injusticas, na promocéao de valores de significativa importancia social, na
institucionalizacéo de reivindicacdes e na consolidacédo de conquistas historicas.

Outrossim, o estudo da Justica também é historico. Aristételes, por
exemplo, assume que a Justica néo é algo palpavel, sendo uma relacdo, medida ou
proporcao, ndo sendo nada justo em si e para si, possibilitando avaliar a Justica de
alguma coisa a partir de alguma circunstancia (Mascaro, 2024).

Ainda, o jurista Bittar (2022) traz como possiveis pontos da partida para a
compreensao da Justica a legislacdo, o simbolismo, o sentido dos dicionarios e a partir
dos sentidos filosoficos do termo, que por este ultimo ndo apresenta uniformidade,
adquirindo diversas concepc¢fes divergindo seu significado. Este traz mdultiplos
entendimentos do termo, incluindo o de Sdo Tomas de Aquino, onde a Justica € dar
cada um o seu e o do positivismo juridico, tendo a Justica a ver com o que foi posto
pelo direito positivo, expressao de poder legislativo, concluindo ser esta sinénimo de
legalidade.

Pode-se dizer assim que, apesar de muitas vezes serem paralelos e
usados correlatamente, os termos Direito e Justica ndo expressam significado igual

ou sentido semelhante.



3 JUSPOSITIVISMO

Conceituados Direito e Justica, pode-se partir para uma abordagem de
efetivagdo de ambas, podendo entéo relaciona-las, sendo o Direito uma etapa positiva
de consolidagéo da Justica conquistada, um instrumento de luta por justica e uma fase
histérica da civilizacdo no movimento histérico rumo aquela (Bittar, 2022).

A partir das distingdes feitas e sabendo que o direito é uma etapa positiva
da justica, presume-se que o ordenamento juridico como um todo seria um
instrumento que a efetivacao da justica, porém nem sempre a seguranca gerada pelos
dispositivos normativos atinge a justica esperada pelas partes processuais, e muito se
deve ao processo de interpretacdo e pratica aplicadas, além da historia por trds do
processo inserido no Estado Democratico de Direito.

Como instrumento de codificacdo normativa, o juspositivismo entra em
cena na ldade Contemporanea a fim de obijetificar os métodos, técnicas e tipos de
hermenéutica juridica para delinear a aplicagdo das normas aos casos concretos, a
subsuncéao do fato a norma, contemplando a imparcialidade (Bittar, 2022).

O positivismo juridico tem raizes iluministas e expressa interesses
burgueses, este visou reduzir o direito a técnica normativa, a certezas, que sem
dificuldades séo encontradas e identificadas (Mascaro, 2023).

No ambito brasileiro, o0 modo de producdo de Direito prevalece e é
relacionado com o juspositivismo, muito bem debatido pelo jurista Lenio Streck em
sua obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise (1999), abordando o primeiro pela politica
econdmica de regulamentacéo, protecéo e legitimacdo num dado espaco nacional em
momento especifico.

O jurista entéo inicia o debate da crise do modelo apresentado, importante
para a compreensao do tema e diretamente relacionada com o rompimento da filosofia
juspositiva para a nao-juspositivista, podendo ser considerada em partes
hermenéutica, apresentada tdo logo superada as criticas ao modelo.

Segundo o jurista, a dogmatica juridica trabalha com a perspectiva para
enfrentar conflitos interindividuais quando a sociedade esta repleta de conflitos
transindivuduais, ou seja, coletivos.

Aponta-se 0 excesso individualismo e o formalismo como agravantes da
crise no ambito da magistratura e administracédo da justica. O primeiro resume-se a

uma supremacia dos direitos do individuo ao da comunidade e 0 segundo ao apego a



um conjunto de ritos e procedimentos burocratizados, justificados em nome da
seguranga processual.

Faz-se adendo que, consequentemente, a dogmatica juridica n&o
compreende o que a sociedade necessita e esta lacuna legislativa passa a ser suprida
pelo Judiciario, tendo como base a Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito.

Seguindo, aduz-se que o Direito trabalha muito mais para sonegar direitos
do cidadao do que para salvaguardéa-los. O que implica que o mero texto constitucional
ndo é suficiente para proteger os direitos e ideais introduzidos no mesmo nas
estruturas sociais. Para que seja possivel alcancar tal objetivo seria necessario a
superacao do modo de producéo do Direito, normativista, por todos os operadores do
direito.

O modo de producéo do Direito esta ligado ao sentido comum teorico que
institui uma espécie de habitus. Melhor compreendimento pode extrair-se do trecho

em que Streck, por Faria, cita Bourdieu:

[..] Isto porque, segundo Bourdieu, h4, na verdade, um conjunto de crencas e
praticas que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorum,
propiciam que os juristas conhecam de modo confortavel e acritico o
significado das palavras, das categorias e das préprias atividades juridicas, o
que faz do exercicio do operador juridico em mero habitus, ou seja, um modo
rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e agir com relagcéo
aos problemas juridicos, e converte o seu saber profissional em uma espécie
de “capital simbdlico”, isto é, numa riqueza reprodutiva a partir de uma
intrincada combinatdria entre conhecimento, prestigio, reputacdo, autoridade
e graus académicos (Faria, 1991, p. 91 apud Streck, 1999, p. 52).

Ou seja, a analise critica sobre a pratica e conhecimento juridico aduz que
a opinido comum, 0 consenso, muitas vezes nao questionado, permite que os juristas
compreendam e interpretem palavras, categorias e praticas juridicas de forma
confortavel e acritica, tornando-se um habito.

Isso se manifesta como uma tendéncia a entender, julgar e agir em relacao
a problemas juridicos de maneira rotineira, banalizada e ftrivializada, sem um
guestionamento profundo e automatizada.

O sentido comum tedrico € instrumentalizado por uma racionalidade
positivista e, segundo o filésofo e jurista Luis Alberto Warat, possui quatro funcoes:
normativa, ideoldgica, retorica e politica. Estas funcdes, cada uma com suas

especificacdes, que no momento se tornam irrelevantes, confirmam que a relacdo do



jurista com a lei é de reproducéo, levando a um conformismo dos operadores do direito
(Streck, 1999).

Esta instrumentalizacdo é oficio impeditivo de uma producéo legislativa e
judiciaria efetiva, que atende as necessidades sociais, por estar eivada de crencas
inconscientemente impregnadas.

Streck (1999) também dispde que uma cultura juridica standard foi
estabelecida nacionalmente, e que seu interior revela o jurista lato sensu, que trabalha
com solucBes e conceitos lexicogréaficos, ignorando a circunstancia que originou 0s
pareceres utilizados e o contexto no qual os envolvidos estéo postos historicamente e
socialmente.

O Direito € um instrumento vital na busca pela justica, porém, sua eficacia
€ muitas vezes comprometida por uma abordagem excessivamente formalista e
individualista. O juspositivismo, embora tenha contribuido para a objetivacdo e a
sistematizacdo do direito, reduz o direito a uma técnica normativa, desconsiderando
as complexas realidades sociais e os direitos coletivos atuais.

A crise sinalizava a necessidade de uma transformacdo no modo de
producéo do Direito, que deve evoluir além do normativismo para abordar de forma

mais eficaz as demandas e necessidades sociais contemporaneas.

4 ROMPIMENTO DE MODELO

Conforme anteriormente visto, a justica pode, por vezes, entrar em conflito
com o direito, que tem como preceito justamente a efetivacdo da primeira.

O Julgamento de Nuremberg, Tribunal de Excecéo criado para julgar os
crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, divide opinides de juristas por
um lado chegar a uma justica necessaria e por outro violar preceitos legais.

Alguns juristas acreditam que, por ndo haver qualquer tipo de texto que
previsse e tipificasse crimes contra a humanidade, o tribunal foi uma inovacéo e violou
o principio da reserva legal, pois os acusados foram processados e julgados por lei
posterior aos fatos praticados. No julgamento, as garantias do duplo grau de jurisdi¢cao
e do juiz natural foram ignoradas, levando a ser chamado até mesmo de uma
vergonhosa farsa (Silva, 2014).

Por outro lado, ha estudiosos que admitem a ilegalidade do processo, mas

que pela oOtica de responsabilizacdo pelos crimes de guerra cometidos, pela



necessidade de julgamento, o tribunal serviu para fazer justica, que independe da sua
forma para ser conquistada — no presente caso, destruindo o principio da seguranca
juridica (Silva, 2014).

Tal debate é continuo, sendo essencial separar, mais uma vez, o direito
normativo, juridico, com o senso de justo.

O jurista, por sua vez, ndo questiona as causas sociais do juridico. Este
esta inserido em grande estrutura de poder, que o faz refletir sobre diversas causas e
gue se manifesta em situagdes graves, como também corriqueiras (Mascaro, 2024).

Também, o mesmo poder que o faz questionar situacbes, deixa-o
acomodado, sem um pensamento critico. Segundo Mascaro (2024, p. 176), “o jurista
médio se incomoda um pouco, mas evita criticar mais profundamente o direito. Evita
enxergar longe, e por isso desconhece, na profundidade, o objeto com o qual
trabalha.”.

Em conseguinte, é correlato afirmar que direito e o justo ndo sédo cognatos,
pois as razdes do direito advindas de especificas relacdes e estruturas sociais, e nao
a apreciacao do justo, haja vista que a estrutura que cria e positiva o direito € injusta
observando-se as proprias relacfes sociais, ou seja, o direito em si, por esta
perspectiva, também € injusto (Mascaro, 2024).

Outra possibilidade dada a interpretacdo, € de que o jurista que se
concentra apenas na técnica pode até perceber que a sociedade € injusta e que o
direito faz parte dos problemas de exploracdo. Mas, para muitos desses juristas, o
direito ndo se trata de ser justo ou injusto, e sim apenas sobre seguir as leis do estado.
Assim, se 0 mundo é injusto e o direito também, eles ndo veem isSso como um
problema deles, pois se preocupam apenas com o aspecto técnico das leis (Mascaro,
2024).

Em consonancia com o apresentado, atualmente tem-se a concepc¢ao

predominante de que:

[...] o mundo é injusto, ninguém o nega, mas o direito nada tem a ver com
isso. Os juspositivistas falam: seria muito dificil determinar o que € justo; seria
guestéo ideoldgica tocar no assunto; trata-se de um problema politico. Aos
técnicos, ndo se reservaria outra coisa a ndo ser cumprir leis. A justica ndo
seria ocupacao para o jurista (Mascaro, 2024, p. 177).

Fica evidente a complexidade inerente a relagdo entre direito e justica.

Enquanto o direito busca se estabelecer como um sistema de normas objetivas, a



justica, em sua esséncia, transcende essas normativas, buscando equilibrar as
relacdes humanas de forma mais ampla e profunda.

O caso do Julgamento de Nuremberg ilustra perfeitamente essa tenséo,
revelando como o direito, embora estruturado para promover a justica, pode, as vezes,
entrar em conflito com ela. Este episédio histérico demonstra que a aplicacdo do
direito ndo é sempre sinbnimo de justica e que, em determinadas circunstancias, €
necessario transcender as normas juridicas para atingir um senso mais profundo de
justica (Silva, 2014).

Assim, o jurista contemporaneo se vé diante do desafio de equilibrar a
aderéncia as leis com a busca pela justica, um exercicio que exige ndo apenas
conhecimento técnico, mas também sensibilidade e compreensédo das complexidades
sociais e humanas. Consequentemente, reconhecer essa dinamica e atuar para
reconciliar direito e justica torna-se um imperativo para os operadores do direito, que
devem estar atentos ndo apenas as letras da lei, mas também aos principios de justica
gue as fundamentam.

Outrossim, conforme posto por Streck (1999), os operadores do direito

encontram o desafio ocasionado pela dogmaética juridica, onde devem:

[...] optar entre a barbarie (inseguranca) de um mundo representado por
textos juridicos plurivocos que (re)clamam sentidos, e o mundo de
“seguranca hermenéutica”, representado pelo consenso forgado/extorquiado
gue a dogmaética juridica pde a disposicdo dos suditos (Streck, 1999, p. 207).

Neste contexto, hd o rompimento de um modelo de interpretacdo objetiva
do Direito para a semiética de base pragmatica e hermenéutica filosofica, focando na
compreensdo além da percepcdo. Neste rompimento, ha a fundacdo de uma
hermenéutica juridica problematizadora do discurso e realidade que rompe com a tese
do sentido comum tedrico de separacéo dos processos de producao, de interpretacao
e da aplicacdo da norma, com a afirmacéo de que pela linguagem ter-se-ia acesso ao
mundo (Streck, 1999).

Adentrando a hermenéutica, concebe-se a interpretacdo juridica além da
norma juridica. Segundo Mascaro (2024, p. 147), “as normas néo falam por si e nem
se apresentam imediatamente jungidas aos fatos. A prépria relacdo entre normas e

fatos € um nucleo central da hermenéutica juridica.”.



Como Mascaro aponta, existe um processo complexo de interpretacéo
necessario para conectar as normas escritas aos fatos e aos casos concretos. 1Sso
significa que os juristas devem néo s6 entender o texto legal, mas também considerar
seu contexto, proposito e as consequéncias de sua aplicacdo. Assim, a hermenéutica
€ essencial para assegurar que a lei seja aplicada de maneira justa e apropriada a
cada situacéo.

Apresentam-se como marcantes nomes e filosofias deste rompimento, os
nao-juspositivistas Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer, Carl Schmitt e Michel
Foucault (Streck, 1999; Mascaro, 2023).

Destarte, o pensamento abordado pelos nao-juspositivistas vai além de
apenas entender as leis do estado e alguns aspectos da sociedade. Em vez disso, ela
procura entender como o direito se manifesta e funciona diretamente dentro da
sociedade, ndo se satisfaz e critica a técnica normativa (Mascaro, 2023), ao contrario

do apresentado no modo de interpretacao juspositivista.

5 ABORDAGEM NAO-JUSPOSITIVISTA

De acordo com Mascaro (2024), os filésofos da hermenéutica
contemporanea entendem a mesma a partir da compreensao da situacao do sujeito
gue a interpreta, sendo uma percepcao existencial. Vale apresentar afirmacéo feita

pelo jurista a respeito:

[...] Nem a norma juridica é um texto puro, univoco, nem saiu do nada, nem
os fatos séo meros dados curiosos a disposi¢céo de implicages sem maiores
repercussdes, nem o jurista, o0 hermeneuta da norma e dos fatos juridicos, é
um ser sem experiéncias e condicionantes, interesses e proje¢des. O jurista
necessariamente interpreta a norma e os fatos a partir de sua situacao
existencial, de seu tempo, de suas circunstancias sociais (Mascaro, 2024, p.
148).

Assim, a interpretacdo das leis ndo é apenas uma analise objetiva do texto
legal; ela é profundamente influenciada pelas experiéncias pessoais, interesses e
contexto social do intérprete, como 0s juristas.

A hermenéutica ndo € uma leitura abstrata, € uma compreenséao, sendo
esta uma pré-compreensao. Explica-se, compreender é entender com base em

determinada situagdo, e muitas ocorréncias, valores, entendimentos, posicoes e
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visbes sdo prévias aquele que a compreendera. O direito sera compreendido a partir
de experiéncias vividas, de situagdes existenciais (Mascaro, 2024).

Assim, conforme aduz Mascaro (2024, p.151), “quando se toma a
compreensao hermenéutica num plano profundo, vé-se que sdo as estruturas
linguisticas que conformam e delimitam a expresséo juridica e sua interpretacao.”.
Concluindo que a lingua ndo surge de um unico individuo. Ela é formada e moldada
pelas relagBes sociais, adquirindo uma caracteristica social que, por sua vez,
compreende o sujeito (Mascaro, 2024).

Consoante o apresentado, tem-se a filosofia existencial como principal
fundamento do entendimento ndo-juspositivista e compreensao do ser. Sendo que
para Heidegger, grande filésofo deste ideal, a existéncia, que inclui aspectos sociais
e naturais, nao se limita apenas a aplicacéao de leis do estado ou ao uso de métodos
filosoficos analiticos. Em vez disso, na perspectiva existencial do direito, diferente da
analise baseada em normas, o direito é entendido e se revela através de uma
interpretacdo baseada no contexto e na situagao especifica (Mascaro, 2023).

Vale ressaltar afirmacao feita por Mascaro quando descrevendo o filosofo

Heidegger:

A orientacao filoséfica de Heidegger é em busca do passado, do originério.
Seu didlogo proficuo é com a filosofia grega, que se assenta sobre bases
muito diversas da filosofia metafisica ocidental moderna. Sua volta as origens
vai principalmente até o pensamento pré-socratico, pré-metafisico — mas
também, em alguma medida menor, também a filosofia do direito grega
classica, como a de Aristételes. Para uma visdo heideggeriana, os antigos
sdo marcos referenciais muito mais importantes para o desvendar de um ser
juridico que aquele manifesto pela filosofia do direito técnica e juspositiva
moderna e contemporanea (Mascaro, 2023, p. 330).

Como importante contribuicdo, Heidegger retoma a questdo do ser,
voltando ao passado filoséfico, pré-metafisico, como também abre a filosofia ao novo.
Pode-se dividir em dois tempos, o primeiro de sua principal obra, Ser e Tempo e a
segunda sua filosofia posterior. Tem como caracteristica o apelo a origem, pois tudo
retorna e recorre a esta (Mascaro, 2023).

A sua mais obra mais importante compreende o ser e 0 seu sentido, e, a
linguagem como morada do primeiro. O filésofo ndo confia nas ideias metafisicas,
como maneira prévia de conhecer o mundo, método, € uma forma de dever-ser, um

conceito ideal (Mascaro, 2023).
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Propde entao, pela ontologia, a busca base de sua filosofia, a filosofia do
ser, compreendendo 0 que € e 0 que existe, também resgatando a filosofia pré-
socratica, quando as ideais metafisicas ndo limitavam a existéncia. Este, além disso,
cria conceitos e terminologias quando na busca pelo ser, denominando a existéncia
como Dasein (Mascaro, 2023).

Tal conceito pronuncia a manifestacdo da existéncia como situagao
existencial. Dasein, o Ser-ai, dimensiona a existéncia como um fenémeno
circunstanciado, ndo isolada, lastreada também no histérico, que se manifesta e
compreende situcionalmente (Mascaro, 2023).

Vale ressaltar que Dasein ndo é necessariamente o ser humano, mas sim
a representacdo das diversas manifestacdes existenciais, € a existéncia de modo
geral, uma quebra com a perspectiva do individualismo (Mascaro, 2023).

O Ser-ai vem como ferramenta para a compreensao do fendmeno juridico

amplamente maior do que a visdo juspositivista propunha. Nesse sentido:

Enquanto a filosofia do direito juspositivista € de certezas, reduzindo o direito
a técnica normativa, facilmente encontravel e identificavel, o pensamento
existencial no direito procede ao contrario, como uma espécie de humildade
e reveréncia ao oculto, as profundezas do existencial. Trata-se de uma critica
ampla ao direito e a sociedade, sem necessariamente se ater aos
mecanismos especificos dessa critica (Mascaro, 2023, p. 328).

A abordagem existencial de Heidegger representa uma significativa
mudanca na compreensdo do direito, contrastando com o0 juspositivismo que se
concentra em normas e técnicas. Heidegger enfatiza a importancia de olhar para as
origens filosoficas, especialmente para a filosofia grega pré-socratica, para entender
o direito como um fendmeno existencial e situacional. Seu conceito de Dasein
expande a visdo do direito além das certezas normativas, promovendo uma
compreensao mais profunda e contextual das questdes juridicas e sociais.

Ainda, necessario se faz compreender o poder sobre a norma, pois o direito
manifesta-se como demonstracdo do mesmo. A filosofia ndo-juspositivista também
analisa o poder como primazia do direito, sendo o filésofo Carl Schmitt o maior
detentor desta visdo, entendendo que a manifestacdo que estabelece a ordem é
demonstracao clara de poder (Mascaro, 2023).

Além de Schmitt, Michel Foucault descobria a microfisica do poder “como

manifestacao estrutural que afeta tanto o direito quanto os desejos, 0S corpos, 0S
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gestos, produz outra vigorosa reflexdo que néo se encontra limitada pelos quadrantes
do direito positivo estatal” (Mascaro, 2023, p. 329).

Foucault conduziu uma andlise profunda do poder, explorando aspectos
gue foram negligenciados pela filosofia do juspositivismo. Surgindo neste meio a
nocédo de seguranga como controle social, disciplinar, devendo ser entendida como
uma série de técnicas que reativam e melhoram os mecanismos juridicos e
disciplinares (De Freitas, 2019).

Do mesmo modo, apos citar uma passagem de Foucault, Franca (2015),
faz reflexdo sobre a questao:

[...] se o poder disciplinar oculta a apreciacdo dos sujeitos sobre 0s processos
que os subjetivam nas instituicdes disciplinares, elas, neste caso, também
funcionam como instituicBes de sequestro, porque furtam a subjetividade dos
individuos que passam a participar de uma légica disciplinar que busca
uniformizar e padronizar nédo s6 procedimentos, mas especialmente condutas
(Franca, 2015, p. 6).

A compreenséao do direito na filosofia ndo-juspositivista, representada por
Carl Schmitt e Michel Foucault, enfatiza o papel fundamental do poder na formacéo e
aplicacao do direito. Enquanto Schmitt foca na ordem juridica como uma manifestacéo
de poder, Foucault explora como o poder afeta ndo so6 o direito, mas também aspectos
mais amplos da sociedade e do comportamento humano, revelando também que as
instituicdes juridicas frequentemente buscam controlar e padronizar condutas.

Avancando, a visdo existencialista do direito situa-se na filosofia
hermenéutica, sendo Hans-Georg Gadamer o maior compreendedor da questéo. Para
Gadamar a hermenéutica é fundamentalmente ligada a linguagem e a experiéncia de
vida, em vez de se basear em métodos formais. Ele enfatiza que a subjetividade é
influenciada pela tradicdo e pela consciéncia histérica. Além disso, para Gadamer, 0s
pré-conceitos e a distancia temporal entre o texto e o intérprete ndo sédo barreiras na
interpretacdo, mas elementos que auxiliam no processo de compreenséo (Alvim, Leite
e Streck, 2018).

A sua maior obra, Verdade e Método, analisa 0 compreender, a historia e
a linguagem e altera o modo da constituicdo da ciéncia juridica. Sua hermenéutica
revela-se contraria a subjetividade instalada pelo positivismo e introduz a filosofia para

uma analise intersubjetiva (Alvim, Leite e Streck, 2018).
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7

No ambito do sistema juridico, € essencial buscar uma compreensao
integrada do mundo e dos fenbmenos sociais. Esse objetivo é atingido comec¢ando
com uma base geral, apoiada nas expressoes culturais, passando pela formulagéo e
interpretacdo das leis, até finalmente alcancar o que se busca: uma compreensao
unificada, representada pela jurisprudéncia, sendo fundamentais elementos como a
l6gica juridica, a hermenéutica e suas técnicas, além dos principios de coeréncia e
integridade (Alvim, Leite e Streck, 2018).

Outrossim, o codigo juridico pode ser um dos principais meios para manter
os valores éticos basicos compartilhados, proteger as instituicées publicas, preservar
os lacos sociais, manter um senso de justica coletivo e garantir processos que
defendam a moralidade comum (Bittar, 2022).

Neste sentido, quanto ao ordenamento juridico brasileiro,

especificadamente quanto ao Codigo de Processo Civil, observa-se o trecho a seguir:

[...] é possivel afirmar que o novo Codigo de Processo Civil inaugurara uma
nova etapa do direito processual brasileiro. Isso porque, ao suprimir o livre
con-vencimento, ao delimitar os elementos de uma fundamentacdo valida
(art. 489, § 10) e, sobretudo, ao exigir que os tribunais man-tenham a
jurisprudéncia estavel, coerente, integra (art. 926), o le-gislador promoveu
uma revolucdo paradigmatica no modo de pro-ducdo das decisdes juridicas.
Tal inovacdo, na verdade, resultou de uma série de reivindica-cfes
doutrindrias, especialmente de Lenio Streck, que foram acolhidas pelo relator
do projeto, Deputado Paulo Teixeira. Com isso, possibilitou-se que o novo
Cddigo de Processo Civil incorporasse uma teoria da decisdo judicial
democrética, instituindo as nocdes de coeréncia e de integridade como
pardmetros a serem observados pela jurisprudéncia (Alvim, Leite e Streck,
2018, p. 20).

A implementacédo do novo Cadigo de Processo Civil no Brasil representa
um avanco significativo do direito, introduzindo uma abordagem mais democratica e
fundamentada para as decisfes judiciais. Este também enfatiza a necessidade de
coeréncia, integridade e fundamentacédo solida nas decisdes judiciais, alinhando o
sistema juridico brasileiro com uma visdo mais integrada e justa de justica, ideais da
interpretacdo hermenéutica que rompeu com a compreensdo juspositiva e
demasiadamente objetiva das normas.

Por fim, tendo em vista todo o caminho hermenéutico e dogmatico
percorrido para que o direito como efetivacao da justica, fosse, em si, mais justo, tem-

se que “todas as vezes em que for possivel o esforco no Direito e através do Direito
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pela justica, tera valido a pena se: a) a justica preencher o vazio deixado pelo machado
do golpe injusto; [...]" (Bittar, 2022, p. 247).

6 CONCLUSAO

Este estudo percorreu um caminho reflexivo profundo sobre as nuances e
relacdes entre Direito e Justica, abordando as transformacdes histéricas e filoséficas
gue moldaram a compreensdo e aplicacao do direito. A analise iniciou-se com a
exploracéo dos conceitos fundamentais de Direito e Justi¢a, evidenciando que, apesar
de frequentemente associados, esses termos possuem significados e aplicacbes
distintas. O Direito, evoluindo desde as sociedades pré-modernas até os dias atuais,
desempenha um papel crucial na estruturacdo social e na mediacdo de conflitos,
enquanto a Justica transcende a mera aplicacdo de normas, englobando valores
éticos e morais mais amplos.

A discusséo avangou para o juspositivismo, destacando sua importancia
histérica na codificacdo e sistematizacdo do Direito, mas também apontando suas
limitagdes, principalmente no que tange ao individualismo e formalismo excessivo.
Este paradigma foi desafiado por criticas contundentes, como as de Lenio Streck, que
enfatizaram a necessidade de um Direito mais alinhado com as demandas sociais e
menos centrado na mera reproducdo de normas.

O julgamento de Nuremberg exemplifica a tensdo entre o Direito e a busca
por Justica, revelando que, em certos contextos, a aderéncia estrita ao Direito pode
entrar em conflito com o senso de Justica.

A abordagem néo-juspositivista, respaldada por filosofos como Heidegger,
Gadamer, Schmitt e Foucault, propde uma interpretacdo do Direito mais enraizada na
realidade existencial e social, transcendendo a visdo normativa e técnica positivista.
Esta perspectiva enfatiza a importancia da hermenéutica e da compreensao
contextual na aplicacéo do Direito, reconhecendo que as normas juridicas ndo existem
isoladamente, mas sao influenciadas por fatores sociais, histéricos e culturais.

Por fim, a incorporacéo de uma teoria da deciséo judicial democratica no
novo Cadigo de Processo Civil do Brasil representa um avanco significativo, alinhando
o0 sistema juridico brasileiro com as necessidades sociais contemporaneas e

rompendo com a rigidez do juspositivismo. Este movimento reforca a necessidade de
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um Direito que ndo apenas reproduz normas, mas que também busca ativamente a
justica e a equidade.

Em concluséo, este estudo demonstra que o Direito, enquanto instrumento
vital para a justica, deve constantemente evoluir e adaptar-se as complexidades
sociais. A busca por justica exige ndo apenas conhecimento técnico, mas também
sensibilidade e compreenséao das realidades humanas, desafiando os operadores do
Direito a transcenderem a rigidez normativa e a buscarem uma aplicacéo do Direito
gue seja verdadeiramente justa e alinhada com os principios éticos e morais

fundamentais.
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