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INTRODUCAO

Na incessante busca do almejado objetivo de satisfagdo dos interesses
coletivos, equilibrados que devem ser pela Ciéncia Juridica em uma de suas principais
virtudes, especialmente em matérial penal, o Estado ndo raramente peca na producéo, na
interpretacdo e na aplicacdo das normas que compdem o ordenamento juridico.

A prética de um delito viola severamente a paz social, ocasionando uma
intranquilidade pela sensa¢do do ndo cumprimento das regras de convivio a que todos
estamos obrigados, seja no plano valorativo dos interesses por elas protegidos, seja no
plano institucional-legal que vincula os comportamentos humanos. Surge entdo para o
Estado o pressuposto fatico de aplicacdo concreta da sua pretensdo punitiva, atraves da
qual busca-se restabelecer a harmonia nas relagdes sociais, retornando-se ao status quo
ante, em especial por intermédio da finalidade preventiva da sancdo penal, tanto no
ambito especial quanto no geral.

Todavia, este exercicio punitivo ndo € ilimitado e deve respeitar alguns
dogmas e preceitos absolutos de Direito, para que possa efetivamente servir a finalidade
estatal, pois € instrumento de harmonizacdo e ndo do desequilibrio que procura
justamente corrigir. Assim, 0 jus puniendi precisa respeitar principios estatais auto-
limitadores, descritos principalmente nas cartas constitucionais, que servem de substrato
para a criacdo, estruturacdo e funcionamento regular do proprio ente estatal.

Analisando detalhadamente o litigio penal, é possivel concluir que
inicialmente o individuo a quem se atribui 0 cometimento do ilicito se encontra em
posicdo desvantajosa quando comparado ao Estado punitivo, eis que isoladamente ndo
possui forga coercitiva e impositiva dos seus interesses confrontados. Com o intuito de
equilibrar esta disparidade, as cartas constitucionais dos Estados Democraticos de
Direito comumente conferem ao cidaddo social pressupostos e garantias de seguranca
juridica inabalaveis e inatingiveis pela auto-executoriedade dos interesses publicos, que
em regra séo preponderantes.

Modernamente, os principios limitadores da incidéncia do Direito Penal se
alastram no mundo juridico e académico, esculpindo um modelo n&o raro ineficiente. E
fato que o cidad&o deve ser protegido de toda e qualquer a¢do indiscriminada do Estado,
principalmente se esta visa atingir o seu jus libertatis, inerente a condi¢cdo humana
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natural. Assim se justifica a criagdo de nucleos juridicos constitucionais fundamentais
de garantia, que sequer podem ser objetos de propostas tendentes a sua mitigacdo e
neste ambiente se insere, em primeiro plano, o fundamento constitucional da dignidade
da pessoa humana, que interpretado de maneira irrestrita inviabilizaria quase que em
absoluto a aplicacdo das normas de carga penal.

Entretanto, em que pese a comum e crescente defesa do Direito Penal
minimo, existem conflitos sociais especificos que demandam uma acdo estatal de
repressdo dura e plena, como Unica forma de se alcancar as almejadas e exigidas
harmonizacdo e pacificacdo. Caso contrério, a propria existéncia do Estado se veria
ameacada e passivel de extingao.

E justamente com esse proposito que se faz importante o estudo da
hermenéutica juridica, enquanto ramo da ciéncia e da filosofia, através do qual se
procura saber o real valor do Direito e das normas positivadas, e sua relagdo com a
nocdo de Justica, como instrumento de compreensdo do seu significado, permitindo que
seja efetivamente alcancada pelas agdes repressivas do Estado Social.

A Justica Penal, por exercer inquestionavel coacdo, € dotada de particulares
caracteristicas que merecem especial atengdo no mundo juridico, exigindo por isso um
acertado e equalizado ajuste hermenéutico, respeitadas as premissas fundamentais do
convivio em sociedade.

Assim entendendo, é necessaria a descoberta dos valores fundamentais para
o pacifico convivo social, que exigem comportamentos adequados conforme o interesse

coletivo e justificam a criagdo das normas criminais.
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CAPITULO 1 - A HERMENEUTICA JURIDICA

DEFINICAO

A hermenéutica é considerada um ramo da filosofia que se debate com a
compreensdo humana e a interpretacdo de textos escritos. Mitologicamente, o termo
deriva do nome do deus grego Hermes, considerado o mensageiro dos deuses, a quem
0s gregos atribuiam a origem da linguagem e da escrita, patrono da comunicacao e do
entendimento humano.

Tratando-se da hermenéutica juridica, obrigatoriamente nos remete a
interpretacdo do Direito, em seu objeto, que pode — e deve — passar por uma leitura
Constitucional e Politica.

A doutrina de Marcus Claudio Acquaviva® considera a hermenéutica
juridica como sendo um conjunto de premissas basicas que o intérprete precisa seguir
para encontrar o sentido da norma em cada caso concreto, tendo por objetivo o estudo e
a sistematizacdo de todos os procedimentos passiveis a determinar a nogdo e o alcance
dos termos juridicos?.

No trilho de Acquaviva, 0 conhecimento humano possui duas finalidades,
contemplar a verdade e realizar uma operagdo mental buscando uma finalidade prética.
Kant ja afirmava, no século XVIII, que o intelecto podia ser especulativo ou prético,
permitindo decidirmos se devemos fazer isto ou aquilo e como fazé-lo, respectivamente.
Assim, o Direito é uma ciéncia especulativa quanto ao modo de saber e pratica quanto
ao fim amejado. Serve para ser aplicado aos casos particulares e comuns a vida, sendo
que a lei escrita, insculpida no siléncio dos codigos, € inerte e estatica, tomando vida
apenas quando € interpretada e aplicada concretamente. Por isso, pode-se dizer que a
interpretacdo e a aplicagdo do Direito constituem sua dindmica, revelando o seu

conteudo finalistico®.

! MARCUS CLAUDIO ACQUAVIVA é um relevante jurista brasileiro, professor na Universidade
Presbiteriana Mackenzie e autor de grande influéncia no estudo de Teoria Geral do Estado e Etica
juridica.

2 ACQUAVIVA Marcus Claudio. Dicionéario juridico brasileiro. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira,
82 edicdo, 1995, p. 738.

¥ ACQUAVIVA Marcus Claudio. Op. cit., p. 788.
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Referindo-se a caracteristica inexoravel da sua inexatidao, a obra de Rubens
Limongi Franca* ensina que a hermenéutica ou a interpretacdo ndo podem se restringir
apenas aos estreitos termos da lei, que possuem conhecidas limitacbes para bem
expressar o direito, em especial por conta da generalidade das formas que o revestem.
Por isso, € ao direito que a norma exprime que devem se enderecar a hermenéutica e a
interpretacdo, esforcando-se para alcancar aquilo que nem sempre o legislador
manifesta com a necessaria clareza e seguranca®.

Hans Kelsen®, principal representante da Escola Positivista do Direito, ao
formular sua Teoria Pura do Direito indicou existirem basicamente duas formas de
interpretacdo: aquela que é feita pelos organismos jurisdicionais e a que é realizada
pelas pessoas em geral e pela ciéncia juridica. Neste sentido, quando o Direito €
concretizado por um organismo juridico, este precisa fixar o entendimento das normas
que vai de fato aplicar, exigindo assim sua interpretacdo, numa operacdo mental que
acompanha o procedimento de aplicagdo, de um escaldo superior a um inferior. Mas ndo
s6 0s 0Orgdos judiciais, pois os individuos em geral, apesar de ndo agirem em sua
aplicacédo fatica, também devem observar o Direito de forma a regularem suas condutas
conforme o determinado, para o que precisam compreender o sentido das normas. Da
mesma forma, a Ciéncia Juridica, ao descrever um Direito positivo, necessita interpretar

suas normas’.

ESCOLAS DE INTERPRETACAOQ®
Com a evolugéo do pensamento humano e a necessidade de se buscar o mais

adequado entendimento dos dogmas juridicos, surgiram teorias escolasticas que

* RUBENS LIMONGI FRANCA (f Tremembé, 1927 - t S&o Paulo, 1999) foi um jurista brasileiro
professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo e da Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo, autor de obras juridicas inovadoras cujas idéias influenciaram uma importante geracdo de
civilistas.

> LIMONGI FRANCA Rubens. Hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 10% edic#o,
2010, p. 19.

® HANS KELSEN (P Praga, 1881 — 1 Berkeley, 1973) jurista austro-americano, um dos mais
importantes e influentes do século XX. Lecionou em Viena, Cologna e na Universidade de Harvard,
dentre outras. Buscou tratar as bases da Ciéncia do Direito excluindo do seu conceito qualquer referéncia
alheia, como as de cunho axioldgico e socioldgico, que estariam por principio vinculadas a outros ramos
do saber cientifico.

" KELSEN Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 5 edigdo, 1996 (tr. Jodo Baptista
Machado), pp. 387 e 388.

8 As referéncias as escolas de interpretacio e escolas filoséficas gregas foram colacionadas especialmente
das anotagdes das aulas de Teoria do Direito, no 1° médulo do Doutorado em Ciéncias Juridicas e Sociais,
ministradas pelo Prof. Dr. Dante Cracogna, na sede da Universidad del Museo Social Argentino — UMSA,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, entre os dias 05 (cinco) e 16 (dezesseis) de julho de 2010, bem como
de enciclopédias e indexadores livres encontrados na rede mundial de computadores, como
www.britannica.com; www.wikipedia.org; www.webartigos.com e www.direitonet.com.br.
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buscaram expressar o significado das normas, como forma de melhor aplica-las
seguindo as tendéncias filosoficas e culturais de cada época.

A Escola Exegética, também denominada Escola Legalista e Escola
Racionalista, tem como base apenas o uso da letra da lei como forma de aplicagcdo do
Direito, de maneira que todo o Direito esta contido na lei e apenas nesta. Seus adeptos
entendem que a lei é absoluta, devendo o juiz tdo somente extrair o significado puro dos
textos normativos para assim aplica-los aos casos concretos que lhes sdo submetidos.

O termo exegese deriva do grego exegeomai, exegesis, € tem o sentido de
ex-trair, ex-ternar, ex-teriorizar, ex-por. Significa ater-se a obra minunciosamente.

Assim, 0s exegéticos defendem que o Direito é o conjunto de normas
emanadas e positivadas pelo Estado, e qualquer outra norma de uso social ou costume
deve ser absolutamente ignorada. O magistrado deve exercer apenas a sua fungdo de
aplicador da lei, sempre de acordo com a estrita vontade do legislador, em detrimento
dos seus conceitos pessoais e valorativos.

Seguindo Miguel Reale” os mestres que obedeceram essa teoria entendiam
gue 0S usos e costumes ndo poderiam valer, salvo se fossem expressamente
referenciados pela lei. O dever do jurista era de ater-se ao texto legal, ndo procurando
qualquer solucdo que Ilhe fosse estranha, dando surgimento & denominada
jurisprudéncia conceitual, mais atenta aos preceitos juridicos exitentes na norma, do
que aos seus aspectos sociais e campos de interesse™’.

Limongi Franca define a escola exegética como escola dogmatica,
possuindo duas orientacdes, a extremada e a moderada. Na primeira vertente, entende-
se que a letra da lei é a formula do pensamento do legislador e é sempre clara. Doutro
lado, haveria casos duvidosos para 0s quais seria recomendada a utilizagdo de uma
interpretacdo sistematica mediante a consulta das fontes que propiciaram o texto,
através do exame dos trabalhos preparatorios a criagdo normativa, da ponderagdo das
consequéncias das interpretacdes possiveis e da indagacio da mens legis™'.

® MIGUEL REALE (# Sdo Bento do Sapucai, 1910 - T Sio Paulo, 2006) foi filésofo e jurista brasileiro,
autor de indmeras obras de singular importancia. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo e ex-Reitor da Universidade de S&o Paulo, supervisionou a comissdo
elaboradora do Codigo Civil brasileiro de 2002 e formulou a Teoria Tridimensional do Direito, na qual os
elementos fato, valor e norma juridica compdem o conceito de Direito.

9 REALE Miguel. Licdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 21 edicdo, p. 274.

1 LIMONGI FRANCA Rubens. Op. cit., p. 28.
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A Escola da Livre Investigacdo Cientifica, proposta no século XIX por
Francois Gény'? através de sua classica obra Método de interpretacdo e fontes em
direito positivo privado, defende que efetivamente a lei sé tem uma intencdo, aquela
que ditou sua criagdo. Mas quando se perceber que a norma ndo mais reflete a realidade
atual, o intérprete precisara fazer uma analise com bases cientificas envolvendo os
novos fatos sociais.

Neste sentido, a interpretacdo visa extrair do texto legal a plenitude das
normas juridicas nele contidas, com o fim de alcancar-se a adaptacdo mais perfeita
possivel as circunstancias da vida social e 0 juiz ndo deve se apegar unicamente a letra
da lei na hora de aplicar o Direito, possuindo certa independéncia do texto legal, e por
isso podendo utilizar-se dos costumes e da analogia para solucionar os conflitos. Nessa
proposi¢do, o magistrado exerce uma funcao de investigador, e ndo apenas de aplicador,
como proposto ela Escola Exegética.

A idéia ndo deve ser vista como renovadora, mas conciliadora, eis que nao
cria novos métodos de hermenéutica, unindo principios da Escola Exegética com as
exigéncias do mundo contemporaneo. Reale informa que num primeiro momento, a
teoria de Gény se atém a pureza exegética para, em seguida, libertar-se desse apego para
dar ao julgador uma dose de independéncia. Assim, quando a interpretacdo pura da lei
ndo permite uma solugdo, cabe ao juiz buscar nos costumes e na analogia 0s meios
necessarios a solug&o do caso concreto®?,

A Escola Socioldgica Americana, propugnada no Século XX, especialmente
por Roscoe Pound** e baseada nos principios do Bem-Estar Social — Welfare State’®, é
uma reacdo as frustracdes liberais da época, que introduziu 0s processos subconscientes
na atividade decisoria do juiz.

Pound advertia que a ciéncia juridica deveria ser uma forma de engenharia
social para o desenvolvimento de ferramentas inclinadas a permitir o progresso da

sociedade. Assim, o Direito deve servir a um processo de construgdo da realidade social

2 FRANCOIS GENY (# Baccarat, 1861 - T Nancy, 1959) foi jurista francés, professor de Direito e reitor
da Universidade de Nancy, titulado Doutor honoris causa por nove universidades européias. Sua defesa
da discricionariedade judicial na interpretacdo da norma positiva teve grande influéncia em toda a Europa.
¥ REALE Miguel. Op. cit., p. 280.

Y NATHAN ROSCOE POUND (# Lincoln, 1870 - T Cambridge 1964), jurista americano, foi reitor da
Faculdade de Direito da Universidade de Nebraska e reitor da Faculdade de Direito de Harvard.

5 Expressdo inglesa para o denominado Estado de bem-estar social, também conhecido como Estado-
providéncia, originado no periodo da Grande Depressdo. E um tipo de estruturagio politica e econdmica
que confere ao Estado a condigdo de agente da promocdo social e organizador da economia, a quem €
atribuido o dever de regulamentar toda vida e salde social, politica e econémica do pais, com a
colaboracdo dos setores privado, devendo garantir garantir todos os servigos publicos e protegdo a
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e por isso ndo pode limitar-se aos principios l6gicos, aos silogismos e as tradicionais
construcdes técnico-tedricas. Assim, o magistrado deve construir o direito, com base na
andlise cientifica desenvolvida para o estudo da realidade contemporanea, seguindo as
tendéncias da sua época. O Direito é alimentado pela forca da experiéncia, refletindo
uma realidade mutével.

E evidente que as normas positivadas devem ser respeitadas, entretanto a
obrigacdo do hermeneuta € assegurar os limites da analise normativa, garantindo sua
efetividade social. Isto porque a produgdo normativa subsiste para a realizagdo dos fins
sociais, dos quais o Direito é subserviente, devendo ser considerados os elementos
conscientes e inconsciente, bem como absorvidas as atribuicdes valorativas e 0s
preconceitos, para a efetivacdo da atividade decisoria.

A escola socioldgica entende haver uma contraposicdo dos principios pelos
efeitos que produzem, devendo a andlise ser focada nas conseqiiéncias, priorizando as
situacOes concretas, de forma que o operador do direito precisa relacionar os preceitos
académicos com a solugdo concreta para os problemas, as leis dos livros com as leis em
acao.

A Escola Realista Americana é uma vertente mais extremada da Escola
Sociologica, entendendo que o Direito € construido por meio de processos psicolégicos
e de ampliddo emocional, sendo assim desmistificado como instituto geral, igual, puro,
uniforme e linear para todos. Para os defensores da idéia, o juiz cria o Direito, sem
construir ou mesmo obedecer a qualquer ordem.

Nesse aspecto, a dindmica social e a personalidade do juiz séo fundamentais
para a solucdo dos conflitos, pois inexistem juizes iguais, sendo impensavel uma
comunidade de valores fixos e inalterdveis. Nem mesmo a sentencga proferida constitui
Direito, pois cada caso particular tem uma visdo diferenciada. A justica, em si mesma,
esta atribuida aos fatores pertinentes a vivéncia do juiz e a personalidade do mesmo.

A Escola Egolégica, proposta por Carlos Céssio™® defende a tese que o juiz,
ao aplicar a lei, pde ou retira sentido na conduta considerada pela norma, interpretando-
a de acordo com a ciéncia e a consciéncia, movidas pela vocagdo para os valores
juridicos.

Assim, 0 juiz ndo é um ser distante da realidade juridica, eis que seu poder

de acdo o conduz a construir também o préprio Direito, se inserindo no ordenamento e

® CARLOS COSSIO (P Tucuman, 1903 - 1 Buenos Aires, 1987) jurista argentino, foi militante
universitario reformista, advogado, filésofo do Direito e professor Catedratico de Filosofia do Direito na
Universidade de Buenos Aires, que definiu o Direito como um conjunto de condutas em interferéncias

intersubjetivas.
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por ele estando condicionado. A sentenca ndo é o Direito concluso, mas é obra
vinculada a um processo de conhecimento, pelo qual o substrato empirico — conduta
humana, € posto a prova pela dialética.

A finalidade precipua é a de proferir-se a sentenga com conhecimento que
compreende a realidade do objeto e sua manifestacdo normativa. Isto caracteriza o
Egologismo Existencial, no qual a norma é construcdo de juizos hipotéticos que
refletem o objeto do Direito.

Interessante anotar, por fim, a Escola da Argumentacao Juridica, de Robert
Alexy'’, que informa que o silogismo judicial ndo exaure o raciocinio juridico e sdo
inevitaveis juizos de valor pelo julgador. Para tanto é necessario criar formas de se
justificar racionalmente esses juizos de valor, 0 que pode ser alcangado através de uma
reconstrucdo das regras pragmaticas e das formas de argumento utilizados na discussdo
juridica. A justificacdo racional é interna quando se refere a subsuncéo dos elementos
faticos aos elementos normativos, e é externa ao tratar da verdade fatica ou da validade
dos elementos normativos.

A teoria de Alexy denota uma espécie de mistura do normativismo de Hans
Kelsen e o jusnaturalismo de Gustav Radbruch'®. Entretanto, a idéia da argumentagéo o

aproximou inexoravelmente da hermenéutica juridica.

CLASSIFICACAO
As espécies de interpretacdo juridica sdo classificadas considerando
basicamente dois aspectos distintos, o sujeito que a realiza e 0s meios empregados.

Quanto ao sujeito

Em um primeiro momento, considerando quem interpreta a norma, esta
podera ser auténtica, doutrinaria e jurisprudencial. A auténtica se caracteriza quando
provém do préprio legislador que redigiu a regra a ser aplicada, possuindo forca
obrigatdria, vinculante, podendo ser contextual ou posterior. Serd contextual se for
realizada ao mesmo momento em que for criado a norma que procura interpretar; sera
posterior se surgir depois da criagdo normativa do termo que se procura entender, para

afastar qualquer davida.

' ROBERT ALEXY é um influente filésofo do Direito alemdo contemporéaneo, titulado PhD em 1976
com a obra Teoria da Argumentacao Juridica.

8 GUSTAV RADBRUCH (# Liibeck, 1878 - t Heidelberg, 1949) foi politico, jurista e professor de
Direito aleméo na Universidade de Heidelberg, integrando a corrente do jusnaturalismo que entendia que
o Direito deve estar fundamentado principalmente no conceito do justo, e ndo somente numa mera
adequacao do direito como aquilo que a lei diz que é direito.
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A interpretacdo doutrindria — communis opinio doctorum, é criada pelos
cientistas juridicos, estudiosos do Direito que consideram os dispositivos legais nos
mais variados contextos, relacionando-os com outras normas, 0 momento historico, 0s
entendimentos jurisprudenciais e demais complementos de conhecimento, tendo fungéo
de aconselhamento e orientagéo.

Por sua vez, a interpretacdo jurisprudencial é produzida pelos aplicadores
do Direito, no conjunto de decisdes concretas aos casos submetidos a jurisdi¢do, através
das sentencas, acordaos, sumulas e enunciados, servindo em regra como norteadora do
melhor entendimento do Direito, ndo tendo efeito obrigatorio. Excepcionalmente,
considerando a edicdo da Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que
criou a figura da sumula vinculante, a decisdo jurisdicional podera vincular a
interpretacéo dos demais aplicadores.

H& que se considerar, entretanto, que conforme a referida determinagéo
constitucional, apenas o Supremo Tribunal Federal poderd editar simulas com efeito
vinculante, as quais ndo afastardo a possibilidade dos outros tribunais, e mesmo da
Corte Maior, continuarem enunciando seus entendimentos sumulados que, embora
indiqguem as respectivas conclusdes reiteradas acerca de determinado assunto, ndo
obrigam as demais insténcias de jurisdicdo que a elas ndo se filiem.

Kelsen classifica as espécies doutrinaria e jurisprudencial como formas de
interpretacdo cientifica, ndo auténtica, servindo a pura determinacdo cognoscitiva do
sentido das normas juridicas, ndo significando qualquer criacdo juridica e por isso ndo
estando autorizada a fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significacGes de
uma norma positiva®®.

Nesse sentido, a interpretacdo juridico-cientifica deve evitar, com toda
cautela, a idéia de que uma norma juridica permite uma sé interpretacéo, aquela tida
como correta. Esta premissa serve tdo somente a jurisprudéncia tradicional, com o
intuito de consolidar o ideal de seguranca juridica, a qual somente é realizivel
aproximativamente, tendo em conta os diversos significados encontrados na maioria das
normas juridicas®.

Considerando a limitagdo do campo de atuagdo das interpretacdes cientificas
Norberto Bobbio?!, em seus estudos de Filosofia do Direito, sobre o Jusnaturalismo e

9 KELSEN Hans. Teoria pura do direito. p. 395.
20 KELSEN Hans. Teoria pura do direito. p. 396.
2! NORBERTO BOBBIO (# Turim, 1909 — 1 Turim, 2004) foi um filésofo politico, historiador do
pensamento politico e senador vitalicio italiano, expoente importante no combate intelectual que
confrontou as trés principais ideologias do século XX, o comunismo, 0 nazi-fascismo e a democracia

SUMSA )

UNIVERSIDAD DEL MUSED SOCIAL ARGENTING


http://www.conteudojuridico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

TEORIA DEL DERECHO - A HERMENEUTICA DA JUSTICA PENAL

Positivismo Juridico, informa que este ultimo gera um limite intransponivel a atividade
de interpretacdo, que em regra é textual e, em especificas condi¢cBes, pode ser
extratextual. Entretanto, nunca podera ser antitextual, colocando-se contra a vontade do
legislador que criou a norma®.

Dentre os meios de interpretacdo extratextual, Bobbio elenca principalmente
0 raciocinio por analogia, informando que a jurisprudéncia tradicional manteve sua
tarefa de tornar claro o significado das normas criadas pelo legislador, integrando o
ordenamento quando este apresentasse obscuridades e lacunas, admitidas pelo
positivismo juridico como sendo uma espécie de formulagdo incompleta da vontade
legislativa. Esta integracdo n&o seria portanto uma atividade qualitativamente diferente
da interpretacdo, mas uma sua espécie singular. A analogia desta forma, deve ser
entendida como uma interpretacao integrativa, que ocorre no interior do ordenamento,

com os meios dispostos por ele?.

Quanto aos meios empregados

Considerando a metodologia utilizada para interpretar a norma, as espécies
sdo classificadas em literal, historica, sistematica e teleoldgica. Literal, ou gramatical, €
aquela que busca o significado léxico do texto normativo, considerando as regras da
lingua, extraindo os sentidos imediatos das palavras empregadas pelo legislador.

A interpretacdo historica se baseia no contexto fatico da norma, recorrendo
aos significados histéricos e aspiracfes dos periodos passados, buscando compreender
de maneira mais ampla os significados da regrava, em uma analise comparativa.

Por sua vez, a intepretacdo sistematica se baseia no contexto no qual a
norma se insere, relacionando-a as outras normas pertinentes ao mesmo objeto, assim
como aos principios orientadores da matéria e demais elementos que venham a
fortalecer a interpretacdo de modo integrado. E a teleoldgica € aquela que pretende
externar os fins sociais e objetivos comuns da norma.

Temos ainda a considerar a denominada interpretacdo socioldgica,
decorrente do aprimoramento das ciéncias sociais, que leva a norma juridica a ser

compreendida nos contextos de sua aplicacdo, mormente o das relagdes sociais, de

liberal, apresentando perseverante defesa das regras do jogo democratico como indispensavel a propria
sobrevivéncia da democracia. Cétedratico de Filosofia de Direito na Faculdade de Jurisprudéncia da
Universidade de Padua e Catedratico de Filosofia do Direito e Filosofia Politica na Universidade de
Turim.

22 BOBBIO Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo por Mércio Pugliesi
et al. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 214.

2 BOBBIO Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. p. 215.
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modo que o jurista necessariamente terd um elemento a mais para considerar quando da
apreciacédo dos casos concretos.

A adocdo do critério sociolégico na exegese legal esta expressamente
prevista no ordenamento juridico brasileiro, no art. 5° do Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942, que instituiu a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro — LICC,
ao dispor que na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

Tarefa dificil é determinar quais seriam os fins sociais e 0 bem comum que
o legislador manda ter como referencial na aplicacdo da lei. O texto legal ndo esclarece
e a doutrina é imprecisa. E possivel intuirmos o seu contetido, mas traduzir sua exata
compreensdo é dificil, pois deve ser respeitado cada caso concreto, com suas
peculiaridades.

N&o de somenos importancia, a interpretacdo analdgica possui grande
relevancia na busca do sentido do Direito, tratando-se da j& referida interpretacdo
extratextual de Bobbio, que serve como forma de integracdo juridica, sendo utilizada
comumente pela doutrina e pela jurisprudéncia. O raciocinio analdégico € um
instrumento fundamental reconhecido explicita ou implicitamente pelos ordenamentos
juridicos, e sua eventual inadmissibilidade deve ser expressa pelo direito, como ocorre
com a lei penal, por respeito ao principio iluminista da legalidade. O positivismo
juridico defende a integracdo por analogia como sendo uma atividade puramente
interpretativa, pois seu raciocinio é l6gico — um juizo analitico, voltado a evidenciar as
consequéncias implicitamente presentes nas normas®*.

Questdo de especial interesse ao presente trabalho é a referida
inadmissibilidade da analogia em matéria penal. A doutrina de Luigi Ferrajoli®,
precursor da Teoria do Garantismo Penal?®, segundo a qual toda norma juridica deve ser
lida e interpretada na conformidade de seus principios formadores e garantidores, dispe
que esta proibicao é corolaria do principio da legalidade, pois as figuras tipicas exigem

adequacdo a estrita lei, ndo dando ensejo ao raciocinio analégico. Entretanto, a

¢ BOBBIO Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. p. 216.

2 LUIGI FERRAJOLI é jurista italiano, professor de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito na
Universidade de Roma, um dos principais teoéricos da prote¢do legal do Estado, o denominado
Garantismo.

%6 O Garantismo Penal é um sistema socio-cultural que estabelece instrumentos juridicos para a defesa
dos direitos fundamentais e do acesso aos bens essenciais a vida dos individuos ou de coletividades, que
conflitem com interesses de outros individuos, outras coletividades e/ou, sobre tudo, com interesses do
Estado. O Garantismo é um modelo politico-juridico destinado a limitar e evitar a arbitrariedade do poder
punitivo estatal. Entretanto, possui matriz positivista e, embora carregue em si 0 minimalismo penal como
um de seus postulados, pensa o poder punitivo como um instrumento legitimo e em alguns casos
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proibicdo deve distinguir as leis penais favoraveis e as desfavoraveis ao réu, pois a
analogia excluida é a in malam partem, sendo aceita a in bonam partem. Desse
entendimento resta o dever de interpretacdo restritiva, vedada a extensiva, das leis
penais?’.

Todos os métodos interpretativos aqui referenciados sdo formas de tentar
auxiliar o intérprete do Direito na incessante busca do significado das normas, tendo por
base diversos aspectos, ndo apenas juridicos. Todavia, conforme o proposto pela teoria
pura de Kelsen e sem desconsiderar os diversos métodos existentes, sob o aspecto
orientado para o direito positivo, ndo ha critério interpretativo que possa ser preferido a
outro, ndo existindo qualquer método que possa ser classificado como de direito
positivo, eis que todos eles levam a um resultado apenas possivel e nunca a um que
possa ser considerado exclusivamente correto. Embasar-se na vontade presumida do
legislador, desprezando o teor verbal dos termos, ou respeitar estritamente estes termos,
sem considerar o almejado pelo legislador, sob o prisma do Direito Positivo tém o
mesmo valor. No caso de duas normas de um mesmo diploma legal serem
contraditérias, as possiblidades de aplicabilidade juridica encontram-se num mesmo
plano, para o Direito Positivo, sendo inatil querer argumentar “juridicamente” uma,

excluindo-se a outra®.

2 FERRAJOLI Luigi. “A irretroatividade das leis penais e a proibi¢do da analogia” in Direito e razao:
teoria do garantismo penal. Traducdo por Ana Paula Zomer Sica et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, 22 edicdo, p. 351.

%8 KELSEN Hans. Teoria pura do direito. pp. 391 e 392.
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CAPITULO 2 - JUSTICA

O CONCEITO DE JUSTICA

Nos moldes dos conceitos mais tradicionais, o termo deriva do latim justitia,
ou “conforme o direito”, podendo ser interpretada nos mais variados aspectos.

Acquaviva ensina que a Justica Judicial é aquela conferida pelo juiz,
exigindo proporcionalidade entre a violacdo e a sangdo, sendo uma idéia e um valor.
Como idéia, representa abstratamente o estado de equilibrio social; e como valor, infere-
se que as coisas ndo constituem bens em si mesmas, podendo-se atribuir-lhes um valor.
Desta forma, a idéia de Justica € constantemente variavel, eis que o que era justo aos
antigos talvez ndo nos seja, podendo voltar a ser no futuro. Por sua vez, a idéia de
Justica Social, de dificil delimitacéo, surge no século XIX, com o recrudescimento das
crises socioeconémicas, que marcaram o carater antiindividualista. Os gregos ndo
empregavam o adjetivo social a idéia de justica, porque entendiam que era inerente a
esta®.

Em qualquer de suas formulagGes terminoldgicas a Justica deve ser vista
necessariamente como uma “regra de direito” que designa os valores éticos exigidos dos
individuos que vivem em sociedade, conforme proposto por Léon Duguit®, para quem
0s seres humanos sdo dotados de um senso universal ou instinto de solidariedade e

interdependéncia. O respeito a essa ética confere a garantia da preservacao do interesse

2 ACQUAVIVA Marcus Claudio. Op. cit., p. 865.

% PIERRE MARIE NICOLAS LEON DUGUIT (P Libourne, 1859 — t Bordéus, 1928) foi um jurista
francés, contemporaneo de Emile Durkheim, especializado em Direito Publico, que influenciou
significativamente as teorias a ele pertinentes. Foi Decano na Faculdade de Direito de Bordéus.
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comum e sua violagdo gera uma sancdo de importe coletivo que visa o responsavel por
sua inobservancia®".

Neste panorama deve-se considerar o Direito como uma ciéncia lastreada na
realidade, conforme pugnado por Francesco Carnelutti®?, principal inspirador do Cédigo
de Processo Civil italiano cujos estudos abrangeram variadas areas do saber juridico e
para quem o realismo juridico ndo quer dizer, por natureza, simples positivimo ou
materialismo. Nao se trata de materialismo porque a matéria do Direito é formada em
grande parte pelo pensamento aliado a acdo, e muito menos positivismo porque o estudo
do Direito, que ndo é nem pode ser mais que positivo, tem por objeto descobrir as leis
metempiricas de seu acontecer e, dentre elas, as mais relevantes sdo as regras da

Justica®®,

ESCOLAS GREGO-FILOSOFICAS*

A Escola Aristotélica preleciona que ao tratarmos de Justica devemos
inquirir as especies de acBes que se relacionam com ela, sendo que genericamente
Justica € aquela disposicao de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que é
justo, que as faz agir justamente e a desejar o que é justo®. Neste diapaséo, a injustica
seria considerada pela analise da antinomia, segundo a qual para Aristoteles® tanto o
homem que cumpre a lei quanto o honesto sdo justos, de maneira que aquele que
infringe a lei, assim como 0 ganacioso e improbo sdo injustos.

Para Aristoteles a Justica € comutativa, devendo respeitar uma relagdo de
equivaléncia, tanto entre particulares quanto no ambito judicial; e é distributiva,
respeitando uma proporcionalidade na relagdo entre os particulares e o Estado, pois
aqueles séo distintos perante este.

Entretanto, a virtude completa da Justica seria aquela que se refere ao

proximo, quando a pessoa a exerce ndo sO perante si mesma, mas principalmente

1 DUGUIT Léon. Fundamentos do direito. Traducdo por Mércio Pugliesi. Sio Paulo: Martin Claret,
2009, p. 15.

%2 FRANCESCO CARNELUTTI (# Udine, 1879 — 1 Mildo, 1965) foi um dos mais eminentes
advogados e juristas italianos, de grande influéncia no Direito Processual. Lecionou dentre outras na
Universidade Bocconi de Mildo e na Universidade de Roma.

% CARNELUTTI Francesco. Metodologia do direito. Tradugdo por Reginal Vieira Jr. Campinas:
Servanda Editora, 2010, p. 40.

% Ver nota 8.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo por Pietro Nassetti. S0 Paulo: Martin Claret, 2008, p.
103.

% ARISTOTELES (F Estagira, 384 a.C — 1 Atenas, 322 a.C) filésofo grego, aluno de Platéo e professor
de Alexandre, o Grande. E visto como uma das figuras mais importantes, e um dos fundadores, da
filosofia ocidental. Para Aristételes o direito € um desdobramento da ética, sendo por isso uma ciéncia
dialética, por ser fruto de teses ou hipoteses, ndo necessariamente verdadeiras, validadas principalmente

pela aprovagdo da maioria.
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fazendo o vantajoso a uma outra. Assim, € necessario que se considere a Justica como o
bem de um outro, pois se relaciona com o préximo, quer se trate de um governante ou
de um membro da comunidade®’.

A Escola Platonica ensina que a Justica tem uma funcdo equilibradora das
virtudes sociais de sabedoria, valentia e temperanca, como bem ilustra o classico
Dialogo de Criton, fundamental e histérica obra filoséfica que fielmente representa a

Escola Socrética, da qual Platao™

era devoto.

Considerando a narrativa da obra, apesar da sua brilhante defesa, Socrates é
condenado & morte pelos atenienses, sendo que na vespera da sua execucgdo é visitado na
cadeia por Criton, seu discipulo mais devotado, que vem lhe apresentar um plano seguro
de fuga. Por sua vez, Socrates discorda e afirma ter o dever de seguir a razdo, por
entendé-la justa, mesmo que esta o leve a morte. Entre os dois amigos trava-se um
didlogo dramatico, o mais importante de todos aqueles em que, ao longo dos seus 70
anos de vida, SOcrates participou, porque nele se debate um problema de vida ou de
morte, tendo por base a verdadeira nogdo de Justica, onde o filésofo coloca com toda a
propriedade que lhe é peculiar que ndo deve se preocupar com o0 que pensa a multiddo,
representada por Criton, mas com o que a Verdade diz em matéria de justica e injustica.
Em determinada passagem, Socrates diz que jamais se deve proceder contra a justica,
asseverando que ndo se deve cometer injustica voluntaria em caso nenhum, quer o
admita a multiddo, quer ndo. Assim, Socrates admitiu que poderia ter evitado sua
condenacdo se tivesse desistido da vida justa e que mesmo depois de sua condenacéo,
poderia ter evitado sua morte se tivesse escapado com a ajuda de amigos.

A raz8o para a cooperacdo com a justica da poélis e com seus proprios
valores mostra uma valiosa faceta da filosofia Socratica.

Para a Escola Ulpiana, a Justica significa constans et perpetua voluntas
suum cuique tribuere, ou “a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu”,
sendo que os preceitos do direito sdo: viver honestamente (honeste vivere), ndo ofender
ninguém (neminem laedere) e dar a cada um o que lhe pertence (suum cuique tribuere).

A Justica deve ainda ter em conta os efetivos valores juridicos, consideradas
as caracteristicas da alteridade — valor que afeta a varios, o social e ndo o individual, o

comunitario, que transcende a individualidade da pessoa; polaridade — que institui

¥ ARISTOTELES. Op. cit., p. 105.

%8 PLATAO (P Atenas, 428 a.C — t Atenas, 348 a.C) foi fil6sofo e matemético do periodo classico da
Grécia Antiga, fundador da Academia em Atenas, a primeira institui¢do de educacao superior do mundo
ocidental. Juntamente com seu mentor, Sécrates, e seu pupilo, Aristételes, Platdo ajudou a construir os
alicerces da filosofia natural, da ciéncia e da filosofia ocidental.
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valores mais ou menos intensos, com mais ou menos ordem, permitindo uma distinta
graduacdo, numa relacdo horizontal; e da hierarquia — que predispde que alguns

dogmas tém mais valia que outros, numa relagéo vertical.

O TRINOMIO JUSTICA, DIREITO E MORAL NO POSITIVISMO JURIDICO

Segundo o0s ideais do positivismo juridico moderno, ndo existe
obrigatoriamente qualquer relacdo entre o Direito, a Moral e a Justica, eis que o0s
aspectos das duas Ultimas séo relativos e mutéveis, conforme a época e os valores em
vigor, ndo possuindo forga para se impor contra a vontade expressada pelas normas
positivadas no ordenamento juridico, que denotam a vontade de seu criador.

Para Hans Kelsen a nocéo de Justica esta vinculada diretamente a norma e
corresponde a uma conduta que segue ou ndo o Direito Positivado. A Justica €, antes de
mais nada, uma caracteristica possivel, mas ndo necessaria para a ordem social*.

A idéia da Justica é afastada do conceito do proprio Direito, eis que ela esta
inexoravelmente vinculada a valores mutaveis, considerados para quem individualmente
a alega, sendo por isso imprecisa e impropria ao conceito de Direito, que deve ser
universalmente valido. Assim, a virtude da justica, como todas as demais virtudes, €
uma qualidade moral, pertencendo ao dominio da moral, que se exterioriza pela conduta
do individuo em face dos outros individuos, ou seja, através do seu comportamento
social. A conduta social do individuo é justa quando corresponde e uma norma que
prescreve essa conduta, a colocando como devida e assim constituindo o valor justica.
Essa norma deve ser entendida como norma da justica. Como as normas da moral séo
normas sociais, que regulam o comportamento do individuo frente aos seu semelhantes,
a norma da justica é uma norma moral“.

Kelsen preleciona que a justica é a qualidade de uma determinada conduta
humana que consiste no tratamento dado a outros homens. O axioma da justica é
representado pela valoracdo da conduta, que é um fato existente no tempo e no espago e
deve ser confrontada com a norma de justica, o dever-ser. O resultado desta equagéo de
justica é que a conduta é tal como deve ser, por isso correspondendo a um valor positivo

de justica. Caso contrario, a conduta ndo é como deve ser, estaria caracterizado um

¥ KELSEN Hans. ¢Que és la justitia? Traduzido por Leonor Calvera. Buenos Aires: Ediciones
elaleph.com, 2000 (1953), p. 05.
“ KELSEN Hans. A justica e o direito natural. Tradugdo por Jodo Baptista Machado. Coimbra:

Almedina, 2009, p. 41.
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valor negativo de justica, sendo a conduta desvaliosa. O objeto de apreciagdo que deve
ser confrontado com a norma, como valioso ou desvalioso, é a realidade®".

Tendo por base a tese normativa pura apregoada por Kelsen, este juizo de
valor ndo poderia incidir diretamente sobre as normas, pressupondo que a norma de
justica e a norma do direito positivo sejam consideradas simultaneamente validas. Dessa
forma, é sobretudo do ponto de vista dos dogmas do direito natural que se aprecia o
direito positivo como justo ou injusto, eis que por forca daquele que se considera este
valido, quando corresponda a um valor de justica absoluto. Somente podem valer as
normas do direito positivo na medida que correspondam ao direito natural*.

Confrontando os valores de Justica e de Igualdade, Kelsen ensina que o
principio a igualdade exprimido pela norma todos os homens devem ser tratados por
igual, de nenhuma forma pressup6e que todos 0s homens sejam iguais, pois estaria em
aberta contradicio aos fatos; pelo contrario, ela pressupde a sua desigualdade®.
Relativamente ao Direito Penal e a punibilidade, necessariamente ha de ser tomada em
conta a diferenga entre o individuo que comete um delito e o individuo que ndo pratica
qualquer infragdo™.

O Positivismo de Kelsen entende ainda que o conceito de Justica deve ser
distinguido do conceito de Direito, pois aquela indica como este deve ser elaborado
quanto ao seu contetido, e como a norma de justica prescreve determinado tratamento
dos homens, ela foca o ato através do qual o direito € posto. Entretanto, a questdo da
validade do Direito, ou seja, para se saber se suas normas devem ser acatadas e
aplicadas é fundamental se pressupor uma relacdo entre este e a Justica. Entretanto, a
validade da norma de direito independe da validade da norma de justica que o respalda,
eis que uma vez colocado pelo homem, o direito positivo deve ser aplicado, ainda que
injusto. Doutro lado, para a doutrina denominada idealista, contraposta ao positivismo
juridico (realismo), direito valido é direito justo, de forma que a validade da norma de
justica é o fundamento da validade do Direito Positivo®.

A teoria realista, entretanto, ndo afirma que ndo exista qualquer justica no
Direito Positivo; ndo nega que a ordem juridica possa ser determinada pela
representacdo das muitas normas de justica; bem como ndo afasta que possa haver

apreciacdo e valoragdo do odenamento positivado, conforme os valores de justica e

*! KELSEN Hans. A justica e o direito natural. p. 42.
2 KELSEN Hans. A justica e o direito natural. pp. 43 e 44.
*® KELSEN Hans. A justica e o direito natural. p. 84.
* KELSEN Hans. A justica e o direito natural. p. 85.
> KELSEN Hans. A justica e o direito natural. p. 99.
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injustica. Apenas sustenta que estes critérios e medidas tém carater meramente relativo,
pois 0s atos através dos quais uma determinada ordem juridica foi colocada podem,
conforme o critério, ser tidos como justos ou injustos, 0 que ndo afetaria a sua validade
como ordem positivada, independentemente do valor de justica adotado ao caso
concreto”®.

Para Norberto Bobbio, que no campo da Filosofia do Direito pertenceu a
corrente que identificava trés areas de abrangéncia doutrindria — Teoria do Direito,
Teoria da Ciéncia do Direito e Teoria da Justica, a Justica € um fim social, da mesma
forma que a igualdade ou a liberdade ou a democracia ou o bem-estar. Todavia, existe
importante distin¢do entre o conceito de Justica e os demais referenciados. Igualdade,
liberdade e bem estar s@o termos puramente descritivos que, embora abstratos e
te6ricos, podem ser caracterizados empiricamente pelas situacdes que os definem®’.

Por seu lado, a Justica € um conceito normativo, eis que expressdes como
esta acdo ou esta norma ou esta instituicao é justa representam um axioma normativo, e
ndo puramente descritivo. A Justica ndo é coisa, muito menos visivel, evidenciando a
dificuldade para ser definida de forma descritiva. Assim, todas as defini¢cbes de Justica
ndo sdo de fato definicdes, mas sim axiomas normativos sob a capa verbal de
defini¢cdes. Por isso, a melhor coisa é considerar a Justica como nogdo ética fundamental
e ndo determinada“®,

Bobbio apresenta em seus teoremas a idéia de Justica Formal, vinculada ao
aspecto normativo e por isso relacionanda com o Direito Positivo. Entende que as
condutas justas sdo aquelas que se adequam a um sistema normativo positivo
preexistente, sendo exigida ou permitida pelas normas, enquanto que as injustas seriam
aquelas proibidas pelas mesmas®.

Entretanto, diferentemente de Kelsen que defende a pureza do direito
normativo, Bobbio atrela a Justica Formal aos aspectos de moralidade ao pregar que ela
se aplica tanto as normas morais como as juridicas. Considera que com frequéncia o
conceito de moralidade implica a idéia de um comportamento ditado por normas, onde
se origina o dever moral de solucionar qualquer eventualidade mais lastreada em um

principio ético geral — moral, do que na base do seu valor — a lei pura®.

¢ KELSEN Hans. A justica e o direito natural. p. 101.

“” BOBBIO Norberto. Dicionario de politica. Traducdo por Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 112 edi¢do, 1998, p. 670.

“8 BOBBIO Norberto. Dicionario de politica. p. 671.

“° BOBBIO Norberto. Dicionéario de politica. p. 672.

%0 BOBBIO Norberto. Dicionéario de politica. p. 673.
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A Justica é uma dos trés valores a serem considerados numa norma juridica,
além da Validade e Eficcia. O problema da Justica seria a real correlacdo da norma aos
valores finais inspiradores do ordenamento juridico, que persegue certos objetivos cuja
realizacdo o legislador, de forma mais ou menos adequada, dirige sua obra.
Considerando a existéncia de valores supremos, evidentes, questionar se a norma é justa
ou injusta significa perguntar se ela é capaz ou ndo de realizar tais valores. Mas ainda
que n&o se considere a existéncia desse valor supremo, a questdo da justica ou injustica
da norma permea a indagacgdo se ela é apta ou ndo para realizar valores historicos que
norteam o ordenamento juridico. Nesse sentido, pensar sobre o problema da justica ou
nao de uma norma equivale a pensar sobre o problema da correspondéncia entre o que
é real e 0 que é ideal®.

Herbert L. A. Hart®® jurista neopositivista inglés adepto da corrente
denominada inclusivista, ndo excluia totalmente a Moral da definicdo do Direito por
haver desenvolvido sua teoria sobre o positivismo juridico nos marcos da filosofia
analitica.

Entretanto, a tese de que hd uma conexdo imprescindivel entre o Direito e a
Moral possui variaveis importantes, permitindo muitas intepretacdes para os termos-
chave necessario e moral. Nesse diapasdo, a tradi¢cdo tomista do Direito Natural infere
uma dupla afirmacdo: primeiro, existem verdadeiros preceitos absolutos de moral e
justica, sejam ou né@o descobertos pela razdo humana; segundo, as leis humanas que se
chocarem com estes preceitos ndo podem ser consideradas validas, eis que “lex iniusta
non est lex”. Outras variantes concebem a moral ndo como principios imutaveis de
conduta, mas especialmente como expressdes de atitudes humanas, que podem variar
conforme o seio social que se considera, ou mesmo conforme o entendimento pessoal
de cada individuo. Desta forma, o eventual conflito existente entre o Direito e as
exigéncias fundamentais da moral ndo seria suficiente para subtrair de uma norma sua
condicdo de Direito. Esta idéia interpreta de forma distinta a relacdo necessaria entre o

Direito e a Moral®.

1 BOBBIO Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo por Fernando Pavan Baptista et al. Bauru:
Edipro, 2001 (1993), pp. 45 e 46.

2 HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART (# Harrowgate, 1907 — 1 Oxford, 1994) foi um influente
fildsofo do direito inglés, professor na Universidade de Oxford, formado na tradicdo Anglo-Saxonica do
Direito.

¥ HART Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Traducdo por Antonio de Oliveira Sette-
Céamara. Séo Paulo: Martins Fontes, pp. 202 e 203.
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Frequentemente os juristas usam 0s termos justo e injusto para louvar ou
condenar a aplicacdo do Direito, como se coincidissem com a idéia de moral. Na
verdade, a Justica deve ser vista como um segmento da Moral®*,

Como principio latente das diversas aplicacfes da idéia de Justica temos que
os individuos fazem jus, uns em relagdo aos outros, a uma certa posigdo relativa de
igualdade ou desigualdade. Deve-se considerar que a Justica mantém ou restaura um
equilibrio ou proporc¢éo, formulando-se seu principio condutor na maxima devem-se
tratar os casos iguais de forma igual e tratem-se os casos diferentes de forma diferente.
Para tanto, é imprescindivel que se estabelecam quais s@o as importantes diferencas que
serdo sopesadas para a aplicacdo dos ideais descritos, pois qualquer conjunto de seres
humanos se assemelha e se diferencia dos outros, conforme aspectos singulares™.

Uma estrutura bésica de direitos e obrigacdes reciprocas, necessarias ao
harmbnico convivio social, que sanciona a0 menos as espécies mais absurdas e
grosseiras de danos constitui um dos fundamentos da Moral de todos 0s grupos sociais,
pois compensa as desigualdades da natureza. Assim, quando o codigo moral proibe um
homem de roubar, mesmo quando uma evidente superioridade fisica lhe confere a
possiblidade de fazé-lo impunemente, os fortes sdo colocados em igualdade com os
fracos. Por isso, se 0 homem forte despreza a moral e aproveitando-se de sua forca
subjuga o fraco, estard perturbando o equilibrio estabelecido pela Moral, e a Justica
exige que o status quo moral seja restabelecido pelo culpado®®.

Também para Hart a Justica € um segmento afeto primordialmente as
formas de tratar classes de individuos, e ndo a conduta individual, o que Ihe confere
especial pertinéncia na critica do direito®’.

John Rawls*® indica que os principios da Justica para a estrutura basica da
sociedade sdo o objeto do consenso original, segundo o qual individuos livres e
racionais, preocupados em promover seus interesses, aderem a uma posi¢éo inicial de
igualdade frente os demais como fundamento de sua associac&o ™.

A posicao original de igualdade é prépria do estado de natureza na teoria
tradicional do Contrato Social, devendo ser entendida como uma situa¢do hipotética

> HART Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., p. 204.

> HART Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., pp. 206 e 207.

¢ HART Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., pp. 213 e 214.

S HART Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., p. 217.

% JOHN RAWLS (# Baltimore, 1921 — 1 Lexington, 2002) foi um professor de Filosofia Politica na
Universidade de Harvard, cuja Teoria da Justica é extremamente influente no meio académico, fazendo
parte das politicas publicas de varios paises.

** RAWLS John. Uma teoria da justica. Traducdo por Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1997, p. 12.
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ajustada de forma a inferir uma certa concepg¢do da justica. Dentre suas caracteristicas
estd o fato de que ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posi¢do de sua classe ou o
status social, bem como ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de dotes e
habilidades naturais, sua inteligéncia, forca, e coisas semelhantes. Assim, os ideais de
justica sdo escolhidos sob um véu de ignorancia, que garante uma isonomia na escolha
dos principios, que por isso serdo o resultado de um consenso equitativo, lastreado na
simetria de relagdes mutuas. Essa situacdo original é equitativa e os individuos séo tidos
como pessoas éticas e racionais, com objetivos proprios e capazes de um senso de
justica®.

Existem dois principios de justica aos quais Rawls atribui um consenso na
posicao original: Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econémicas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢bes e cargos
acessiveis a todos®.

Analisando as duas vertentes, os principios devem respeitar uma ordem, de
forma que o primeiro antecede o segundo. Assim, as violagdes das liberdades basicas
escudadas no primeiro principio ndo se justificam ou compensam por maiores vantagens
econdmicas e sociais. Elas sé podem ser limitadas quando entram em conflito com
outras liberdades basicas, ndo sendo portanto absolutas e por isso devendo sofrer um
ajuste de forma a permitir um Gnico sistema, igual para todos®,

Miguel Reale, em sua Teoria Tridimensionalista do Direito informa que em
uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito, eles
correspondem a trés aspectos basicos, sempre discerniveis na vida juridica: um aspecto
normativo (o Direito como ordenamento); um aspecto fatico (o Direito como fato, em
sua efetividade social e histdrica); e um aspecto axiologico (o Direito como valor de
Justica). Tais elementos ndo existem separados uns dos outros, coexistindo em uma
unidade concreta, atuando como um elo de um processo através do qual a vida do
Direito é resultado da sua interacao®.

Assim, como fato, norma e valor se exigem reciprocamente, essa comunhao

deve ser considerada pelo jurisperito ao interpretar e buscar o sentido de uma regra de

8 RAWLS John. Op. cit., p. 13.
1 RAWLS John. Op. cit., p. 64.
62 RAWLS John. Op. cit., p. 65.
% REALE Miguel. Op. cit., p. 65.
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Direito para dar-lhe aplicacdo. E realcando a idéia de Justica, para Reale, segundo um
carater ético, Direito é a concretizacdo da idéia de justica na pluridiversidade de seu
dever ser histérico, tendo a pessoa como fonte de todos o valores®.

CAPITULO 3 - A JUSTICA PENAL

O JUS PUNIENDI

O jus puniendi é uma expressdo latina que pode ser traduzida literalmente
como direito de punir, referindo-se ao poder ou prerrogativa sancionadora do Estado. A
express@o jus equivale a direito, enquanto a expressdo puniendi equivale a castigar,
dando ensejo literalmente ao denominado direito de punir ou direito de sancionar.

Em termos tecnicistas o jus puniendi corresponde ao direito do Estado de
criar e aplicar o Direito Penal objetivo, ou seja, as normas de carater penal positivo, de
maneira que 0 seu primeiro momento corresponde ao do poder legislativo, que cria as
leis formais.

Importante observar que o Estado € o Unico detentor, titular da pretensdo
punitiva, eis que fazer justica pelas as proprias mdos é um ato delituoso previsto em lei,
salvo nos incomuns casos excetuados, tendo o Estado-Jurisdicdo como sujeito passivo,
lesado pelo comportamento delituoso. Isso porque apenas e tdo somente o jus puniendi
estatal pode funcionar como instancia de poder publico capaz de resolver o conflito
criminal de forma institucional, racional e previsivel, formalizada, eficaz e igualitéria,
com criterioso respeito as garantias individuais, ndo servindo como instrumento de
vinganca.

Hodiernamente o jus puniendi é tido como uma funcdo de autossustentacdo

do Estado e, seguindo Carl Schmitt®® ao tratar das obrigaces do Estado, temos que a

 REALE Miguel. Op. cit., p. 67.
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funcdo bem desempenhada por um Estado em sua normalidade existencial consiste em
produzir uma satisfacdo social, estabelecendo a tranquilidade, a seguranca e a ordem
necessarias ao convivio comum. A criagdo da situagdo normal do Estado € pressuposto

de validade de uma norma juridica®.

LEGITIMIDADE PUNITIVA

A Ciéncia Criminal possui finalidades bem delineadas, que na doutrina
moderna séo diferenciadas basicamente sob o0 &mbito da legitimacédo, ou deslegitimacao
do Sistema Penal, discussdo que objetiva principalmente a consecugdo dos anseios
juridicos inerentes a disciplina, sendo um divisor das correntes contemporaneas, que se
confrontam face aos problemas relacionados com a Seguranca Publica.

Por um lado defende-se a intervencdo efetiva do Estado no controle social,
ai incluido o controle sobre a criminalidade, legitimando a criagdo de normas mais
rigorosas e a adocdo de medidas publicas de efetiva contencdo. Por outro, entende-se
que esta intervencdo estatal hd de ser minima, garantindo-se assim maior liberdade ao
individuo, como membro do grupo social, que ndo deve ser completamente alijado ou
isolado, mesmo que venha a praticar condutas consideradas extremamente lesivas aos
direitos penalmente tutelados.

A deslegitimacdo da intervencédo estatal, tratada como abolicionismo penal,
ndo reconhece justificacdo alguma ao Direito Penal e ao jus puniendi do Estado e,
embora defendida por farta corrente doutrinaria, € uma utopia na conjuntura fatica atual.
Seguindo o esteio de Maria José e Fernando Falcon y Tella, as doutrinas abolicionistas
propdem um modelo social selvagem, destituido de qualquer ordem e entregue a lei
natural do mais forte, ou alternativamente, um modelo social disciplinario, pacificador e
totalizador, onde os conflitos sdo contidos e solucionados, ou prevenidos, através de
mecanismos ético-pedagodgicos de interiorizacdo da ordem. Sdo modelos que projetam

uma utopia originada mitologicamente no “estado de natureza” e na sociedade sem

8 CARL SCHMITT (P Plettenberg, 1888 — t Plettenberg, 1985) foi um dos mais significativos e ao
mesmo tempo dos mais controversos especialistas em direito constitucional e internacional da Alemanha
do século XX. Jurista, filésofo politico e professor universitario aleméo, lecionando na Universidade de
Colona e na Universidade de Berlim. Se tornou membro do Partido Nazista, e assim permaneceu até o fim
da Segunda Guerra, nunca tendo se retratado por sua filiacdo ao partido. Teve como um dos seus
principais rivais o judeu Hans Kelsen, sendo que Schmitt considerava que a Guarda da Constituicdo era
uma fungdo de natureza politica, e ndo juridica. Mesmo controversas, suas idéias continuam atraindo
atencdo de filosofos e cientistas politicos contemporaneos.

8 SCHMITT Carl. O conceito do politico. Tradugdo por Alvaro Valls. Petrépolis: Vozes, 1992, p. 72.
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regras, ideais de uma sociedade primitiva ndo contaminada pelos conflitos inter-
subjetivos®’.

Precursora da idéia do abolicionismo temos a obra Inquérito acerca da
justica politica, escrita por William Godwin® em que o autor ataca as instituices
politicas e argumenta que o governo é uma forca corruptora na sociedade perpetuando a
dependéncia e a ignorancia.

Cingiremos a analise sob o aspecto das teorias legitimadoras, sejam elas
expressas ou tacitas. Conforme sustenta Paulo Queiroz®®, interessa considerar néo
somente as fungdes que teoricamente legitimam a intervencdo estatal no &mbito penal,
na vigéncia do Estado Democratico de Direito, mas também aquelas realmente
utilizadas pelo sistema penal e que por isso fazem parte de sua realidade operativa — as
chamadas funcdes latentes ou ocultas™.

Em qualquer aspecto, a legitimidade punitiva se sustenta nos denominados
atos de mando, conforme ensinado por Carnelutti. As regras do Direito ndo nascem da
natureza, mas dos homens, devendo ser impostas conforme certa ordem. Os artigos dos
cddigos nada mais sdo do que a representacao desta ordem, ou pedacos dela, e o Direito,
em seu conjunto é um tecido de ordens, sejam comandos grandes ou pequenos, gerais
ou individuais, com sangdo terriveis ou mesmo despretensiosas, hierarquicamente
postos para que se propaguem até o Ultimo soldado’. E justamente na interpretacio da
vontade expressada pelos atos de mando que reside a importancia deste trabalho, pois
quando se trata da interpretar um verso da Divina Comédia, a divida ndo faz mal a
ninguém, mas quando se trata de um artigo do Cddigo Penal, se ndo fica bem
esclarecido, a maquina ndo funciona’®.

Frente a desobediéncia aos atos de mando, surgem os assim chamados atos
de forca, eis que o penalismo ndo existe somente antes, sendo também depois do delito.
N&o é somente a vontade que proibe as violagdes, mas também a forca que as castiga,

8 FALCON Y TELLA Maria José e FALCON Y TELLA Fernando. Fundamento e finalidade da sancéo:
existe um direito de castigar? Tradugdo por Claudia de Miranda Avena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 148.

% WILLIAM GODWIN (# Cambridgeshire, 1756 — 1 Londres, 1836) foi um jornalista inglés, fil6sofo
politico e novelista, considerado um dos primeiros expoentes do utilitarismo e um dos primeiros
proponentes modernos do anarquismo, e das teorias de abolicionismo penal defendidas pelos adeptos
deste pensamento.

% PAULO DE SOUZA QUEIROZ é Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de
S&o Paulo e Professor da Faculdade de Direito do Centro Universitario de Brasilia, atuando como
Procurador Regional da Republica em Brasilia.

® QUEIROZ Paulo. Funcdes do direito penal: legitimac&o versus deslegitimagéo do sistema penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 22 edi¢éo, 2005, p. 07.

" CARNELUTTI Francesco. Op. cit., p. 30.

2 CARNELUTTI Francesco. Op. cit., p. 33.
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bem como os atos nos quais esta forca se expressa. Ndo ha outra experiéncia sendo esta
para impor o conhecimento da inquebrantavel contradicdo do Direito, compelido a fazer
guerra para garantir a paz. Desta sua humanidade, ninguém podera jamais livra-lo”*.

Também se referindo aos atos de forca, Rudolf von lhering” ensina que se
considerarmos o homem como ele €, inequivoco se torna o fato que a certeza em
encontrar uma resisténcia firme e resoluta seria 0 melhor meio para fazer que néo
praticasse uma injustica, do que uma mera proibicdo cuja forca préatica nada mais é do
que um simples preceito da lei moral .

Teorias legitimadoras da punibilidade estatal

1) Teorias Absolutas (punitur quia peccatum est — pune-se porque pecou)

Para as teorias absolutas, eminentemente repressivas, a punibilidade se
justifica pura e simplesmente pela constatacdo de um fato criminoso, cuja sangdo se
imp0e categoricamente.

A pena é considerada uma retribuicdo moral, que responde a uma
necessidade absoluta de justica, decorrente de um imperativo moral incondicional.
Neste diapasdo, é preferivel que morra um homem a perder todo um povo, pois, a se
desprezar a justica, j& ndo terd sentido a vida dos homens sobre a terra.

A pena é, ainda, uma retribuicdo juridica, que atende a uma exigéncia da
razdo. O delito é uma violéncia contra o direito e a pena é uma violéncia que anula a
primeira. Desta forma, ela é vista como a negacdo da negacdo do direito, representada
pelo delito.

Conforme as teorias absolutas o individuo devia obediéncia incondicional a
autoridade estatal e sob este prisma, toda coacdo ou violéncia é idealmente injusta,
porque atenta contra a existéncia real da liberdade. A primeira coacdo, exercida pelo ser
livre que lesa a existéncia da liberdade no seu sentido concreto, que lesa o direito como

tal, € o crime. A legitimidade e a justeza da pena sdo por isso inquestionaveis.

® CARNELUTTI Francesco. Op. cit., pp. 35 e 36.

" RUDOLF VON IHERING (P Aurich, 1818 — t Gotinga, 1892) jurista alemdo que lecionou na
Basiléia e em Viena, onde foi agraciado com um titulo de nobreza. Dentre suas principais teses, destaca-
se a idéia de que o Direito é finalistico e se liga intimamente ao Estado, pois tem a funcédo de fomentar
um conjunto de condicOes da vida em sociedade que ha de ser assegurado pelo Estado, ainda que através
de coacdo. Ocupa lugar impar na historia do direito aleméo e sua obra influenciou diversas outras em todo
o mundo ocidental, tendo por linhas bésicas de pensamento a idéia de que a verdade juridica conceitual é
relativa e o direito € a manifestacao do desejo do poder e do interesse do particular.

" IHERING Rudolf von. A luta pelo direito. Prefacio de Clévis Bevilaqua. Traducdo por Ivo de Paula.
Sdo Paulo: Editora Pillares, 2009, pp. 83 e 84.
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As teorias absolutas sdo tidas como incompativeis com os Estados
Modernos, com o perfil do Estado Democratico de Direito, ao qual somente se
conferem atribuigdes relativas, nunca absolutas. N&o se pode dissociar fins do Estado de
fins do Direito, pois a pena publica nada mais é do que um dos muitos instrumentos de
que se pode valer o Estado para cumprir suas fungdes constitucionais e toda intervencao
juridico-penal somente se legitima se resultar absolutamente necesséria para
preservacdo de bens juridicos fundamentais. Assim, conceber a pena como uma
retribuigdo intrinsecamente justa é conceder, de certo modo, um cheque em branco em
favor do arbitrio do legislador.

2) Teorias Relativas (punitur ut ne peccetur — pune-se para que ndo peque)

Em oposicdo as teorias absolutas, as relativas, também chamadas
prevencionistas, sao marcadamente finalistas, eis que véem a pena ndo como um fim em
si mesmo, mas como um meio a servico de determinados fins, considerando-a de forma
utilitaria. O fim da pena, qualquer que seja a sua versdo, é a prevencdo de novos delitos,
seja em carater geral, seja em especial.

Paulo Queiroz informa que num primeiro momento deve-se considerar a
prevencdo geral positiva, concebendo-se a pena como instrumento de fortalecimento
dos valores insculpidos pela norma e a prevencédo geral negativa, buscando-se té&o
somente pela pena desencorajar as pessoas da pratica de delitos. Num segundo
momento, considera-se a prevencdo especial, para a qual a pena serve como
instrumento de neutralizacio do delinquente, a ser inibido da pratica de novos crimes®.

Assim, pode-se inferir que o objetivo final da norma é a intimidagdo, por
meio da anulacdo do impulso da sensualidade de todas as a¢des criminosas. Vale dizer,
sobre como se justifica a punicdo de alguém, ndo apenas em consideracgdo a ele proprio,
mas também em consideracdo a outros que, com sua puni¢do, poderdo abster-se de
pratica semelhante.

A prevencgdo geral positiva defende que a pena ndo se presta tdo somente a
prevencdo negativa de delitos, demovendo potenciais infratores, tampouco dissuadindo
aqueles que ja tenham incorrido na prética de delito. Seu propdsito vai além, sendo a
idéia de difundir na consciéncia coletiva a necessidade de respeito a determinados
valores, exercitando a fidelidade ao direito e promovendo a integragéo social.

O criminoso ofende os estados fortes e definidos da consciéncia coletiva,

razdo porque a pena restauraria a coesdo social, mantendo a vitalidade da consciéncia

® QUEIROZ Paulo. Op. cit., p. 33.
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coletiva. Assim, a pena seria a restauracdo, ainda que simbdlica, da integridade dos
sentimentos coletivos lesados pelo delingliente, sendo necessaria para a estabilizacdo
social.

Neste sentido, a pena, antes de mais nada, imprime, radica e transmite
hereditariedade na consciéncia dos cidaddos o sentido do licito e do ilicito.

A missdo do direito penal é a protecdo dos valores elementares de
consciéncia, de carater ético-social. Assim, a pena cumpre uma importante funcdo de
fortalecimento da consciéncia de permanente fidelidade juridica, assegurando a vigéncia
inquebrantavel dos valores éticos.

Deve-se tomar, como ponto de partida de analise da pena, a perspectiva de
sua funcionalidade para o sistema social. Investigando-se seu papel dentro do controle
social, dentro do sistema de expectativas que deriva dos contatos e interagdes sociais. A
norma penal aparece como uma necessidade funcional e sistémica de estabilizacdo de
expectativas sociais, cuja vigéncia é assegurada antes as frustracdes que decorrem da
violagéo das normas.

Toma-se como anseio social latente, a expectativa de que as instituicGes
funcionem ordenadamente frente ao descumprimento das normas impostas, como ocorre
no cometimento de um delito. Este € uma ameaga a integridade e a estabilidade social,
constituindo uma expressdo simbdlica da falta de fidelidade ao direito. Faz estremecer a
confianca institucional e a pena é, por sua vez, a expressdo simbolica oposta a
representada pelo crime.

3) Teorias Mistas (punitur quia peccatum ets et ne peccetur — pune-se
porque pecou e para que nao peque)

Dizem-se unitarias, ou mistas, as teorias que almejam superar as antinomias
entre as formulagbes teoricas anteriores, pretendendo unifica-las ou combina-las
ordenadamente. Procuram explicar o fendmeno punitivo em toda a sua complexidade,
mediando as teorias absolutas e relativas.

Para tais teorias, a fundamentacdo da pena depende da justica de seus
preceitos e sua necessidade para a preservagdo das condi¢Oes essenciais da vida em
sociedade. Almeja-se, assim, unir justica e utilidade, razdo pela qual a pena s6 sera
legitima na medida em que for justa e (til.

Noutras palavras, a pena é conceitualmente uma retribuicdo juridica, mas
retribuicdo que somente se justifica se e quando necessaria a protecdo da sociedade,
estando a servigo da prevencdo geral e/ou especial de futuros delitos.
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Nota-se que, qualquer que seja a teoria legitimadora admitida, um regime
repressor extremado de combate a criminalidade se amolda perfeitamente aos anseios
sociais, desde que imposto nos estritos limites do necessario e oportuno a repressdo e a

prevencdo geral e/ou especial almejadas pelo Estado Social.

INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL

Conforme os ensinamentos de Duguit o ser humando é necessariamente um
ser social, eis que é fato incontestavel que o homem vive, e sé pode viver em sociedade
com seus semelhantes. A existéncia de sociedades é fato primitivo, ndo sendo mero
fruto da vontade, permitindo concluir que desde o seu nascimento o homem integra um
agrupamento. E fato que o ser humano desenvolveu uma consciéncia clara de sua
individualidade, concebendo-se como criatura com especificas necessidades, tendéncias
e aspiracdes, mas entendendo que tais anseios ndo podem ser alcangados sendo pela
vida em comunidade com outros homens. Nao se trata de uma afirmagéo a priori, mas
de verificacdo positiva’’.

Jean Jacques-Rousseau’® tratou do Contrato Social, onde inferiu que as leis
estabelecidas asseguram a liberdade civil atraves dos direitos e deveres de cada cidaddo
no corpo politico da sociedade, para 0 que cada um deve entregar-se completamente,
submetendo-se ao padrdo coletivo. Imaginou os homens se agregando, arrastados
naturalmente pelos obstaculos prejudiciais & sua conservagdo no estado natural,
considerando as forcas que podem ser empregadas sobre cada individuo isolado. Neste
ambiente o estado humano primitivo ndo possui condigdes para subsistir, sob risco de
perecimento, exigindo uma mudancga na sua maneira de ser. Diante da impossibilidade
de engendramento de novas forcas, coube aos seres humanos tdo somente se unir e
dirigir as forgas existentes, ndo lhes restando outra alternativa sendo formar sociedades
movimentadas pelos motivos e objetivos comuns®.

Tratando da Ordem Social, Dalmo de Abreu Dallari®® informa que a simples
unido de pessoas ndo é suficientre para a constituicdo de uma sociedade, & qual é
indispensavel uma finalidade comum, que deve objetivar antes de tudo, o bem de todos,

" DUGUIT Léon. Op. cit., p. 39.

8 JEAN JACQUES-ROUSSEAU (# Genebra, 1712 — 1 Ermenonville, 1778) filosofo, escritor e tedrico
politico suico, que afirmava que os problemas do homem decorriam dos males que a sociedade havia
criado e ndo existiam no estado selvagem. Através do Contrato Social expds suas idéias politicas,
procurando um Estado social legitimo, préximo da vontade geral e distante da corrupcao.

" ROUSSEAU Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo por Ricardo Rodrigues Gama. Campinas:
Russel, 2006, pp. 22 e 23.

% DALMO DE ABREU DALLARI ¢ jurista brasileiro, Professor Emérito da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo e Catedratico da UNESCO.
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0 bem comum. Entretanto, para assegurar uma orientacdo de manifestagdes num mesmo
e determinado sentido, garantindo-se uma acdo harménica dos entes sociais, é preciso
certa organizacdo, no que Dallari denominou de manifestacfes de conjunto ordenadas,
que devem atender a trés requisitos: reiteracdo, ordem e adequagdo. Assim, num
primeiro momento, é importante salientar que devido ao carater permanente da
finalidade social comum, sO atraves da acao conjunta continuamente reiterada o todo
social tera condices para a consecucdo de seus objetivos®’.

Estes movimentos precisam ser ordenados, produzindo-se de acordo com
determinadas leis, cujo conjunto compde a ordem universal, e enquanto a ordem da
natureza estad vinculada ao principio da causalidade, a ordem humana se aplica o
principio da imputacdo. H& que se considerar que essa ordem ndo exclui a liberdade e a
vontade individual dos entes sociais, que participam da escolha das normas de
comportamento social, tendo ainda a possibilidade de optar entre 0 cumprimento ou a
sancao prevista para a desobediéncia.®.

A adequacao consiste em que cada individuo, grupo ou mesmo a sociedade
como um todo, tenham em conta as exigéncias e as possibilidades reais, para que seus
comportamentos ndo sejam dirigidos em sentido diferente daquele que conduz ao bem
comum, ou mesmo que uma eventual utilizacdo deficiente dos recursos disponiveis
prejudique a consecucao destes objetivos®.

Kelsen defende que a idéia fundamental de Justica é formada a partir da
transformacgdo do principio que garante a liberdade individual de todos em uma ordem
social que salvaguarde certos interesses, precisamente aqueles reconhecidos como
valiosos e dignos de protecdo para a maioria dos individuos sociais®.

Comumente se indaga quais seriam o0s valores fundamentais para a
agregacao e manutencao social do ser humano, quais sdo os lagos que sustentam e criam
a interdependéncia humana. Mais uma vez colando Duguit, sdo aqueles definidos pela
expressao “solidariedade social”, largamente usada, em que pese o descrédito em que 0s
politicos a langaram®.

Justamente os valores atinentes a solidariedade que lastream e dao

sustentacé@o ao funcionamento da ciéncia penal como ramo do Direito, sendo uma forma

8 DALLARI Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 22 edicdo, 1998,
p. 13.

2 DALLARI Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 14.

8 DALLARI Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 15.

8 KELSEN Hans. ¢ Que és la justitia? p. 13.

& DUGUIT Léon. Op. cit., p. 40.
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extrema de controle e obrigacdo de subserviéncia social, impondo comportamentos
tidos necessarios ao convivio comum.

Segundo Rawls, uma sociedade bem-ordenada deve ser regulada pela
concepcdo publica de Justica, o que implica que seus membros desejem agir em
conformidade com os principios da Justica. Considerando que uma sociedade bem
organizada perdura ao longo do tempo, sua concepcdo de Justica é de certa forma
estavel, garantida por intermédio de instituices que funcionem conforme a Justica,
definida por esta concepcdo. E uma concepcdo de Justica € mais estavel do que outra
quando o0 senso que gera € mais forte e tem a possibilidade de se impor sobre qualquer
perturbacao®.

Considerando as doutrinas tradicionais, a maioria afirma que o ser humano
adquire naturalmente o desejo de agir de forma justa quando vive em instituigdes Justas,
das quais se beneficia®’.

CONCLUSAO

Inquestionavelmente a legitimidade punitiva é conferida ao Estado pelos
seus entes sociais, através da celebracdo de um inderrogavel pacto de convivéncia, para
0 qual o Direito-legislagdo é considerado meio de conservagdo, fundamental para a
manutengdo do equilibrio e da Justica, especialmente no campo penal, eis que,
novamente citando Rousseau, considerando humanamente as coisas, as normas que
tentam estabelecer a justica sem determinar uma san¢do ao seu descumprimento s&o
absolutamente vas. Sao normas que fazem o bem do perverso e o mal do justo, quando
este as observa com todos, sem que niguém as observe consigo. Assim, é fundamental
que existam convencdes e legislacdo a unir os direitos e os deveres, encaminhando a
justica ao seu objetivo. No estado natural nada se deve a quam nada se prometeu e sé €
reconhecido o de outrem quando se é Util, o que ndo ocorre no estado civil, onde os
direitos séo estabelecidos pela legislacao®.

Reale ensina que ao realizarmos uma analise dos fatos que se passam
geralmente no meio social ou que nos cercam cotidianamente, podemos notar que

existem regras que cumprimos espontaneamente. Entretanto, existem outras regras que

% RAWLS John. Op. cit., pp. 504 e 505.
8 RAWLS John. Op. cit., pp. 506.
8 ROUSSEAU Jean-Jacques. Op. cit., p. 44.
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0s homens cumprem apenas em determinadas circunstancias, porque sd@o sempre
coagidos a elas®.

Assim, é amplamente viavel e prudente a utilizagdo de uma interpretacdo
das normas penais com maior rigor quando se tratar de ilicitos cometidos por sujeitos
que denotam uma personalidade criminosa incomum, que coloca em risco a propria
subsisténcia do Estado, como maneira de garantir a consecu¢do dos fins pretendidos
pela ordem social, da qual a ordem juridica € um vetor.

Entender como os abolicionistas, que o Direito Penal ha de ser minimo, com
base nos modelos teéricos enunciados, dentre outros, por Eugénio Raul Zaffaroni® e
Luigi Ferrajoli, € cabivel apenas nas situacbes em que sdo cometidas infracGes penais de
menor potencial ofensivo, por individuos destituidos de uma personalidade verdadeira e
espontaneamente delinquente, que implicam em lesbes de pequena monta e trazem
sangdes desprovidas de um natural carater punitivo, admitindo inclusive a composicao
civil.

Doutro lado, ha que se considerar a periculosidade demonstrada por certos
criminosos, que ao delinquir deixam transparecer suas reais intencées em ndo aderir ao
pacto social estabelecido e exigido para a necessaria e almejada harmonia no convivio
em comunidade. Para estes, ainda que cometidas infracdes leves, o rigor punitivo deve
prevalecer, como forma de estabilizacdo estatal, quando entdo a hermenéutica
empregada pelo aplicador das normas penais assume monumental relevancia.

Destarte, ao tratar da Justica Penal, o Direito primeiramente deve observar
as classes de individuos sobre os quais serdo aplicadas as normas penais, pois tratar
todos de forma absolutamente isondmica seria negar o proprio Direito, desrespeitando a
nog&o juridica da igualdade e as bases da estruturacdo normativa de qualquer sociedade.

Apresentando uma sugestdo técnica que procura atender o interesse social
que deve nortear a criagdo do Direito, a interpretacdo poderia seguir algumas regras
propostas por Limongi Franca, atraves das quais seria viavel alcangar o objetivo maior
da Justica Penal®.

1) O ponto inicial sera sempre a exegese pura e simples da norma;
2) Com o resultado exegético, busca-se reconstruir 0 pensamento

legislativo, considerando os elementos l6gico, historico e sistematico;

8 REALE Miguel. Op. cit., p. 44.

% EUGENIO RAUL ZAFFARONI é ministro da Suprema Corte Argentina, professor titular e Diretor do
Departamento de Direito Penal e Criminologia na Universidade de Buenos Aires. Doutor honoris causa
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e vice-presidente da Associagdo Internacional de Direito
Penal, considerado por muitos como arduo defensor do Garantismo Penal (ver nota 26).

! LIMONGI FRANCA Rubens. Op. cit., pp. 39 e 40.
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3) Num terceiro momento, importante encontrar a coincidéncia entre a pura
expressdo normativa e a intengédo do legislador, permitindo a aplicacéo da
norma;

4) Diante da eventual desconexdo entre a letra da lei e a mens legis
inequivocamente comprovada, o intérprete aplicara esta e ndo aquela;

5) Havendo resultados diversos na indagacdo da mens legis deve-se preferir
aquele que seja mais consentaneo com a indole do instituto que a norma
regula, bem como as exigéncias da realidade social e do bem comum;

6) Se os resultados ainda forem insuficientes, devera o intérprete recorrer a
analogia, e, quando inexequivel, as formas suplementares de expressao
do direito, respeitando-se a hierarquia prevista na lei;

7) Se a despeito de todas essas providéncias, houver ainda falta de
elementos, com base nos principios gerais de direito o intérprete podera
construir a norma aplicavel ao caso, com vistas na realidade
sociojuridica.

Por fim, lhering informa que o Direito somente ndo serd letra morta e
poderé ser realizado, num primeiro caso, se as autoridades e os funcionarios do Estado
cumprirem com o seu dever, e num segundo, se os individuos fizerem valer os seus
direitos. Mas, se por qualquer circunstancia, por comodidade, por ignorancia ou por
medo, estes ficarem inativos por longo tempo, os principios legais perderéo seu valor®.

Com efeito, ndo serd o mero descaso verificado no comportamento de um
anico ser inativo que trara tais consequéncias, mas suas consequéncias multiplicadoras,
que denotam a apatia e 0 estupor sociais que corrompem a evolugdo humana. Assim, se
mil soldados entram em acéo, pode perfeitamente suceder que néo se note a falta de um
sO; porém, se cem deles abandonam a sua bandeira, a posicdo dos que permanecem

fiéis sera mais critica, porque todo o peso da luta caira sobre eles®.

%2 |HERING Rudolf von. Op. cit., p. 79.
% |HERING Rudolf von. Op. cit., p. 80.
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