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RESUMO

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 surgiu um novo cenario de
protecdo dos interesses juridicos. Até entdo, o legislador preocupava-se em tutelar interesses
individuais, como a vida e o patriménio. Contudo, com o surgimento do chamado Estado
Liberal, o legislador verificou que a individualidade do Século XVIII ndo era suficiente para
regular as exigéncias da nova sociedade que estava nascendo, principalmente em razdo do
surgimento de relagdes de carater coletivo. Neste contexto surgiu a tutela dos chamados

interesses difusos e coletivos como uma necessidade de se acompanhar essa evolugéo social.

Neste cendrio, a Constituicdo Federal de 1988 passou a prever a protecdo dos
direitos do consumidor em seu artigo 5°, inciso XXXII. No mesmo sentido seguiu a legislacédo
infraconstitucional, que passou a prever aplicacdo da tutela penal para as relagbes de
consumo, por meio da tipificacdo dos Crimes contra as Relagdes de Consumo.

Questdo que se coloca em debate € se existe efetividade na forma como o
ordenamento juridico tutela essa categoria de interesses e, principalmente, se € necessaria a

aplicacdo da tutela penal para a protecdo das relacdes de consumo.

Partindo-se das premissas da Teoria Geral do Direito e com base em um estudo
conjunto das areas da Filosofia do Direito e do Direito Penal, a proposta desta dissertacdo €
analisar a Efetividade do Direito especificamente com relacdo a producdo de resultados pela
norma juridica na aplicacdo da tutela penal nos Crimes contra as Rela¢Ges de Consumo.

PALAVRAS-CHAVE: EFETIVIDADE DO DIREITO. TEORIA GERAL DO
DIREITO. NORMA JURIDICA. EFETIVIDADE DA LEI. INTERESSES DIFUSOS E
COLETIVOS. CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO.



ABSTRACT

Until the advent of Brazilian Constitution of 1988, the legislature had been
concerned to protect individual interests, such as life and property rights. However, with the
emergence of so-called Liberal State, the legislator found that the individuality of the XVIII
Century was not enough to regulate the demands of the new society that was being born,
mainly because of the emergence of relations of a collective character. The concept of the
diffuse and collective interests emerged with the need to keep up with this social evolution.

In this context, the Brazilian Constitution of 1988 attributed protection to
consumer's rights, by the Article 5, XXXII. In the same sense, it was followed by the
infraconstitucional legislation, that provided criminal protection to the consumers relations,

with the definition of Crimes Against the Consumer Relations.

The matter up for discussion is whether there is effectiveness in the way in which
the legal framework protects this category of interests and, especially, if the application of

penal rules for the protection of consumer relations is necessary.

Based on the premises of the General Theory of Law and based on a study of
Philosophy of Law and Criminal Law, the purpose of this dissertation is to analyze the
Effectiveness of Law specifically to the production of results by the legal rules in the context

of the Crimes Against the Consumer Relations.

KEYWORDS: EFFECTIVENESS OF LAW. GENERAL THEORY OF LAW. LEGAL
NORM. EFFECTIVENESS OF LAW. DIFFUSE AND COLLECTIVE INTERESTS.
CRIMES AGAINST THE CONSUMER RELATIONS.
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INTRODUCAO

Todo trabalho cientifico deve ser produzido de acordo com um meéetodo,
empregando um conjunto de técnicas que sejam capazes de demarcar bem seu objeto de
estudo, a fim de oferecer ao destinatario final as condi¢bes adequadas para conhecer aquilo

que se pretende apresentar.

O tema da presente dissertagdo ¢ “A Efetividade do Direito na aplicacdo da Tutela
Penal nos Crimes contra as Rela¢des de Consumo”. O que se pretende com a elaboragdo deste
trabalho € analisar se existe efetividade da lei na aplicacdo da tutela penal nos Crimes contra

as Relagbes de Consumo.

Com base em um estudo sobre a Filosofia do Direito, sera apresentada uma breve
introducdo a conceitos da Teoria Geral do Direito, tais como o que € o Direito, 0 que é norma
juridica, como é composta a estrutura da norma juridica e como ocorre a aplicacdo da norma
juridica, a fim de introduzir o leitor ao objeto de estudo. Feitas estas consideragdes
preliminares, serd abordado o tema central deste trabalho, qual seja, a tutela penal dos direitos

do consumidor.

A protecdo do consumidor ja era prevista por legislacbes antigas, como a
legislagdo grega e a legislagcdo romana. Com o fim da Primeira Guerra Mundial, 0 movimento

moderno do consumidor comecgou a dar seus primeiros sinais.

As relacdes de consumo na forma como existem nos dias atuais sdo fruto de um
processo de evolucdo da sociedade ocorrido, sobretudo, apds o periodo da Revolugédo
Industrial, entre os Séculos XVIII e XIX. Antes disso, havia uma relagdo comercial
superficial entre o adquirente da mercadoria e o arteséo produtor.

Com as mudancas e as inovacOes trazidas pela Revolucdo Industrial houve
incremento na relacdo consumerista. Novos sujeitos passaram a fazer parte desta relagdo e
novas cadeias de producdo foram criadas. Vieram as propagandas, a producdo em larga
escala, a formacdo dos grandes centros urbanos de consumo, a evolugdo e crescimento da
industria e o crescimento da economia consumerista. Por conta disso, surgiu um novo cenario
no tocante as relagdes de consumo, razao pela qual o legislador sentiu a necessidade de criar

um conjunto de leis que pudesse regular esta nova realidade, tendo como objeto de protecéo
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os direitos dos consumidores. Entendeu o legislador que era necesséria a elaboracdo de um
conjunto de dispositivos normativos que pudesse equilibrar e proteger as relagdes de consumo

que estavam surgindo, prevenindo e evitando a ocorréncia de danos ao consumidor.

Partindo desta linha de raciocinio, o legislador atribuiu status constitucional para a
defesa do consumidor, inserindo de forma expressa no artigo 5°, inciso XXXII* da Carta
Constitucional, dentre outros direitos e garantias fundamentais do ser humano, a defesa do

consumidor.

Nada obstante, ao indicar os principios que devem reger a ordem econémica
nacional, o legislador constitucional incluiu a defesa do consumidor como postulado a ser

respeitado, conforme dispde o artigo 170, inciso V da Carta Constitucional?.

Por fim, ao dispor sobre o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, o

legislador determinou em seu artigo 48 a elaboragio do Codigo de Defesa do Consumidor?.

Assim, por determinagdo constitucional, foi criada a Lei n° 8.078, de 11.09.1990,
0 chamado Cddigo de Defesa do Consumidor, dando inicio a criacdo de direitos e garantias
fundamentais do consumidor, colocando a figura do consumidor no nivel maximo de
preocupacdo do legislador, protegendo-o contra quaisquer condutas que possam representar

qualquer prejuizo nas esferas civel, administrativa e penal.

Além disso, o legislador também conferiu tutela penal na defesa dos direitos do
consumidor, tipificando determinadas condutas como caracterizadoras de crime contra o
consumidor, as quais estdo previstas tanto na Lei n° 8.078, de 11.09.1990, como também na
Lei n®8.137, de 27.12.1990.

Conforme se vera ao longo deste estudo, o legislador criou diversos tipos penais
de perigo abstrato, que se consumam independentemente da ocorréncia efetiva de dano ao

consumidor.

A opcéo do legislador no sentido de criar tipos penais de perigo abstrato ocorreu

com base ndo apenas na necessidade de se prever tutela penal para protecdo desta categoria de

LArt. 5° (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) V - defesa do consumidor.

3 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacédo da Constituicao, elaborara codigo
de defesa do consumidor.
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interesses, mas também diante da necessidade de atender ao apelo da sociedade que cada vez
se sente mais insegura e desprotegida diante da criminalidade. Entendeu o legislador que
utilizar o Direito Penal como instrumento de politica criminal seria a forma de trazer

seguranca para a sociedade. Contudo, esta opc¢éo ¢ criticavel, conforme se vera a seguir.
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CAPITULO 1 - REFERENCIAIS TEORICOS

1.1 Breves consideracdes acerca do conceito de Direito

Estudar o direito é tarefa bastante dificil e complexa. Engana-se quem pensa que
estudar o direito seja apenas aprender as leis e 0s processos legislativos de producdo das
normas juridicas. Estudar o direito € muito mais do que isso. Como disse Tercio Sampaio
Ferraz Junior, “estudar o direito ¢, assim, uma atividade dificil, que exige ndo sé acuidade,

inteligéncia, preparo, mas também encantamento, intui¢do, espontaneidade”.*

Se estudar o direito ja é algo dificil, 0 mesmo se pode afirmar com relacéo a tarefa
de conceitua-lo. Conceituar é buscar a ideia e o significado de um termo. E encontrar o
alcance e o sentido de um termo dentro de um contexto, colocando em palavras a sua
significacdo. Partindo-se do pressuposto de que tudo é linguagem, ndo ha como abordar o

estudo do direito sem examinar a sua definicao.

Claro que definir o direito ndo é tarefa facil, sobretudo por conta da vagueza e da

ambiguidade do termo, que pode ser empregado em diversos contextos linguisticos.
Lourival Vilanova ja dizia:

(...) Ainda ndo se entendem, cientistas e filésofos do direito, sobre a
definicdo do direito. As causas da diversidade de definicbes sdo muitas.
Entre outras, a complexidade do objeto juridico, os pressupostos filoséficos
que servem de base as defini¢des, os pontos de vista mediante 0s quais se
considera o direito — ora a forma, ora o contetdo, ora o valor, a natureza
socioldgica, etc.-, de sorte que a definicdo do jurista, a do filésofo, até
mesmo a decorrente do fato da especializagdo num ramo do direito, ostentam
ampla discrepancia, ndo meramente verbal, mas de substancia.’®

H& uma vasta producdo doutrinaria que busca explicar o que € o direito, mas a
grande verdade € que a discussdo teodrica sobre o conceito de direito é algo interminavel e
infindavel, principalmente pelo fato do termo “direito” ser ambiguo, ou seja, possuir mais de

um significado, podendo ser utilizado com diferentes sentidos e em diferentes contextos.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. S&o Paulo:
Atlas, 2013. p.1.
5 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosdficos. Volume 1. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003. p.1.
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O filésofo inglés Hart dizia que “poucas indagacBes sobre a sociedade humana
tém sido formuladas com tanta persisténcia e respondidas por pensadores sérios de maneiras

tdo diversas, estranhas e até paradoxais quanto a pergunta: o que é o direito?”.

Etimologicamente, o vocabulo “direito” encontra sua origem no termo latim

directum ou rectum, que significa aquilo que € reto, que é conforme uma regra.’

Poderia ser adotado entdo em um primeiro momento e de forma superficial, a
definicdo de que o direito estd resumido ao conjunto de normas juridicas que regulam a
sociedade. De certa forma, o conceito ndo esta equivocado, mas o direito € muito mais do que
apenas um conjunto de normas juridicas que buscam manter a ordem e estabelecer a paz

social.

O jurista Lourival Vilanova afirmou que o direito é um fendmeno historico
complexo, com origem e trajetéria de evolucdo proprios. Disse o jurista que o direito ndo é

estavel e que sua variagio segue circunstancias de tempo, lugar e cultura.®

Tercio Sampaio Ferraz Junior, por sua vez, afirma a dificuldade em conceituar o
direito diante das imprecisdes sintéaticas, semanticas, pragmaticas e da ambiguidade e vagueza
do termo. O jurista busca a conceitua¢do do termo por meio de uma analise essencialmente

linguistica do direito, nos seguintes termos:

Ora, o termo direito, em seu uso comum, é sintaticamente impreciso, pois
pode ser conectado com verbos (meus direitos ndo valem), com substantivos
(o direito € uma ciéncia), com adjetivos (este direito é injusto), podendo ele
préprio ser usado como substantivo (o direito brasileiro prevé...), como
advérbio (fulano ndo agiu direito), como adjetivo (ndo se trata de um homem
direito). J& do ponto de vista seméantico, se reconhecemos que um signo
linguistico tem uma denotacdo (relagdo a um conjunto de objetos que
constitui sua extensdo — por exemplo, a palavra planeta denota os nove
astros que giram em torno do Sol) e uma conota¢do (conjunto de
propriedades que predicamos a um objeto e que constituem sua intensao —
com s, em correlagdo com extensdo -; por exemplo, a palavra homem conota
o ser racional, dotado da capacidade de pensar e falar), entdo é preciso dizer
que direito é, certamente, um termo denotativa e conotativamente impreciso.
Falamos, assim, em ambiguidade e vagueza seménticas. Ele &
denotativamente vago porque tem muitos significados (extensdo). Veja a
frase: “direito é uma ciéncia (1) que estuda o direito (2) quer no sentido de
direito objetivo (3) — conjunto das normas -, quer no e direito subjetivo (4) —
faculdades”. Ele ¢ conotativamente ambiguo, porque, no uso comum, é

® HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.1.
" MONTORO, André Franco. Introdug&o a ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 31.
8 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Volume 1. Sao Paulo: Axis Mundi, 2003. p.33.
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impossivel enunciar uniformemente as propriedades que devem estar
presentes em todos os casos em que a palavra se usa. Por exemplo, se
definirmos direito como um conjunto de normas, isto ndo cabe para direito
como ciéncia. Ou seja, é impossivel uma Unica defini¢cdo que abarque os dois
sentidos. Por fim, pragmaticamente, direito é uma palavra que tem grande
carga emotiva. Como as palavras ndo apenas designam objetos e suas
propriedades, mas também manifestam emocdes (injustica! tradicionalista!
liberaloide!), é preciso ter-se em conta isto para defini-las. (...)°

Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que “o direito é um dos fendmenos mais
notaveis na vida humana”. Em sua obra “Introdu¢do ao Estudo do Direito” o jurista afirma
que compreender o direito permite que possamos compreender a nés mesmos e descobrir
porque obedecemos, mandamos, nos indignamos e porque aspiramos a mudar em nome de

ideais®.

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, o ponto de partida para entendermos e
buscarmos o conceito de direito ¢ a ideia de que o direito é fruto da sociabilidade humana. E
em razé@o da sociedade que o direito existe. Nao apenas para regular as condutas entre 0s
individuos, mas também para proteger os membros da sociedade das arbitrariedades do
Estado. Neste sentido, Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que:

(...) o direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitrario, exercido a
margem de toda regulamentacdo, salva-nos da maioria cadtica e do tirano

ditatorial, d& a todos oportunidades iguais e, a0 mesmo tempo, ampara 0s
desfavorecidos.™

Tercio Sampaio Ferraz Junior trabalha com uma analise linguistica do direito.
Para o jurista, ”a lingua é um instrumento que designa a realidade, donde a possibilidade de

os conceitos linguisticos refletirem uma presumida esséncia da coisa”*?.

Sobre a importancia do uso da linguagem, ndo ha como deixar de citar Paulo de
Barros Carvalho, um dos seguidores da chamada “Teoria do Constructivismo Légico-

Semantico”, método de interpretacdo cujo objeto de andlise € a linguagem e que tem por

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. S&o Paulo:
Atlas, 2013. p.15/16.

10 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducgdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p.1.

1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagio. Sio Paulo:
Atlas, 2013. p.1.

12 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducgdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p.12.
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objetivo atribuir e construir sentido para a linguagem do direito positivo. Paulo de Barros
Carvalho diz, alias, que “o constructivismo logico-semantico €, antes de tudo, um instrumento

de trabalho (...) meio e processo para a construgdo rigorosa do discurso”.*®

A Teoria do Constructivismo Logico-Semantico esta diretamente relacionada com
a Teoria Comunicacional do Direito, na medida em que tem como funcéo trazer significacédo a
linguagem, tornando o discurso compreensivel e dotado de valor e, consequentemente,

decifravel pelo destinatario da fala.

Como o proprio nome diz, o “constructivismo” tem como objetivo construir algo.
Construir uma posi¢do, construir um significado. Trata-se de atividade intelectual

desenvolvida pelo ser humano.

O Constructivistmo Logico-Semantico € um método hermenéutico-analitico
utilizado para o estudo da linguagem. Trata-se de método que analisa, desmembra e decifra a
linguagem, com o objetivo de construir um significado para ela. E 16gico porque opera
conforme as regras logicas, de forma coerente, a partir do estudo das proposicoes e de seus
membros componentes, principalmente os componentes da linguagem. E semantico porque
estuda o significado das palavras, a relacdo entre os signos e seus referenciais, definindo
termos importantes e “amarrando” as ideias semanticas de forma coordenada e nao de forma

indiscriminada.

E justamente a interpretacio por meio linguagem o método utilizado por Tercio

Sampaio Ferraz Junior para definir o conceito de direito. O jurista sustenta que uma analise

linguistica permite obter diferentes angulos de um mesmo objeto, conforme a intencdo

daquele que interpreta e busca o alcance do termo. Em sua obra “Introdug¢do ao Estudo do

Direito: técnica, decisdo, dominagdo”, o jurista discorre acerca das andlises sintéatica,
semantica e pragmatica do direito. Neste sentido:

(...) Quando definimos o conceito de direito é, pois, importante saber se

estamos preocupados em saber se se trata de um substantivo ou de um

adjetivo, ou de um advérbio, tendo em vista seu relacionamento formal

(gramatical) numa proposicdo. Ou se estamos preocupados em saber aquilo

gue gqueremos comunicar com Seu uso, OuU seja, se queremos saber se direito

se refere a um conjunto de normas ou a uma faculdade ou a uma forma de
controle social. Ou ainda se nos preocupa a repercussdo desse uso para

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo ldgico-semantico. In: “Constructivismo légico-
semantico”. Coordenagdo: Paulo de Barros Carvalho, vol. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 3/11.
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aqueles que se valem da expressdo quando, por exemplo, alguém proclama:
“o direito ¢ uma realidade imperecivel!” No primeiro caso, a analise ¢
sintatica, isto é, estamos preocupados em definir o uso do termo tendo em
vista a relacdo formal dele com outros vocébulos (por exemplo, direito é
uma palavra que qualifica (adjetivo) um substantivo, digamos o
comportamento humano, ou direito modifica um modo de agir — agir direito:
advérbio). No segundo caso, a analise é semantica, isto é, queremos definir o
uso do termo tendo em vista a relacéo entre ele e o objeto que comunica (por
exemplo: direito designa um comportamento interativo ao qual se prescreve
uma norma). No terceiro, definimos o uso do termo tendo em vista a relagcdo
do termo por quem e para quem 0 usa €, nesse caso, a analise é pragmatica
(por exemplo: a palavra direito serve para provocar atitudes de respeito,
temor)®4.

Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma ser tarefa dificil conceituar o termo direito,

optando por redefini-lo. Ao redefinir o conceito de direito, o jurista aponta a necessidade de se

adotar um enfoque tedrico para a realizacdo da tarefa. Seguindo esta linha de raciocinio, o

jurista discorre acerca dos enfoques tedricos zetético e dogmatico. Zetética vem de zetein, que

significa perquirir. Dogmatica vem de dokein, que significa ensinar, doutrinar. Em breve

sintese, 0 enfoque zetético significa perquirir, partir de premissas para se chegar a um ponto

final. Exerce funcdo especulativa e as questdes propostas (que é algo?) sdo infinitas. O

enfoque dogmatico a seu turno significa opinar. A dogmatica exerce funcdo diretiva e as

questdes propostas (como deve ser algo?) sdo finitas.™

A fim de ilustrar estes métodos tedricos, Tercio Sampaio Ferraz Junior traz o

seguinte exemplo:

(...) Apenas a titulo de esclarecimento, tomemos como exemplo a seguinte
anedota “histdrica”. Socrates estava sentado a porta de sua casa. Nesse
momento, passa um homem correndo e atrds dele vem um grupo de
soldados. Um dos soldados entéo grita: agarre esse sujeito, ele é um ladrdo!
Ao que responde Socrates: que vocé entende por “ladrdo”? Notam-se aqui
dois enfoques: o do soldado que parte da premissa de que o significado de
ladrao ¢ uma questdo ja definida, uma “solucdo” ja& dada, sendo seu
problema agarré-lo; e o de Socrates, para quem a premissa é duvidosa e
merece um questionamento prévio. Os dois enfoques estdo relacionados, mas
as consequéncias sdo diferentes. Um, ao partir de uma solucgdo ja dada e
pressuposta, esta preocupado com um problema de acdo, de como agir,
Outro, ao partir de uma interrogagdo, esta preocupado com um problema

14 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:

Atlas, 2013. p.37.

15 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:

Atlas, 2013. p.18.



19

especulativo, de questionamento global e progressivamente infinito de
premissas.'®

Importante destacar também as licdes de Hans Kelsen, filésofo e jurista austriaco
considerado até os dias de hoje um dos mais importantes estudiosos do direito. Em sua obra
“Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen contribuiu de forma valiosa com o estudo do direito.

Sdo dele as reflexdes e conceituagdes mais importantes acerca do estudo do direito.

Para Hans Kelsen, o direito era um conjunto de normas juridicas estruturadas sob
a forma de uma pirdmide, sendo que no topo da pirdmide estava a norma hipotética
fundamental, norma de hierarquia superior em relacdo as demais e da qual todas as normas
inferiores retiravam seu fundamento de validade. Ou seja: para pertencer ao sistema a norma
inferior deveria observar a norma hipotética fundamental. Do contrério esta norma nao seria

legitima, tampouco vélida.
No sentido da existéncia de uma norma fundamental, Hans Kelsen afirmou:

(...) Uma “ordem” e um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo
fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento
de validade de uma ordem normativa é — como veremos — uma norma
fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a
essa ordem. Uma norma singular é uma norma juridica enquanto pertence a
uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem
juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa
ordem.’

Para Hans Kelsen, o direito é uma ordem de conduta humana, baseada, quase
sempre, na coercdo. Assim como Tercio Sampaio Ferraz Junior, Hans Kelsen também partiu

de uma andlise linguistica para chegar ao conceito de direito.'

Hans Kelsen defendeu que o direito se manifestava por meio de normas de
conduta que de forma positiva regulam as a¢Ges dos individuos, com a caracteristica especial

de serem tais normas ordens coativas. Neste sentido:

16 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p.17/18.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p.21/22.

18 Neste sentido: “(...) Para alcangar uma defini¢do do Direito, é aconselhdvel primeiramente partir do uso da
linguagem (...)”. KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradu¢do Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 33.
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Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é
que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situacdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas —
particularmente contra condutas humanas indesejaveis — com um ato de
coacdo, isto ¢, com um mal — como a privagdo da vida, da saude, da
liberdade, de bens econémicos e outros - , um mal que é aplicado ao
destinatario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forca
fisica — coativamente, portanto. *°

Hans Kelsen discorreu com propriedade acerca da coatividade e imperatividade
do direito, caracteristicas estas que serdo abordadas de forma mais aprofundada no proximo
topico. De todo modo, Hans Kelsen ndo fugiu a regra de que o direito é norma juridica

reguladora da conduta humana.

Também ¢é interessante a acepc¢do proposta por André Franco Montoro de que 0
direito possui cinco realidades fundamentais, quais sejam: i) norma; ii) faculdade; iii) justo;
iv) ciéncia; e v) fato social®®. Para o saudoso jurista, em que pese o direito no sentido de lei ou
norma ser uma das acepgdes de uso mais comum do vocabulo, existem outros significados

que podem ser adotados por aqueles que estudam o direito.

A primeira acepcao, o direito como norma, constitui a definicdo mais aceita pela
sociedade e possivelmente aquela que revela de forma mais clara o objeto do direito. Direito é
norma. E norma que regula condutas e comportamentos. E conjunto de preceitos normativos e
regras que devem ser seguidas internamente pelos membros de um grupo social como forma

de regular a vida em sociedade.

Neste mesmo sentido, Lourival Vilanova sustentou que existem elementos e
caracteristicas inerentes ao conceito do direito, quais sejam: a normatividade, o dever-ser, a
funcdo do direito como regulador de conduta humana na vida social e a realizacdo de valores.
“Para a experiéncia intuitiva, uma norma ou um sistema de direito sem qualquer um destes

caracteres afigura-se incompreensivel”.?

A segunda acepcéo, o direito como faculdade, constitui o poder de uma pessoa em
relacdo a um determinado objeto ou prestacdo, como por exemplo, o direito de ajuizar uma

acdo, o direito de receber pensdo alimenticia ou mesmo o direito de ir e vir. Trata-se de uma

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 35.

20 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.33/41.
2L VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Volume 1. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003. p.2.
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faculdade de agir. Acerca da acepgdo do direito como faculdade, assim eram as licdes de
André Franco Montoro:

Passemos a segunda das acepg¢des fundamentais que enumeramos: o direito-
faculdade ou direito-poder. O vocébulo direito, com frequéncia, é
empregado para designar o poder de uma pessoa individual ou coletiva, em
relacdo a determinado objeto. O direito de usar um imovel, cobrar uma
divida, propor uma acgdo, sdo exemplos de direito-faculdade ou direito
subjetivo. Entdo nesse caso, também, o direito de legislar ou de punir, de que
0 Estado ¢ titular, o péatrio-poder do chefe de familia, etc. Cada um desses
direitos é uma prerrogativa ou faculdade de agir.??

A terceira acepgéo, o direito como justo, representa a ligacdo do direito com a
ideia de justica, daquilo que € devido a alguém por direito, aquilo que é devido a alguém em
conformidade com a justica. Para André Franco Montoro séo duas significagdes distintas:

(...) A palavra “direito”, como dissemos, ¢ ainda suscetivel de outra
significacéo, claramente distinta das anteriores, que coloca o direito em outra
perspectiva, e 0 relaciona com o conceito de justica. Trata-se do direito na

acepc¢do de justo. Dentro dessa acepcdo, devemos distinguir, também, dois
sentidos diferentes.

a) Umas vezes “direito”, na acep¢do de justo, designa o bem “devido”
por justica. Por exemplo, quando dizemos que o “salario ¢ direito do
trabalhador”, a palavra “direito” significa “aquilo que € devido por justica”.

b)  Outras vezes “justo” significa a “conformidade” com a justica. Por
exemplo: quando digo que “ndo é direito condenar um anormal”, quero
dizer, ndo é conforme a justica.

S8o duas acepcbes diferentes, se bem que ambas relacionadas com o
conceito de justiga.

O conceito de justica, assim como o conceito de direito, é algo muito dificil de ser
obtido. Muitos pensadores e fildsofos classicos dedicaram grande parte de suas vidas

formulando estudos e escritos cujo tema central era o conceito de justica.

Sao Tomas de Aquino foi um dos fildsofos que com mais propriedade trabalhou o
conceito de justica. Para o fil6sofo, a justica estava ligada com a acdo humana, a virtude do
homem de saber atribuir a cada um aquilo que Ihe era devido: “Justiga é o habitus, pelo qual,

com vontade constante e perpétua, se d4 a cada um o seu direito”.?

22 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.37.
23 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. Volume V1. Sdo Paulo: EdigGes Loyola, 2005. p.56.
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Pode-se dizer, de certa forma, que a justi¢a orienta as acbes humanas, e a partir do
momento em que se da a cada um aquilo que Ihe é devido, é possivel promover o bem comum

dentro da sociedade.

Por isso, entende-se que a acepc¢do do direito como justo estad ligada de forma
muito forte com o conceito de justica, pois ao dar a cada um aquilo que lhe é devido,

inevitavelmente est4 sendo trabalhado o conceito de justica.

A quarta acepcdo, o direito como ciéncia, revela o estudo da Ciéncia do Direito. A
ciéncia que € ensinada nos bancos das faculdades, permitindo que os alunos se tornem
bacharéis em direito. A Ciéncia do Direito € o ensino do direito de forma cientifica, utilizando

como objeto de estudo as normas juridicas.

No capitulo 3 da obra “Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen discorre acerca do

objeto de estudo da Ciéncia do Direito:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta
contida a afirmacdo - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o
objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou -
por outras palavras - na medida em que constitui conteddo de normas
juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber se as relagGes inter-humanas
sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também sé sdo objeto
de um conhecimento juridico enquanto relagfes juridicas, isto &, como
relagBes que sdo constituidas através de normas juridicas. A ciéncia juridica
procura apreender o _seu objeto “juridicamente”, isto é, do ponto_de
vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém,
significar sendo apreender algo como Direito, 0 que guer dizer: como
norma juridica ou conteudo de uma norma juridica, como determinado
através de uma norma juridica. (grifou-se)*

A quinta e Gltima acepcdo de acordo com a classificacdo proposta por André
Franco Montoro, traz o direito com o significado de fato social. Trata-se do estudo do direito

sob o enfoque da sociologia.

Nesta acepc¢éo, o direito seria uma ferramenta utilizada para se alcancar e aplicar

as relacOes sociais a ideia de justica e de ordem social.

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p.50.
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A razdo de ser do direito € justamente pacificar as relagdes sociais, trazendo
seguranca juridica e regulando os comportamentos humanos. Sob este enfoque, o direito, por
meio de normas juridicas que prescrevem condutas, traz ordem e seguranca a sociedade,

prevenindo conflitos e evitando o caos social.

Nao ha como se falar da existéncia de uma sociedade sem o direito. Ubi societas,

ibi jus. Traduzindo: onde hé& sociedade, ha o direito.

O direito acompanha a evolugdo da sociedade. O ambiente social ndo é fixo e
imutavel. A todo momento passa pelas mais diversas transformacgdes. Algo que hoje é de uma

forma, amanha ja ndo o serd mais. A sociedade vive em transformacédo constante.

Neste sentido, Lourival Vilanova: “O direito ¢ um fendmeno historico. Tem
origem e tem uma trajetoria de evolucao propria. Nao é algo estavel. A sua variacdo obedece

as circunstancias de tempo, de lugar e de cultura.”?

Partindo-se do pressuposto de que o direito existe para regular a vida em
sociedade, as regras juridicas sao responsaveis por trazer seguranca as relacfes sociais, dai
porque é importante que o direito acompanhe a transformacao e evolucdo da sociedade ao
longo do tempo.

Apesar de todas as inimeras e distintas definicbes que podem ser encontradas
acerca do conceito de Direito, para os fins aos quais se propde a presente dissertacdo, sera
adotado o conceito que vé o Direito como um conjunto de normas que buscam regular o

comportamento humano.

Hart ja dizia que apesar de inexistir um conceito fixo acerca do que é o direito, a
maioria das pessoas, quando Ihe € solicitado, sabem responder com seguranca e clareza o que
vem a ser o direito, ainda que o fagcam por meio da citagdo de exemplos: “o direito ¢ ndo

99, ¢

matar”; “o direito é pagar impostos”, etc?.

A sociedade em geral sabe e entende que o direito se manifesta, em linhas gerais,
por meio de normas juridicas que proibem ou permitem certas condutas e que caso ndo sejam

cumpridas tais normas, sera imposta uma sanc¢éo ao individuo. Neste sentido, dizia Hart:

25 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosoficos. Volume 1. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003. p.33.
% Neste sentido: HART, H.LA. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.3.
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(...) Espera-se que qualquer homem instruido seja capaz de identificar essas
caracteristicas marcantes de forma esquematica, como a seguir. Elas
compreendem: (i) normas que proibem ou coibem certos tipos de
comportamento sob pena de sancéo; (ii) normas que requerem que se ofereca
reparacao, de algum modo, aqueles que sofreram certos tipos de dano; (iii)
normas que especificam o que fazer para redigir testamentos, contratos ou
outros instrumentos juridicos que outorgam direitos ou criam obrigacdes;
(iv) tribunais que determinam quais séo as normas aplicaveis e quando foram
infringidas, e estipulam a sancédo a ser aplicada ou a indenizacdo a ser paga,;
(v) um poder legislativo para criar novas normas e abolir as antigas.?’

Todas essas situacdes sdo de conhecimento de todos os individuos, em que pese
inexistir um conceito fechado acerca do que vem a ser o direito. Hart questionava qual seria a
necessidade de se buscar este conceito, ja que todos sabem — ou se presume que saibam — o

que € o direito.

Ao responder ao seu proprio questionamento, o filésofo inglés trouxe trés
questdes recorrentes que exigem a necessidade da existéncia de um conceito de direito que

possa ser por todos adotado e seguido.

A primeira questdo diz respeito a imperatividade do direito. Hart sustentava que
esta caracteristica ndo deveria ser entendida apenas como a imposic¢do de algo sob pena de,
em caso de descumprimento, ser aplicada uma sanc¢do. Para o fildsofo, a imperatividade devia
ser entendida como algo além, justamente por existir uma relacdo entre as normas juridicas e
as sancdes a elas cominadas muito mais ampla do que uma simples ameaca. Hart defendia ser
crucial a existéncia de um conceito de direito capaz de delimitar como as ordens juridicas se

relacionam com as sancdes cominadas.?®

A segunda questdo diz respeito a relacdo do direito com a moral. Hart sustentava
que as regras de conduta previstas pelo direito ndo sdo obrigatdrias apenas porque estdo
apoiadas em ameacas, dai porque se tornam obrigatdrias, mas também porque algumas destas
normas de conduta tém suas bases apoiadas na moral. Nesse sentido, Hart afirmava que:

Um segundo problema deriva de um segundo modo pelo qual uma conduta
pode ndo ser opcional, mas obrigatéria. As normas morais impdem
obrigacdes e subtraem certas &reas de conduta a livre opcéo do individuo de

agir como desejar. Assim como um sistema juridico obviamente contém
elementos que se assemelham de perto aos casos simples de ordens apoiadas

27 Neste sentido: HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.4.
28 Neste sentido: HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.8.
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por ameacas, assim, de modo igualmente 6bvio, contém também elementos
estreitamente relacionados a certos aspectos da moral.?®

Acerca da relacdo entre moral e direito, o filosofo Robert Alexy atenta para o fato
de que “ (...) o principal problema na polémica acerca do conceito de direito ¢ a relagcdo entre
direito e moral”.*

Para Robert Alexy, relacionar direito e moral é uma discussdo muito antiga na
histéria da humanidade, para a qual até os dias de hoje ndo se encontrou uma posi¢do
definitiva capaz de solucionar o embate, sendo que “(...) duas posi¢cOes fundamentais
continuam se contraponto: a positivista e a ndo positivista”.3! Neste sentido, estdo suas licoes:

Todas as teorias positivistas defendem a tese da separacdo. Esta determina
que o conceito de direito deve ser definido de modo que ndo inclua
elementos morais. A tese da separacdo postula que ndo existe nenhuma
conexdo conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, entre aquilo
que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito como ele
é e como ele deve ser. (...) Assim, ao conceito positivista de direito restam
apenas dois elementos de definicdo: o da legalidade conforme o
ordenamento ou dotada de autoridade e o da eficacia social. (...) Em
contrapartida, todas as teorias ndo positivistas defendem a tese da

vinculacdo. Esta determina que o conceito de direito deve ser definido de
modo que contenha elementos morais.*2

Constantemente o ser humano relaciona a ideia de direito com a no¢édo de justica.
E comum dizer: que a justica seja feita. Ao associarmos o direito com a justica
inevitavelmente assumimos o conteddo moral do direito. Sob este ponto de vista Hart dizia
que as normas do direito sdo observadas pelos cidaddos ndo por estarem baseadas em
ameacas, mas porque o direito estd associado com a ideia de moral, dai porque os individuos

seguem as normas, pois ha um dever interno de cada cidaddo de agir de acordo com a moral.

2 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.9.

30 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p.3.

3L ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p.3.

32 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p.4/5.

32 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p.4.
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Neste sentido, Hart defendia ser necesséria a existéncia de um conceito de direito
justamente para delimitar em que sentido o direito e a moral estdo unidos e em quais sentidos

estdo dissociados.

Por fim, ha uma terceira questdo proposta por Hart que justifica a necessidade da
existéncia de um conceito de direito justamente para definir o que sdo as normas juridicas e

para que finalidade existem.

Sob este aspecto, Hart buscou explicar que existe uma diferenca entre o0s
comportamentos habituais seguidos por mera liberalidade pelos individuos integrantes de um
grupo social dos comportamentos previamente estabelecidos por normas, seguidos pelos
integrantes de um grupo social por obrigacdo pautada pela ameaca de imposicdo de uma

sancao.

Ao diferenciar estas duas categorias de comportamentos, Hart dizia que no caso
dos comportamentos determinados por normas juridicas, os individuos se sentem na
obrigacdo de cumprir o que dispde a norma sob pena de serem punidos pela autoridade.
Assim, os individuos agem em conformidade com a norma ndo por mera liberalidade e por
vontade de assim agir, mas porgque e somente porque caso ndo orientem suas a¢fes no sentido

do que determina a norma juridica, poder&o ser sancionados pela autoridade competente®,

Ja nos casos dos costumes habituais, como por exemplo ir semanalmente ao
cinema, caso tais comportamentos ndo sejam habitualmente seguidos, os membros de um

grupo social ndo estardo sujeitos a aplicacdo de san¢des ou penalidades.

Apesar dos costumes habituais ndo estarem sujeitos a uma san¢do previamente
cominada por meio de uma norma juridica, € importante destacar que dentro de um grupo
social em que os membros seguem determinados costumes e principios, inevitavelmente
aqueles que ndo seguem alguns costumes especificos poderdo sofrer reprovagdo por parte dos

demais membros do grupo social.

Note-se que em todas as trés questdes recorrentes propostas por Hartha a

presenca de uma puni¢cdo caso as normas ndo sejam respeitadas. Parece ndo existir duvidas

33 Neste sentido: “No caso das normas juridicas, sustenta-se com frequéncia que sua diferenca especifica (o
elemento traduzido por “deve” ou precisa”) consiste no fato de que os desvios em relagdo a certos tipos de
comportamento provavelmente se defrontardo com reagfes hostis e, em se tratando de normas juridicas, serdo
punidos pela autoridade. (HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.13.)
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acerca da existéncia de sancdo e punicdo caso as normas juridicas ndo sejam seguidas, mas
esta previsibilidade de sancdo ndo é e ndo pode ser entendida como uma caracteristica

exaustiva do direito.

Com base em todo o que foi exposto até 0 momento, algumas conclusées podem
ser feitas. A primeira delas € que o direito € norma. O direito é o conjunto de leis que se

aplicam a vida em sociedade. Esta € a primeira premissa que se pode firmar com segurancga.

E inegavel que o direito desempenha um importante papel social na medida em
que € responsavel por ordenar e harmonizar a vida em sociedade. Antes de qualquer conceito
que se pretenda dar ao direito, é importante entender o direito como sendo um fendmeno

social.

O direito acompanha a evolucdo da sociedade, dai porque ndo se pode
compreendé-lo como algo estatico e imutavel. Muito pelo contrario, o direito esta a todo

momento sofrendo alteraces, pois se a sociedade muda, o direito também muda.

E muito comum a realizacdo de inGmeras alteracbes legislativas em nosso
ordenamento juridico. Uma lei que hoje prevé determinadas condutas como criminosas, por
exemplo, pode amanha ser alterada ou mesmo deixar de ter vigéncia e aplicacdo em nosso
sistema juridico. Isso tudo porque o legislador busca trazer seguranca juridica por meio da

edicdo de normas juridicas, as quais acompanham a evolucéo da sociedade.

Mas, evidentemente, o direito ndo pode se resumir apenas as normas juridicas,
que sdo uma fonte do direito, mas ndo o direito em si. Ha diversas outras acepcles e

significados para o direito, conforme restou demonstrado nas linhas acima.

Além de norma, o direito representa um fato social. O direito deve ser entendido
n&o apenas como normas juridicas positivadas, mas também como fenémeno social. E dizer: o
direito existe para a sociedade e existe em razdo dela. Se ndo houvesse sociedade, ndo haveria

o direito.

Também ¢é correto concluir que o direito representa a busca pela justica, no
sentido de dar a cada um aquilo que lhe é devido. Esta acepgéo ja era proposta pelos filésofos
Aristoteles, Platdo, S80 Tomas de Aquino e muitos outros e desde os primoérdios da
humanidade, sobretudo na sociedade romana, ja era um conceito amplamente aceito pelos

cidadaos.
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E por fim, também € possivel interpretar o direito como faculdade e como ciéncia.
Explique-se: o direito é o meio utilizado pelos cidaddos na busca pelo justo. Partindo-se desta
premissa, entende-se que é a acepcao do direito como faculdade que viabiliza esta busca pela
justica, na medida em que se esta diante de uma faculdade de agir. O direito como faculdade
significa prerrogativa de agir. J& com relagdo a acepcao do direito como ciéncia, ndo parece
existir davidas de que a Ciéncia do Direito viabiliza o ensino e o estudo das normas juridicas

de forma empirica e sistematizada.

N&o ha como se estabelecer um conceito absoluto do direito. Também nédo é
intencdo deste trabalho buscar um conceito exaustivo do termo, mas apenas demonstrar que
este conceito ird variar conforme o contexto no qual esteja inserido e conforme o objetivo

daquele que o interpreta.

Inexiste um conceito delimitado e preciso do que vem a ser o direito. O que se
pode concluir, no entanto, é que o conceito ir4 variar conforme a intencéo do intérprete. Para
os fins desta dissertacdo, optou-se por adotar a acep¢do normativa do direito, ou seja, aquela
que V& nas normas juridicas a expressdo do direito®*. Sob este ponto de vista, havera direito

onde houver normas juridicas. O direito é essencialmente normativo.*

1.2 A imperatividade do Direito

Tomando como base a definicdo de que o direito € norma, surge um novo tema a

ser tratado: a imperatividade do direito.

Como bem pontuou Norberto Bobbio em sua obra “Teoria Geral do Direito”, o ser
humano pensa que nasce livre e que pode agir como bem entender, mas a verdade é que desde
0 momento do nascimento, o individuo esta sujeito ao cumprimento das mais variadas regras
de conduta, sejam morais, sociais ou religiosas. O filosofo italiano afirmou que “toda nossa
vida esté repleta de placas indicativas, sendo que umas prescrevem um certo comportamento,
outras proibem que se tenha outro comportamento. Muitas dessas placas indicativas sao

constituidas por regras do direito.” *

34 Neste sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.15.

3% Neste sentido: Neste sentido: VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosoficos. Volume 1. Sdo Paulo:
Axis Mundi, 2003. p.53.

3 Neste sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.16.



29

Ao analisar com atengdo esta afirmacdo, € possivel verificar que o filésofo estava
coberto de razdo. Muitos dos comportamentos seguidos ja se tornaram tdo comuns e tdo
habituais, que os individuos sequer percebem que estdo seguindo um comportamento

previamente delimitado e definido.

A vida humana é controlada por regras de conduta desde o nascimento até o
momento da morte, sejam estas regras sociais, juridicas ou mesmo morais. O ser humano

nunca esta inteiramente livre para agir como bem entender.

Por exemplo, quando se vai a uma festa de aniversario, regras sociais determinam
que se leve um presente ao aniversariante. Quando se vai a missa, regras religiosas
determinam que se reze o Pai Nosso. Quando se adquire um veiculo automotor, regras
juridicas tributarias determinam que se pague o IPVA. O ser humano esta a todo o0 momento
sujeito ao cumprimento das mais diversas regras comportamentais, ainda que algumas delas

ndo estejam positivadas no ordenamento juridico.

Para esta dissertacdo serdo analisadas apenas as normas juridicas, na medida em
que representam regras de conduta positivadas que devem ser seguidas pelos membros de
uma sociedade. Tais regras sdo seguidas pelos individuos nédo por livre e espontanea vontade,

mas sim em razdo da imperatividade do direito.

Para iniciar o estudo da imperatividade do direito se faz necessario mencionar,
ainda que de forma sucinta, os ensinamentos de Immanuel Kant, grande filésofo que trouxe
para o campo da Filosofia a discussdo acerca das diferencas entre os imperativos categdricos e

0s imperativos hipotéticos.

Para Immanuel Kant, o imperativo é uma expressdo linguistica que contém um
comando a acdo humana. Desta forma, os imperativos sdo expressdes linguisticas que
comandam comportamentos humanos. Para Immanuel Kant, todo comando imperativo
prescreve uma conduta, sendo que para o filésofo havia duas classes de imperativos: 0s

imperativos categoricos e os imperativos hipotéticos.

O imperativo categorico encontra sua base na moral e corresponde ao dever que
toda pessoa tem de agir conforme principios morais, sem que sua ac¢ao esteja direcionada a
algum fim especifico. O individuo age de uma determinada forma porque moralmente entende
que € a acdo mais correta. J& o imperativo hipotético € condicionado ao atingimento de um

determinado fim. O individuo age com base em um dever que lhe é imposto visando um fim
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especifico. O imperativo hipotético orienta a conduta humana tendo como objetivo atingir um

determinando fim.
Em sua obra “Fundamentac¢do da Metafisica”, Immanuel Kant afirmou:

Todos os imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os
hipotéticos representam a necessidade pratica de uma acdo possivel como
meio de alcancar qualquer coisa que se quer ou que é possivel que se queira.
O imperativo categorico é aquele que nos representa uma agdo como
objetivamente necessaria por si mesma, sem relacdo com qualquer outra
finalidade. No caso da acdo ser apenas boa como meio para qualquer outra
coisa, 0 imperativo que ordena é hipotético; se a acdo é boa em si, entdo o
imperativo é categérico.*’

Sobre a distingdo com relacdo ao imperativo categdrico e o imperativo hipotético,

Willis Santiago Guerra Filho afirma:

O imperativo categoérico seria aquele que “representa uma ag¢do como
necessaria para si mesma, sem referéncia a outro fim, isto é, como
objetivamente necessaria”. Ja o imperativo hipotético prescreve uma agao
como necessaria para atingir determinado fim, sendo, portanto, condicionada
por ele.®

Immanuel Kant sustentou que apenas 0s imperativos categoricos deveriam ser
entendidos como verdadeiros comandos, ja que por estarem baseados em valores morais,

eram universalmente aceitos pelos individuos como comandos validos.

Quando se fala em imperatividade do direito, duas posicGes distintas devem ser
destacadas. A primeira delas, sustentada por Hans Kelsen, que defendia que a imperatividade

do direito decorria da sancdo prevista pela norma.

Hans Kelsen dizia que para que as ordens de conduta humana prescritas pelo
direito fossem dotadas de imperatividade necessariamente deveriam ter uma sancao
cominada, como forma de se castigar aquele que ndo agia de acordo com 0s preceitos

normativos.

37 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Antdnio Pinto de Carvalho.
Lisboa: Companhia Editora Nacional, 1964. p.17.

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sd0 Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000. p.142.
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Hans Kelsen ndo acreditava na efetividade de uma norma juridica sem que
houvesse a cominagio de uma sangio, estipulada como “prémio” ou “puni¢do”.3® Em linhas
gerais, a sancdo seria a consequéncia imposta a um sujeito que agisse em desconformidade
com aquilo que estivesse previsto pela ordem de conduta humana, em fiel aplicacdo do

principio retributivo®.

Portanto, para Hans Kelsen, a sancdo (prevista no consequente normativo) teria
como pressuposto de aplicagdo o descumprimento de uma regra de conduta (prevista no
antecedente normativo) pelo sujeito.

A sancdo era um atributo inseparavel da norma juridica, tendo em vista ser o
direito uma ordem coativa, distinguindo-se das demais ordens justamente pela possibilidade
de aplicacdo da forca estatal. Portanto, de acordo com Hans Kelsen, uma norma juridica
completa seria aquela que possuisse em sua estrutura formal uma norma primaéria, que
vincularia a ocorréncia de um fato a prescri¢do de uma conduta, e uma norma secundaria, que

prescreveria a providéncia sancionadora em caso de descumprimento da norma primaria.

Em contrapartida, Hart sustentou sua teoria em oposi¢cdo aos ideais kelsenianos,
defendendo a possibilidade da existéncia de norma juridica sem sancdo. Isto porque ao
contrario do que sustentava Hans Kelsen, no sentido de que a sanc¢do era um pressuposto da
norma juridica, Hart entendia a sancdo como elemento garantidor da eficacia da norma, ndo

de sua existéncia.

Essa distincdo entre os dois posicionamentos se da, basicamente, porque na
concepcao kelseniana a moral ndo integra a estrutura da norma juridica, de modo que o sujeito
cumpre o preceito normativo em razdo da imperatividade do direito, ou seja, a sancgdo
cominada no consequente da norma juridica compele o sujeito ao cumprimento do preceito
normativo previsto no antecedente da norma, ndo havendo nenhuma influéncia da moral neste

sentido.

Em contrapartida, Hart entendia que a moral era o elemento garantidor do
cumprimento da norma, razdo pela qual ndo era necessaria a existéncia de uma sancao para

que a norma juridica fosse cumprida. O sujeito cumpria 0 preceito normativo porque

39 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p.29.
40 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p.29.
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moralmente entendia que esta era a melhor conduta a ser adotada, independentemente de

existir ou ndo uma sangéo cominada em caso de descumprimento da norma.

Hart acreditava que a imperatividade do direito decorria do fato do individuo
entender que a ordem era emanada por autoridade competente e por razGes de moral e

respeito, seguia a conduta prevista na norma juridica.

Para Hart, a imperatividade do direito ndo estava relacionada com a existéncia ou
inexisténcia de uma san¢do cominada ao descumprimento da norma juridica. Pouco importava
se havia ou ndo uma sancao prevista ou se a ordem era baseada em uma ameaca. O individuo
obedecia a norma juridica porque entendia que se tratava de comando vindo de autoridade

competente & quem devia obediéncia.*

Em sua obra “O conceito de direito”, Hart trouxe alguns exemplos de situagdes
cotidianas da vida nas quais as pessoas expressam sua intencdo de gque outra pessoa faca ou
deixe de fazer algo, como por exemplo “Va para casa” ou “Nao se mova!”, dizendo que esta
intencdo deve ser entendida como um simples pedido, um aviso ou um conselho e ndo uma
ordem propriamente dita, pois, em que pese serem expressas em forma imperativa, tais ordens

n&o sdo emanadas por agente capaz de gerar medo no destinatario. 42

No sentido de comandos que ndo expressam ordens propriamente ditas,
Hart trouxe exemplo muito interessante ao mencionar a situacdo de um ladrdo que ordena a
vitima “Entregue o dinheiro ou atiro”. Claro que o ladrdo ndo ¢ uma autoridade, mas a vitima
do roubo segue a ordem dada pelo assaltante por medo de que mal maior Ihe aconteca, ja que

0 assaltante ameacou atirar caso o dinheiro ndo Ihe fosse entregue.

Nesta situacdo hipotética, em que pese o agente, no caso o ladrdo, ndo ser uma
autoridade competente, Hart sustentava que caso a vitima entregasse o dinheiro, o ladréo teria
logrado éxito no seu desejo, mas ainda assim se estaria diante apenas de uma “ordem apoiada
por ameac¢a”™®® e ndo de uma ordem propriamente dita, emanada por autoridade competente.
Para Hart interessam ao direito apenas as ordens coercitivas, estas sim emanadas por

autoridade competente. As ordens apoiadas em ameaca ndo séo comandos propriamente ditos.

41 Neste sentido: HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.26.
42 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.23/25.
4 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.26.
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Neste sentido, Hart disse:

(-..) Um aspecto mais importante — por constituir uma distingdo crucial entre
diferentes formas do “imperativo” — é ndo ser necessario, quando se da um
comando, que exista a ameaga latente de dano na hipétese de desobediéncia.
A posicdo de comando se caracteriza pelo exercicio da autoridade sobre
homens, e ndo pelo poder de infligir dano; e, embora possa se conjugar a
ameaca de dano, o comando é, antes de tudo, ndo um recurso ao medo,
mas uma chamada ao respeito pela autoridade.* (grifou-se)

Claro que uma san¢do ou uma ameaca criam medo no individuo, que decide
cumprir o comando legal por receio de que lhe seja aplicada a sancdo imposta. No entanto,
para Hart, a imperatividade do direito ndo decorria da ameaga emanada pela sangédo

normativa.
Para Willis Santiago Guerra Filho:

Quanto a forma gramatical e a funcdo contextual, as normas juridicas, que
sdo_as proposicbes prescritivas_de maior_relevancia para o Direito,
revestem-se de uma forma imperativa e possuem funcdo de comando.
S&o imperativas na medida em que possuem forca vinculante e sdo um
comando porque sdo a expressdo de uma vontade de influir sobre a vontade e
0 comportamento alheio para modifica-lo no sentido de adequa-lo ao
compromisso firmado pela vinculagdo.* (grifou-se)

Entende-se que o individuo cumpre a norma ndo por questfes ligadas a moral ou a
ética, mas sim, em razdo da sancao prevista na norma. A san¢do exerce importante coacdo no
individuo, influindo diretamente em seu comportamento, estimulando-o a praticar uma
determinada conduta prevista na norma juridica. O individuo cumpre a norma com receio de

que uma sancéo lhe seja aplicada.

Ao contrario daquilo que era sustentado por Hart, no sentido de que a
imperatividade decorre do fato do comando ser emanado por autoridade competente, parece
ter mais sentido a tese defendida por Hans Kelsen no sentido da imperatividade do direito

estar relacionada com a sancdo prevista na estrutura normativa.

4 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.25-26.
4% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000. p.138.
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Conforme serd visto no item a seguir, a norma juridica é composta por uma norma
primaria (hipGtese) e uma norma secundéaria (consequente). A norma priméria descreve um
fato abstrato que, uma vez ocorrendo de forma concreta no mundo, atraird a incidéncia da
norma secundaria, que traz uma consequéncia juridica aquele evento. Esta consequéncia, no

mais das vezes, serd uma sancao.

Assim, o individuo cumpre o comando previsto na norma juridica por se sentir

coagido e por temer que lhe seja aplicada a san¢do expressa no consequente da norma.

A imperatividade é caracteristica indissocidvel do direito e é gracas a ela que as
normas juridicas sdo capazes de atingir os fins aos quais sdo destinadas, garantindo a

seguranca juridica e permitindo a organizacao da vida em sociedade.

1.3 A estrutura da norma juridica

Superada a indagacdo acerca do conceito de direito e adotada a acep¢do de que o
direito é norma, surge uma nova pergunta a ser respondida: qual é a estrutura de uma norma

juridica?

Para responder a este questionamento é importante o estudo da Teoria da Norma
Juridica, a qual permite conhecer de forma individualizada o objeto da Ciéncia do Direito,

qual seja, a norma juridica.

N&o se busca analisar de forma exaustiva a Teoria da Norma Juridica. Para os fins
dessa dissertacdo basta ter em mente a ideia de que a norma juridica é uma proposicéao voltada
a regular as condutas humanas, com o objetivo de garantir e assegurar a seguranca em
sociedade. Neste mesmo sentido, Norberto Bobbio ja dizia que o direito € um conjunto de

regras de conduta. “A experiéncia juridica ¢ uma experiéncia normativa”.

No entanto, é necessario delimitar a estrutura da norma juridica. Isto tudo porque
os fatos sociais isoladamente considerados ndo tém o conddo de gerar efeitos juridicos. Os
fatos somente geram efeitos juridicos porque uma norma juridica assim determina em
linguagem competente. Dai porque a norma juridica assume importante papel no presente

estudo.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.1.
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Com base nos ensinamentos de Hans Kelsen em sua obra “Teoria Pura do
Direito”, a norma juridica sera sempre composta pela norma priméaria e pela norma
secundaria. A norma primaria vincula deonticamente a ocorréncia de um fato a prescricdo de
uma conduta. A norma secundaria, conectada a norma primaria, prescreve uma providéncia
sancionatoria, de cunho coercitivo, que sera aplicada ao sujeito caso seja verificado que o fato

descrito na norma primaria néo foi por ele observado.
Lourival Vilanova dizia:

Em reescritura reduzida, num corte simplificado e abstrato, a norma juridica
apresenta composicdo duplice: norma priméria e norma secundaria. Na
primeira, realizada a hipétese factica, i.e., dado um fato sobre o qual ela
incide, sobrevém, pela causalidade que o ordenamento institui, o efeito,
a relacdo juridica com sujeitos em posicdes ativa e passiva, com pretensdes
e deveres (para nos restringirmos as relagdes juridicas em sentido estrito).
Na sequnda, a hipétese factica, 0 pressuposto é o ndo-cumprimento, a
inobservancia do dever de prestar, positivo ou negativo, gue funciona
como fato juridico (ilicito, antijuridico) fundante de outra pretensao, a de
exigir coativamente perante 6rgao estatal a efetivacdo do dever constituido
na norma primaria.*’ (grifou-se)

Ao editar uma norma, o legislador prescreve a conduta de forma geral e abstrata,
sempre visando um sujeito a quem a norma se destina e o objeto da prescri¢do. Neste sentido,

Norberto Bobbio afirmou que:

Toda proposi¢do prescritiva e, portanto, também as normas juridicas, é
formada de dois elementos constitutivos e, portanto, imprescindiveis: o
sujeito, a quem a norma se destina, ou seja, o destinatario, e 0 objeto da
prescricdo, ou seja, a agdo prescrita. Mesmo na mais simples das
prescrigdes, como “Levanta-se”, distinguem-Se um destinatario-sujeito e
uma acéo-objeto. Ndo se pode pensar numa prescrigdo que ndo se destine a
alguém e que ndo regule um determinado comportamento.*.

As normas juridicas sempre sdo elaboradas visando a atingir um sujeito ou um
grupo de sujeitos (destinatario) e sempre tém um objeto determinado (conduta). Estes sdo 0s

componentes obrigatorios de uma norma juridica.

47VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 123.
48 Neste sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.172.
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Paulo de Barros Carvalho diz que as normas juridicas “expressam a mensagem
dedntica-juridica na sua integridade constitutiva, significando a orientagdo da conduta,

juntamente com a providéncia coercitiva que o ordenamento prevé para seu cumprimento”.*°

Adota-se para a elaboracdo da presente dissertacdo a estrutura normativa proposta
por Hans Kelsen e seguida por Lourival Vilanova e por Paulo de Barros Carvalho, no sentido
de que para transmitir a mensagem prescritiva a norma juridica tem como estrutura necessaria
para se construir um sentido deéntico a seguinte prescri¢do: “H-> C”, onde H= hipétese e C =

consequéncia. Dada uma hipotese, deve ser uma consequéncia.

A norma juridica é composta por uma estrutura singular, onde uma proposicédo-
antecedente ¢é associada a uma proposi¢cdo- consequente, por um ato de vontade do legislador,

mediante a copula do conectivo condicional “H = C”.

Na hipdtese (H) esta o chamado pressuposto ou antecedente da norma juridica.
Trata-se de uma situacdo (evento) descrita de forma geral e abstrata que podera ocorrer no
mundo. O consequente (C) descreve, como o prdéprio nome ja diz, a consequéncia da

ocorréncia da prescri¢do contida na hipotese.
Paulo de Barros Carvalho assim afirma:

As normas juridicas tém a organizacao interna das proposi¢des condicionais,
em que se_enlaca determinada conseguéncia a realizacdo de um fato.
Dentro desse arcabouco, a_hipotese refere-se a um fato de possivel
ocorréncia, enguanto o consequente prescreve a relacdo juridica que se
vai_instaurar, onde e guando_acontecer o fato cogitado no suposto
normativo. Reduzindo complexidades, podemos representar a nhorma
juridica da seguinte forma:

H - C, onde a hipétese (H) alude a descricdo de um fato e a consequéncia
(C) prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ira provocar, razao
pela qual se fala em descritor e prescritor, sendo o primeiro para designar o
antecedente normativo e o segundo para indicar seu consequente.® (grifou-
se)

Ainda sobre a estrutura da norma juridica, temos as li¢des de Lourival Vilanova:

Na primeira (norma priméria), realizada a hipotese fatica, sobrevém, a
relacdo juridica com sujeitos em posicdo ativa e passiva, com pretensdes e
deveres; na segunda (norma secundaria) o pressuposto € o ndo-cumprimento,
gue funciona como fato fundante de outra pretensdo, a de exigir

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2013.p.139.
S0 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2013.p.137.
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coativamente perante 6rgdo estatal a efetivagdo do dever constituido na
norma primaria.5!

Uma norma juridica completa é aquela que possui em sua estrutura formal uma
norma primaria, que vincula a ocorréncia de um fato a prescricdo de uma conduta, e uma
norma secundaria, que prescreve a providéncia sancionatoria em caso de descumprimento da

norma primaria.
Acerca da estrutura da norma juridica, assim leciona Paulo de Barros Carvalho:

A derradeira sintese das articulagdes que se processam entre duas pecas
daquele juizo, postulando uma mensagem deéntica portadora de sentido
completo, pressupde, desse modo, uma proposicéo-antecedente, descritiva de
possivel evento do mundo social, na condi¢cdo de suposto normativo,
implicando uma proposigdo-tese, de carater relacional, no tdpico do
consequente. A regra assume, portanto, uma fei¢cdo dual, estando as
proposigdes implicante e implicada unidas por um ato de vontade da
autoridade que legisla. E esse ato de vontade, de quem detém o poder
juridico de criar normas, expressa-se por um “dever-ser” neutro, no sentido
de que ndo aparece modalizado nas formas “proibido”, “permitido” e
“obrigatorio”. “Se o antecedente, entdo deve-ser o consequente”. Assim toda
e qualquer norma juridico-positiva.>?

Norberto Bobbio também defendeu a divisdo da estrutura da norma juridica em
duas partes, porém sustentou a existéncia de normas juridicas sem sancao cominada. Norberto
Bobbio preferiu indicar as normas juridicas como sendo “de primeiro” e “de segundo grau”,
por entender que os termos “primaria” e “secundaria” defendidos por Hans Kelsen denotavam
tanto uma ordem cronoldgica (precedéncia no tempo) quanto uma ordem axioldgica

(preferéncia valorativa).

Cabe critica ao pensamento do jurista acerca da possibilidade de existéncia de
normas juridicas sem sancdo. Uma norma sé € juridica porque tem em seu contetido sancéo,
imperatividade. Demonstra certa utopia pensar que os individuos cumprem as normas
juridicas ndo em razdo da imperatividade e coercibilidade trazidas pela sancdo, mas por

questdes morais e éticas.

O Direito € um conjunto de normas cujo descumprimento acarreta ao sujeito a

aplicagédo, pelo Estado-juiz, de uma sangéo, tornando exigivel o cumprimento da conduta

5L VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 188.
52 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.26.



38

prescrita pela norma priméria. Lourival Vilanova afirmava que a norma secundaria atribui
juridicidade & primaria, caracterizando-a como juridica: "norma primaria e norma secundaria
compdem a bimembridade da norma juridica: a primaria sem a secundaria desjuridiciza-se; a

secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento-meio, sem fim material”>

Seria ilogico pensar na possibilidade de existéncia de norma juridica sem sanc&o.
N&o h& regra sem a correspondente sangao.

Quando se esta diante de uma norma penal, parece ser bastante clara a estrutura
normativa H->C. Cite-se, como exemplo, o artigo 121 do Cddigo Penal, que assim dispde:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Analisando a estrutura normativa tem-se que matar alguém sujeita aquele que
praticou o delito ao cumprimento de uma pena de reclusdo de seis a vinte anos, da seguinte

forma: Se matar - sera aplicada uma pena de reclusao de seis a vinte anos (H = C).

Na situacdo do artigo 121 do Cddigo Penal claro esta que na hipétese da norma
esta previsto de forma abstrata o evento morte que, uma vez ocorrido concretamente no
mundo, atraird em relacdo ao autor do delito a aplicacdo da sancdo correspondente a pena de
reclusdo de seis a vinte anos. O mesmo ocorre com todos 0s demais tipos penais previstos no
Caodigo Penal: o legislador prevé de forma abstrata eventos criminosos e uma vez verificada
sua ocorréncia concreta, o autor do delito e/ou seus coautores estardo sujeitos a aplicacdo de

uma sancéo.

Considerando a estrutura da norma penal, parece ser incontestavel a afirmacdo de

gue toda norma tem uma sancdo cominada, tal como defendido por Hans Kelsen.

No entanto, sabe-se que nosso ordenamento juridico é formado por diversos tipos
de leis, de modo que nem sempre teremos a estrutura hipotético condicional (H->C) expressa
de forma téo clara tal como ocorre quando se esta diante de normas penais. Ha certos tipos de
normas juridicas que apenas expressam formalidades, como aquelas que descrevem como

deve ser celebrado um negdcio juridico, ou mesmo normas juridicas que apenas estabelecem

33 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 190.
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informagdes que complementam outras normas juridicas, como por exemplo a norma que

determina quando ocorre o fato gerador para fins de incidéncia da norma juridica tributéria.

Ha na doutrina quem entenda que nestes casos a norma nao prevé uma sangéo de
forma expressa, de modo que nestes casos se estaria diante de norma juridica sem sancéo.
Esta afirmacéo é criticavel. Como dito, no Direito inexiste regra sem a correspondente sancao.
Tal como ocorre no caso das normas penais, estas normas possuem uma san¢do em caso de

ndo cumprimento, ainda que a sangdo ndo esteja expressa de forma clara.

Um testamento celebrado sem a observancia dos requisitos legais, por exemplo,
sera nulo. Uma autuacao fiscal que utilize como marco para incidéncia do fato gerador critério
temporal distinto daquele previsto pela norma que estabelece quando ocorre o fato gerador,
sera nulo. Em ambos o0s casos as normas ndo estabelecem de forma expressa a sancao
cominada, a qual acaba sendo uma decorréncia légica do sistema. Por isso, ndo ha a

possibilidade se se defender de existéncia de norma juridica sem sang&o.

A seguir, serdo descritos 0s componentes da estrutura normativa.

1.3.1 Antecedente normativo

O lugar sintatico do antecedente da norma juridica é ocupado por uma proposi¢ao
chamada de hipdtese, pressuposto ou antecedente. Esta proposicdo descreve um evento de

possivel ocorréncia no campo da experiéncia social.>

O antecedente normativo independe de verificacdo empirica, ou seja, independe

da analise acerca de ser “verdadeiro” ou “falso”. Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho:

A proposicdo antecedente funcionara como descritora de um evento de
possivel ocorréncia no campo da experiéncia social, sem que isso importe
submeté-la ao critério de verificagdo empirica, assumindo os valores
“verdadeiro” e “falso”, pois ndo se trata, absolutamente, de uma proposicao
cognoscente do real, apenas de proposicao tipificadora de um conjunto de
eventos.> (grifou-se)

5 Neste sentido: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. p.24.
%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.26.
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O antecedente normativo deve prescrever eventos cuja probabilidade de
ocorréncia no mundo seja real. Do contrario, se o antecedente prescrever fato impossivel de
ocorrer, nunca havera subsuncdo do fato a norma e o consequente normativo jamais sera
aplicado, situacdo em que a norma sera ineficaz. Pouco importa se 0 que estd descrito no
antecedente da norma é verdadeiro ou falso. O importante € que o antecedente normativo

prescreva eventos cuja probabilidade de ocorréncia sejam reais e possiveis.
Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho:

O antecedente da norma juridica assenta no modo ontolégico da
possibilidade, quer dizer, os eventos da realidade tangivel nele recolhidos
terdo de pertencer ao campo do possivel. Se_a hipotese fizer previsdo de
fato_impossivel, a _consequéncia, que prescreve uma relacdo debntica
entre dois ou mais sujeitos, nunca se instalard, ndo podendo a regra ter
eficacia social. Estaria_comprometida no lado semantico, tornando-se
inoperante para a requlacdo das condutas intersubjetivas. Tratar-se-ia
de um sem-sentido _debntico, ainda que pudesse satisfazer a critérios de
organizagdo sintatica.> (grifou-se)

Ao prescrever o antecedente normativo, o legislador seleciona eventos (fatos) que
serdo considerados como ponto de partida para a incidéncia de efeitos e consequéncias

juridicas, caso 0s eventos ocorram de forma concreta no mundo.

Ha uma infinidade e uma imensa variedade de fatos sociais de possivel ocorréncia
no mundo social, de modo que ao prescrever o antecedente normativo o legislador faz um
recorte da realidade social e elege aqueles fatos que entende mais importantes ao ponto de

serem positivados.

Uma vez ocorrido de forma concreta o evento prescrito no antecedente normativo,
este evento se torna um fato juridico, atraindo a aplicacdo de efeitos juridicos, no caso, a
sancdo, ja que se adota para a elaboracdo deste trabalho a classificacdo de que o consequente
da norma prescreve uma sanc¢ao. Desta forma, se o preceito contido no antecedente da norma
ndo for cumprido, quando este evento ocorrer de forma concreta serd possivel a aplicacdo da

sancéo prevista no consequente normativo.

Os eventos prescritos no antecedente normativo servem de suporte fatico para a

irradiacdo de efeitos juridicos, de modo que um fato social somente importard ao direito se

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.26/27.
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estiver expressamente previsto no antecedente normativo. Do contrario, este fato jamais

atraira a incidéncia de efeitos e consequéncias juridicas.

1.3.2 O operador dedntico

O operador deobntico foi mencionado como elemento constitutivo da norma
juridica por Hans Kelsen, em sua obra “Teoria pura do Direito”. Para o jurista e filésofo
austriaco, o operador dedntico tinha a fungéo de estabelecer os vinculos entre as proposicdes
da norma, de modo que uma vez verificada a ocorréncia da hipotese (H), deve ser (=) o

consequente da norma (C).

Para Hans Kelsen, as leis da natureza estavam submetidas ao principio da
causalidade natural, ao passo que as leis juridicas estavam submetidas a imputabilidade
deodntica, ou seja: as leis da natureza simplesmente decorrem do natural “ser”. Sdo porque
naturalmente assim deve ser. N&o se trata de nenhuma consequéncia l6gica. E algo natural. Ja

as leis juridicas assim o sdo por conta de um vinculo implicacional, o chamado “dever ser”.
Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma que:

Kelsen insistiu na diferenga entre as leis da natureza, submetidas ao
principio da causalidade fisica, e as leis juridicas, articuladas pela
imputabilidade deontica. La, a sintese do “ser”; aqui, a do “dever-ser”. Nas
duas causalidades temos a implicacéo, o conectivo condicional atrelando o
antecedente ao consequente. Entretanto, quando usado e ndos simplesmente
mencionado, o “dever-ser” denota uma regido, um dominio ontolégico que
se contrapde ao territorio do “ser”, em que as proposigdes implicante e
implicada sdo postas por um ato de autoridade: D(p—>q) (deve ser que p
implique g). Falamos, por isso, num operador dedntico interproposicional,
ponente da implicagdo. N&o fora o ato de vontade da autoridade que legisla e
a proposicdo-hipdtese ndo estaria conectada a proposicéo-tese.®’

O operador debntico (=) tem a fungdo de conectar a hipétese (H) ao consequente

(C). Uma vez ocorrendo a hipotese, “deve ser” a ocorréncia do consequente.

O operador dedntico, sempre expresso por meio da formula “deve-ser” (=), traz
um resultado, algo que ocorrera como implicacdo da ocorréncia concreta da hipotese contida

no antecedente normativo.

5" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.28.
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1.3.3 O consequente normativo

O consequente normativo tem, como o proprio nome ja revela, a funcdo de
delimitar uma consequéncia. Neste caso, trata-se da delimitacdo de uma consequéncia
juridica, ja que se esta diante de relacdo juridica. Uma vez ocorrida a hipétese do antecedente
normativo, ocorrerd a incidéncia de uma consequéncia normativa. Assim, 0 consequente
normativo tem como funcéo instituir a ordem que deve ser cumprida em razdo da ocorréncia

da hip6tese normativa.

O consequente normativo sempre serd uma conduta humana intersubjetiva.
Exemplificando, se a norma descreve “se matar = pena de reclusdo”, uma vez verificada a
ocorréncia do evento morte e uma vez apurado quem seja o autor do delito, o consequente
normativo acarretard na aplicacdo da pena a este sujeito, apos, é claro, o devido processo

legal.

Paulo de Barros Carvalho afirma que:

Se a proposicdo-hipotese é descritora de fato de possivel ocorréncia no
contexto social, a proposi¢do-tese funciona como prescritora de condutas
intersubjetivas. A consequéncia normativa apresenta-se, invariavelmente,
como uma proposicao relacional, enlagando dois ou mais sujeitos de direito
em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou
obrigatoria.®

Enquanto o antecedente normativo descreve um evento de possivel ocorréncia no
mundo social, o0 consequente normativo prescreve a consequéncia da ocorréncia deste evento,
determinando a relagdo juridica que se daré entre os sujeitos de direito em uma situacéo fatica

concreta.

Por relagdo juridica deve ser entendido “o vinculo abstrato segundo o qual, por
forca da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo

de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa prestagio”.>

Assim como ocorre no antecedente normativo, em que 0s eventos sdo fixados a
critério do legislador, no consequente normativo o legislador também elege os efeitos
juridicos da ocorréncia de um determinado evento. Exemplificando, retome-se o exemplo da

norma que descreve “se matar = pena de reclusdo”. Uma vez ocorrendo de forma concreta o

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2013. p.133.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Séo Paulo: Noeses, 2013. p.134.
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evento morte, a consequéncia juridica deste evento, por escolha do legislador, é a aplicacdo da
pena prevista no dispositivo penal, qual seja, a pena de recluséo.

Especificamente com relacéo a estrutura da norma juridica penal, necessario se

faz citar o saudoso mestre Francesco Carnelutti®®, que assim ensinou:

Conteldo da imputacdo ndo pode ser outra coisa sendo a descri¢do do delito
que constitui a matéria da suspeita. E visto que o delito € um fato juridico, ou
seja, um fato conforme o pressuposto de uma norma juridica, o contetdo da
imputacdo se resume da afirmacdo de que uma pessoa (imputado) cometeu
um fato previsto por uma norma penal. Exatamente, pois, tal conteldo se
divide em trés partes: a-) afirmacdo de um fato; b-) afirmacdo de um
pressuposto penal; c-) afirmagdo de conformidade do fato com o pressuposto
penal.

Esta é a estrutura da norma juridica. No capitulo a seguir ser4 abordada a
aplicacdo e a valoracdo da norma juridica.

80 CARNELUTTI, Francesco. LicOes sobre o Processo Penal. v. 1. Traduzido por Francisco José Galvdo Bruno.
1. ed. Campinas: Bookseller Editora, 2004. p.23.
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CAPITULO 2 - APLICACAO E VALORACAO DA NORMA JURIDICA

Feita esta analise acerca da estrutura da norma juridica, neste capitulo sera
abordada a aplicacdo e a valoragdo da norma juridica. Para esta tarefa interpretativa serdo
utilizados os trés critérios de valoracdo propostos por Norberto Bobbio, em sua obra “Teoria
Geral do Direito”.

Norberto Bobbio sustentou que para que uma Teoria da Norma Juridica fosse
baseada em fundamentos solidos, era necessario partir do pressuposto de que toda norma
juridica pode ter trés valoragdes distintas e independentes, quais sejam: norma justa ou

injusta, norma valida ou invalida e norma eficaz ou ineficaz.

Neste sentido, Norberto Bobbio:

O primeiro ponto que, na minha opini&o, é preciso ter bem claro na mente se
se quer dotar uma teoria da norma juridica de fundamentos solidos é que
toda norma juridica pode ser submetida a trés valoragcGes distintas, e que
essas valoracGes sdo independentes umas das outras. Diante de uma norma
juridica qualquer, podemos efetivamente nos colocar uma triplice ordem de
problemas: 1) se ela é justa ou injusta; 2) se ela é valida ou invalida; 3) se
ela é eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés problemas distintos da justica, da
validade e da eficacia da norma juridica.®

Para Norberto Bobbio, estes critérios estavam relacionados com a valoracdo da
norma juridica. Sera seguida nesta dissertacdo a proposta de valoracéo sugerida por Norberto
Bobbio, acrescentando que além de serem fonte de valoracdo da norma juridica, estes critérios
estdo diretamente relacionados com a aplicacdo da norma, na medida em que sera com base
nesta valoracdo que serd possivel dizer se a aplicacdo de uma norma juridica atende ou nédo

aos fins para os quais foi criada.

A proposta da presente dissertacdo é analisar a efetividade do Direito na aplicacéo
da Tutela Penal nos Crimes contra as Relagfes de Consumo. Para tanto serdo utilizados os
critérios de valoracdo da norma propostos por Norberto Bobbio, a fim de se concluir, ao final
do estudo, se a tutela penal dos Crimes contra as Relagfes de Consumo se faz necesséria e

ainda, se é efetiva em nosso ordenamento juridico.

61 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.37.
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2.1 Norma justa ou injusta

De acordo com Norberto Bobbio, o critério de valoragdo da norma justa ou injusta
esta diretamente relacionado com a questdo da justica da norma. Trata-se de um juizo de valor
da norma. Ao analisar referido critério de valoragdo, Norberto Bobbio destacou que a justica

deve ser entendida como a “correspondéncia ou ndo da norma aos valores Gltimos ou finais

que inspiram determinado ordenamento juridico”.%?

Norberto Bobbio afirmou que todo ordenamento juridico tem fins a serem
alcancados. S&o estes fins que orientam o legislador na elaboracdo da norma juridica. Desta

forma, dizer que uma norma juridica é justa implica dizer que ela atende as necessidades de

uma determinada sociedade em um determinado periodo de tempo e de espaco. E o que

Norberto Bobbio chama de “valores historicos”. Neste sentido:

(...) Basta-nos constatar aqui que todo ordenamento juridico persegue
determinados fins, e concordar com o fato de que esses fins representam 0s
valores para cuja realizacdo o legislador, mais ou menos conscientemente,
mais ou menos adequadamente, dirige a propria obra. (...) o_problema da
justica ou ndo de uma norma tem um sentido; equivale a se perguntar se
aguela norma estd apta ou ndo a realizar os valores historicos que
inspiram__aquele ordenamento juridico concreto e historicamente
determinado. O problema de saber e uma norma é ou ndo justa é um
aspecto do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre 0 que deve
ser e 0 que é: norma justa é aquilo que deve ser; norma injusta é aquilo
que nado deveria ser. Colocar-se o problema da justica ou ndo de uma
norma equivale a se colocar o problema da correspondéncia entre o que
é real e o que é ideal.®® (grifou-se)

Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que “(...) a justica confere ao direito um
significado no sentido de razdo de existir. Diz-se, assim, que o direito deve ser justo ou ndo

tem sentido a obrigacéo de respeita-lo”.%*

Falar em justica da norma é analisar se uma determinada norma juridica foi
elaborada de acordo com o momento vivido por uma determinada sociedade e com os valores
nela existentes. Caso ndo haja essa ligacdo, a norma serd injusta, pois ndo atendera a este

critério. Note-se que o critério de valoracdo de justica nada tem a ver com a ideia de dar a

62 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p.37.

63 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.37/38.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugfo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacio. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p.333.
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cada um aquilo que lhe é devido. Aqui o fundamento de justica é outro: € a relacdo de

pertinéncia entre a norma e os valores de uma determinada sociedade.

Exemplificando, tome-se como ponto de partida uma comunidade que adota como
principio a obrigatoriedade de que pedestres somente possam atravessar na faixa de pedestres.
Trata-se de costume que orienta aquele grupo social e que por todos os individuos sempre foi
seguido. Agora imagine-se, hipoteticamente, que o legislador ordinario edite norma dizendo
que os pedestres poderdo atravessar a rua onde bem entenderem, sem a necessidade de que a
travessia ocorra na faixa de pedestres. Note-se que esta norma contraria 0s principios e

valores até entdo seguidos pela sociedade, de modo que esta norma néo sera justa.

Para que seja justa, a norma deve estar pronta para irradiar efeitos e para que isto
ocorra a norma juridica deve corresponder aos valores e costumes que norteiam um
determinado grupo social. Se a norma prevé valores distintos daqueles seguidos pelo grupo

social, entdo esta norma serd injusta.

2.2 Norma valida ou invéalida

A validade esta diretamente relacionada com a existéncia da norma. Para que a
norma juridica pertenca ao sistema e seja valida é necessario o preenchimento cumulativo de
alguns requisitos. Trata-se de um juizo de fato. O primeiro deles estd relacionado com o
processo de producdo da norma, ou seja, se a norma foi editada por autoridade competente,
respeitando o processo legislativo previsto. Assim, sera valida aquela norma que for expedida
pelo 6rgao legislativo competente e de acordo com o processo legislativo estabelecido para

aquela determinada espécie normativa.

Neste sentido, Luciano Amaro: “A norma deve ser validamente editada,
atendendo ao ritual previsto para sua elaboracdo e obedecendo aos limites formais e materiais
que balizam o processo legislativo”.65 Uma vez respeitados esses requisitos, presume-se

valida a lei, estando ela apta a gerar seus efeitos no ordenamento juridico.

Também neste sentido, Tercio Sampaio Ferraz Junior relaciona a validade da
norma com sua introducdo no ordenamento juridico de acordo com requisitos de produgéo da

norma, Nos seguintes termos:

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 193.



47

Para a dogmaética juridica, para reconhecermos a validade de uma norma,
precisamos em principio e de inicio, que a norma seja integrada no
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de formacdo ou
producdo normativa, em conformidade com os requisitos do proprio
ordenamento. Cumprido esse processo, temos uma norma valida.®

O segundo requisito determina que para que a norma seja valida é necessario
verificar se ndo sobreveio a publicacdo de outra norma revogando a norma anterior. Norberto
Bobbio utilizava o termo “ab-rogaco”.%” para tratar de norma sucessiva no tempo que revoga

(ou ab-roga) a norma anterior.

A ab-rogacdo ocorre quando sobrevém norma posterior que expressamente revoga
a anterior ou quando a norma posterior regula a mesma matéria disciplinada pela norma
anterior. Norberto Bobbio também mencionava a “ab-rogacdo implicita”® para tratar de
normas que deixam de ser validas por ndo serem compativeis com outras normas do sistema,
principalmente quando n&o guardam relagdo de pertinéncia com a norma hierarquicamente
superior, que atua como fundamento de validade de todas as demais normas no ordenamento

juridico.

O terceiro e ultimo requisito da validade da norma juridica esta relacionado com a
hierarquia da norma. Uma norma juridica sera valida sempre que for produzida em
consonancia com a norma superior, tida como fundamento de validade de todas as normas que
vierem a ser criadas. No ordenamento juridico brasileiro, esse fundamento de validade é
encontrado na Constituicdo Federal. Isto significa dizer que para que se possa falar em norma
juridica valida, além da estrutura hipotético-condicional mencionada no capitulo anterior, a
norma deve ser criada & imagem e semelhanca da Constituicdo Federal. E essa relagio que
permite dizer que a norma foi incluida validamente no sistema. Se assim o for, presume-se

gue a norma juridica € valida, ou seja, pertence ao sistema no qual foi inserida.
Norberto Bobbio afirmou que:

(...) Validade juridica de uma norma equivale a existéncia daquela norma
enquanto regra juridica. Se para julgar a justica de uma norma é preciso
compara-la a um valor ideal, para julgar a sua validade é preciso realizar
pesquisas de tipo empirico-racional, aquelas pesquisas efetuadas para
determinar a importancia e o alcance de um evento. Em particular, para

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugfo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacio. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p.165.

67 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.39.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.39.
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decidir se uma norma é valida (ou seja, se existe como regra juridica
pertencente a um determinado sistema), geralmente preciso realizar trés
operacdes: 1) verificar se a autoridade gue emanou tinha o poder
legitimo _de emanar normas_juridicas, ou seja, normas_obrigatérias
naguele determinado ordenamento juridico (...) 2) verificar se ndo foi
ab-rogada, tendo em vista que uma norma pode ter sido valida, no
sentido de que foi emanada por um poder autorizado para tanto, mas
nao significa que ainda seja valida, o gue ocorre guando uma outra
norma_sucessiva _no_tempo_a ab-rogou expressamente ou regulou a
mesma matéria; 3) verificar se ndo é incompativel com outras normas do
sistema (...).%° (grifou-se)

Portanto, conclui-se que uma norma juridica sera valida e pertencerd, portanto, ao
ordenamento juridico, sempre que: (i) for editada por autoridade competente, respeitando-se o
processo legislativo previsto; (ii) ndo tiver ocorrido a ab-rogagdo da norma; e (iii) sempre que
a norma guardar relacdo de pertinéncia com a norma superior, no caso do ordenamento
juridico brasileiro, a norma hipotética fundamental é a Constituicdo Federal, que serve de
fundamento de validade para todas as demais normas que vierem a ser criadas no sistema

juridico pétrio.

2.3 Norma eficaz ou ineficaz

A questdo da eficacia esta relacionada com a analise que se faz no sentido de se
descobrir se uma determinada norma € ou nao seguida por seus destinatarios. Partindo-se do
pressuposto de que a norma juridica € editada sempre com o objetivo de alcancar um
determinado grupo de individuos, analisar se uma norma é eficaz implica em verificar se esta
norma € seguida pelas pessoas a quem sua edicdo se destinou. Isto tudo porque o simples fato
de uma norma existir e ser incluida no ordenamento juridico ndo significa necessariamente

gue a norma sera por todos seguida.
Neste sentido, afirmou Norberto Bobbio:

O problema da eficacia de uma norma é o problema de saber se essa norma é
ou ndo seguida pelas pessoas a quem se destina (0s chamados destinatarios
da norma juridica)

(...) O fato de uma norma existir enquanto norma juridica ndo implica que
ela também seja constantemente seguida.”

%BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.38/39.
“BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.39.
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De acordo com o que ja foi exposto até aqui, sabe-se que a norma juridica
descreve eventos sociais em linguagem geral e abstrata. Estes eventos (antecedente
normativo) poderdo ocorrer no mundo social. Uma vez verificada a ocorréncia de tais eventos,
diz-se que ocorre a incidéncia normativa, tornando possivel a aplicacdo da consequéncia
prevista no consequente normativo, fazendo nascer a relagdo juridica. Uma vez ocorrendo a

incidéncia normativa, imediatamente a norma juridica opera seus efeitos no mundo juridico.

Uma norma pode ter seguido todos os procedimentos legais para sua criacdo, pode
ter sido emanada pela autoridade competente para tanto, mas isso ndo significa
necessariamente que a norma serd aceita e seguida voluntariamente pelos membros da

sociedade.

Existem normas que simplesmente ndo sdo seguidas por seus destinatarios. De
acordo com os ensinamentos de Norberto Bobbio, se uma norma ndo for seguida por seu

destinatario, esta norma sera ineficaz.

Adrian Sgarbi indica dois usos distintos para a valoracdo da eficacia da norma:
um deles é a eficacia juridica da norma, que diz respeito as relacdes entre a norma e o
conjunto normativo. Outro, € a eficacia socioldgica-juridica da norma, que diz respeito a

relacdo entre a norma e o objeto social regulado’.

Adrian Sgarbi afirma que a norma sera eficaz juridicamente quando: (i) possuir
potencialidade para produzir efeitos juridicos; e (ii) quando a norma tiver capacidade para ser

utilizada.”

Dizer que uma norma possui potencialidade para produzir efeitos juridicos
significa dizer que a norma tem condicdes de repercutir juridicamente, seja porque foi
produzida em conformidade com o respectivo procedimento legislativo previsto para sua

criacdo, seja porque foi introduzida validamente no ordenamento juridico.

A seu turno, dizer que a norma tem capacidade para ser utilizada significa dizer
que a norma é aplicavel, pois foi publicada no Diario Oficial, tornando-se publica e de

conhecimento presumido.

Com relacéo a eficacia socioldgica-juridica da norma, Adrian Sgarbi indica que

“(...) esta designa nd3o mais a capacidade de produzir efeitos juridicos, mas a particular

1 Neste sentido: SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p.91.
2 Neste sentido: SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p.91.
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condi¢io de <<N estar motivando os destinatarios>>"."> Ou seja, a eficacia socioldgica-
juridica esta relacionada com a realizacdo voluntaria da norma por seus destinatérios, tal
como defendido por Norberto Bobbio, para quem a norma seré eficaz quando for seguida por

seus destinatarios.

Contudo, Tercio Sampaio Ferraz Junior ndo entende que a eficacia da norma deva
ser vinculada a sua observancia por seus destinatarios. Neste sentido:
A eficécia social ou efetividade de uma norma néo se confunde, porém, com
sua observancia. A obediéncia é um critério importante para o
reconhecimento da efetividade, mas esta ndo se reduz a obediéncia. Existem

exemplos de normas que nunca chegam a ser obedecidas e, ndo obstante
isso, podem ser consideradas socialmente eficazes.”

Com relacdo a eficacia da norma, entende-se mais acertado o posicionamento de
Norberto Bobbio. Partindo-se da premissa de que a norma juridica é produzida com o objetivo
de regular condutas, destinando-se a um grupo de destinatérios, esta norma somente seréa
eficaz se for seguida por seus destinatarios. Também neste sentido, Hans Kelsen afirmou que
“uma ordem juridica ¢ considerada valida quando as suas normas sdo, huma consideracio

global, eficazes, quer dizer, sio de fato observadas e aplicadas”.”

No entanto, a eficacia da norma ndo esta relacionada apenas com sua obediéncia
por parte dos seus destinatarios, mas também com a capacidade que a norma tem de produzir
efeitos no mundo juridico. E aqui surge um novo critério de valoracdo da norma juridica ndo
previsto por Norberto Bobbio, mas cujo estudo se faz importante ao presente trabalho, qual

seja, a vigéncia da norma juridica.

N3o basta que a norma seja seguida por seus destinatarios. E necessario que esta
norma esteja pronta para operar seus efeitos de forma concreta no ordenamento juridico. De
que vale o individuo seguir uma norma se esta norma ndo estiver apta a gerar efeitos

concretos no ordenamento juridico?

8 SGARBI, Adrian. Introducio a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p.94.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugfo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacio. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p.167.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p.237.
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Validade e vigéncia da norma juridica sdo conceitos que se complementam e que
estdo intimamente ligados e relacionados, em que pese serem conceitos distintos e que,

portanto, ndo se confundem.

A respeito da diferenca entre validade e vigéncia da norma, Tercio Sampaio
Ferraz Junior leciona:

Pelo exposto, validade e vigéncia ndo se confundem. Uma norma pode ser
valida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre valida.

(.

Uma norma vélida pode ja ser vigente e, no entanto, ndo ter eficacia.
Vigéncia e eficacia sdo qualidades distintas. A primeira refere-se ao tempo
de validade. A segunda, & producdo de efeitos. A capacidade de produzir
efeitos depende de certos requisitos. Alguns sdo de natureza fatica; outros,
de natureza técnico-normativa.’

A seguir, veja-se 0 conceito de norma vigente e ndo vigente.

2.4 Norma vigente ou néo vigente

Vigéncia é o atributo da norma juridica que a torna capaz de produzir os efeitos
para os quais foi criada. Dizer que uma norma juridica é vigente significa dizer que esta

norma esta pronta para propagar efeitos.

N&o basta que uma norma juridica pertenca ao sistema por ter sido validamente
criada pelo legislador. E necessario que esta norma esteja pronta para irradiar seus efeitos no

mundo social, afinal foi para isto que a norma foi criada.

A vigéncia de uma norma juridica é a qualidade da norma que a torna apta a
propagar efeitos concretos no mundo social, tdo logo ocorram o0s eventos descritos no

antecedente normativo.

Assim, dizer que uma norma é vigente significa dizer que esta norma esta pronta

para ser aplicada e irradiar os efeitos juridicos descritos no consequente normativo.

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugfo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacio. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p.166.
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O estudo da vigéncia da norma se faz importante porque nem todas as normas
juridicas sdo vigentes. Ha normas que embora estejam inseridas no ordenamento juridico,
ainda ndo estdo prontas para irradiar seus efeitos, ndo sendo possivel, portanto, a sua

aplicacdo.

Em geral, a norma é vigente e esta pronta para propagar seus efeitos 45 dias apos
sua publicacdo no Diério Oficial, ato este que introduz de forma concreta a norma no sistema
juridico, tal como dispde o artigo 1° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 1° Salvo disposicdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais
guarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.

Na prética isto significa que mesmo ap06s a publicacdo da norma no Diério Oficial,
ela ainda ndo est4 pronta para irradiar seus efeitos, ndo sendo, portanto, uma norma vigente.
Para que a norma possa ganhar aptiddo para ser aplicada e propagar os seus efeitos juridicos é
necessario aguardar o decurso temporal dos 45 dias previstos no artigo 1° da Lei de

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, periodo este conhecido como vacatio legis.

Durante o periodo da vacatio legis a norma juridica é véalida, pertence ao
ordenamento juridico, porém ainda ndo é vigente, ndo estando apta, portanto, a irradiar os

seus efeitos. Durante este periodo se esta diante de uma norma juridica nédo vigente.

O legislador entende necessario aguardar o decurso da vacatio legis por entender
que este periodo é importante para que 0os membros da sociedade conhecam a nova norma
introduzida no sistema juridico e a ela se adaptem, antes que esta norma possa produzir
concretamente seus efeitos. Trata-se de providéncia que decorre da aplicacdo do principio da
legalidade, expresso no artigo 5° inciso Il da Constituicdo Federal, por meio do qual

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Acerca da vigéncia da norma, Tercio Sampaio Ferraz Junior leciona:

Publicada a norma, diz-se, entdo, que a norma é vigente. (...) Vigente,
portanto, é a norma valida (pertencente ao ordenamento) cuja autoridade ja
pode ser considerada imunizada, sendo exigiveis 0s comportamentos
prescritos. Vigéncia exprime, pois, a exigibilidade de um comportamento, a
qual ocorre a partir de um dado momento e até que a norma seja revogada.
Em geral, a vigéncia comeca com a publicagdo. Mas pode ser postergada.
Pelo art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro, uma lei comeca
a ter vigéncia em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada, salvo se na publicagéo for disposto de outro modo (por exemplo,
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vigéncia na data da publicagdo). Durante aqueles quarenta e cinco dias, a
norma ja é valida (ja pertence ao ordenamento), mas nao é vigente (...).”’

Vale destacar que geralmente o periodo da vacatio legis corresponde ao prazo de

45 dias, mas pode ocorrer deste prazo ser diferente. Desta forma, é importante observar o que

dispde o diploma legal acerca do prazo estipulado para que a norma possa ser considerada

vigente no ordenamento juridico. Enquanto ndo tiver transcorrido este prazo, a norma nédo

estard apta a propagar os seus efeitos, ndo sendo, portanto, uma norma vigente.

Ainda sobre a vigéncia da norma, Paulo de Barros Carvalho afirma:

Viger € ter forca para disciplinar, para reger, para regular as condutas inter-
humanas sobre as quais a norma incide cumprindo, desse modo, seus
objetivos finais. E, agora sim, uma propriedade de certas regras juridicas que
estdo prontas para propagar efeitos, tdo logo acontecam, no mundo social, 0s
fatos descritos em seus antecedentes. Na verdade, existem normas que
pertencem ao ordenamento positivo e, portanto, sdo validas, mas nao
dispdem dessa aptiddo. A despeito de ocorrerem os fatos previstos em suas
hipétese, ndo irradiam os efeitos estipulados nos consequentes. Tais regras
de direito ndo tém vigor, seja porgue ja o perderam, seja porque ainda ndo o
adquiriram. Na vacacio legis, por exemplo, ha norma valida sem ser vigente,
de tal forma que, mesmo acontecendo os fatos previstos no suposto, estes
ndo ficam juridicizados, deixando de surtir os resultados previstos. De ver
esta que, nesse sentido, “vigéncia” significa o atributo da norma que esta
preparada para incidir no mundo social, regulando deonticamente as
condutas intersubjetivas.”

Feita esta analise acerca dos critérios de validade da norma juridica, sera analisado

no topico a seguir o que a sociedade espera de uma norma juridica.

2.5 O que a sociedade espera de uma norma juridica?

Para a elaboracdo da presente dissertacdo, foi adotada a acep¢do normativa do

direito, ou seja, aquela que vé nas normas juridicas a expressao do direito. Partindo-se desta

premissa, foi analisado o conteido e a estrutura da norma juridica.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominac&o. Sdo Paulo:

Atlas, 2013. p.166.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.56./57.



54

Com base na estrutura normativa proposta por Hans Kelsen em sua obra “Teoria
Pura do Direito”, a norma juridica serd sempre composta por uma norma primaria € por uma
norma secundaria. A norma primaria vincula a ocorréncia de um fato a prescricdo de uma
conduta. A norma secundaria, conectada a norma primaria pelo operador dedntico do “dever-
ser” (=), prescreve uma providéncia sancionatéria que serd aplicada ao sujeito caso seja
verificado que o fato descrito na norma primaria ndo foi por ele observado. Trata-se da

estrutura hipotético-condicional da norma juridica: H>C.

Na hipotese (H) temos o antecedente da norma juridica, que descreve de forma
abstrata uma situacdo (evento) que podera ocorrer no mundo social. O consequente (C)
descreve, como o proprio nome ja diz, a consequéncia da ocorréncia da prescri¢do contida no

antecedente normativo. Se ocorre H, “deve-ser” C.

A norma juridica é dotada de uma funcgdo especifica de regular o comportamento
humano. Esta é sua finalidade. Dai é possivel concluir, sem muitas dificuldades, que o Direito
tem uma utilidade para a sociedade. E esta utilidade deve ser sempre proporcional, o que
significa dizer que o Estado ndo pode regular as condutas humanas de forma aleatdria e
indiscriminada. Pelo contrario, toda interferéncia estatal no comportamento humano deve

ocorrer sempre de forma proporcional.

Desde a época da Grécia Antiga, ja era possivel verificar a ideia de utilidade e da
proporcionalidade associadas ao Direito. Neste sentido, Willis Santiago Guerra Filho aborda

os antecedentes filosoficos da ideia da proporcionalidade do Direito nos seguintes termos:

E natural que se tente localizar a fonte do pensamento encerrado no principio
da proporcionalidade na matriz noética de nossa civilizacdo, a Grécia antiga,
onde ja se encontra expressa a idéia de que o Direito é algo que deve se
revestir de uma utilidade (synpheron) para os individuos reunidos em
comunidade, em cujo bem-estar ele tem a sua ultima ratio. Também
entre os juristas romanos era corriqueira a justificacdo do Direito pela sua
utilidade (...).”

A busca pela proporcionalidade sempre esteve inserida nos ideais das sociedades

primitivas. Muito se falava acerca da justica retributiva, da justica distributiva e até mesmo da

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.71.
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justica feita pelas préprias méos. Todas elas sempre vinham fundamentadas no principio da
proporcionalidade. Para Willis Santiago Guerra Filho:

(...) Na ética aristotélica tem-se a formalizacdo dessas nocbes do senso
comum helénico na idéia de “justica distributiva”, que impde a divisdo de
encargos e recompensas como decorréncia da posicdo ocupada pelo sujeito
na comunidade, seu status, bem como por servicos (ou desservicos) que
tenha prestado. Através do estoicismo se da a introdugdo desse ideério grego
na mentalidade juridica romana, merecendo uma formula ao exemplar no
célebre ius suum cuique tribuere, de Ulpiano (D. 1,1,1 8§2). Ja no antigo
direito romano, contudo, pode-se identificar manifestacdes do principio de
proporcionalidade nas regras empregadas pelo pretor para computar em seu
guanti interest as parcelas de débito, obrigacfes de fazer, delito privado ou
indenizag&o acarretadas por um mesmo infrator.

Por fim, ndo se pode esquecer a idéia de proporcionalidade da reagdo a uma
agressdo sofrida, expressa na iustitia vindicativa talionica, regra comum nos
tempos primitivos e ainda hoje sobrevivente nos casos em que se admite a
chamada auto-tutela, o desfor¢o pessoal para se proteger de uma ofensa a
integridade fisica ou ao patriménio.

Esta interessante analise histérica dos antecedentes filosoficos da
proporcionalidade torna possivel verificar que nessas sociedades primitivas a ideia de
proporcionalidade muitas vezes se confundia com o proprio Direito. Para as sociedades
antigas a proporcionalidade era o Direito em si, aplicado nas situacdes concretas da vida.
Neste sentido, Willis Santiago Guerra Filho:

A conclusdo a que se chega nessa breve reconstituicao historica, tentativa de
focalizar a idéia de proporcdo nos arquétipos do pensamento juridico
ocidental, é a de que essa praticamente se confunde com a prépria idéia do
“direito”, o aequum, o khanon, a regula, materializada simbolicamente no
equilibrium da balanca que porta Thémis. Ndo é a toa, portanto, que em
diversas tentativas de captar a esséncia do Direito se encontre, expressa ou
latente, a nocdo de proporcionalidade, como na famosa definicdo de Dante,

“lus est realis ac personalis homini ad hominem proportio”, 0U No ius est
ars boni aequum do Digesto.®

Desde os primordios até os dias de hoje, o principio da proporcionalidade sempre
foi utilizado pelo Estado como suporte para justificar acbes que de alguma forma

interferissem na vida dos cidaddos. Assim, o Estado somente atua limitando a plena liberdade

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.72/73.
81 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.73/74.
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dos cidad@os quando esta limitacdo seja necessaria, em nome do bem comum e da seguranca

social.

Também é importante destacar que no ambito do Direito Penal, o principio da
proporcionalidade é utilizado especificamente na aplicacdo das penas, as quais devem ser
imputadas de acordo com a gravidade da infracdo penal cometida. Neste exato sentido ja
estabelecia a Carta Magna de 1215 ao dispor que o homem deveria ser punido na exata
proporcdo da gravidade do delito cometido, 0 que impedia excessos e abusos por parte do
Estado.

A nocdo de proporcionalidade surgiu, inicialmente, como limitacdo ao Poder de
Policia do Estado na vida dos cidadaos, hoje conhecido como Direito Administrativo. Assim

ensina Willis Santiago Guerra Filho:

E assim que em 1791 Suarez, em conferéncia proferida diante do Rei da
Prassia, Friederich Wilhelmm, propde como principio fundamental do
Direito Publico “que o Estado so esteja autorizado a limitar a liberdade dos
individuos na medida em que for necessario, para que se mantenha a
liberdade e seguranca de todos”, e dai deduzia o principio fundamental do
“Direito de Policia” (Polizei-Recht), ou como hoje se diria, “Direito
Administrativo”.8

Pouco depois, a proporcionalidade passou a ser utilizada ndo apenas como
limitacdo ao Poder de Policia do Estado, mas também como principio constitucional aplicado
aos mais diversos campos do Direito, gracas a atuacdo do Tribunal Constitucional na
Alemanha Ocidental, nos seguintes termos:

(...) a partir de um determinado momento, passa a referir com frequéncia ,
"expressdes em sua argumentacdo, que se associam claramente ao
“pensamento de proporcionalidade”, tais como “excessivo” (libermassig),
“inadequado” (unangemessen), “necessariamente exigivel” (erfordelich,

unerlasslich, unbedingt notwendig), até estabelecer de forma incisiva que o
referido principio e a correlata “proibigdo de excesso”(Ubermassverbot)

()8

Desta forma, o Estado passou a ter sua atuacdo em geral regulada e balizada pelo
principio da proporcionalidade em todos os campos de atuacdo, e ndo apenas no campo do

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.76.
8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.81.
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Poder de Policia. A proporcionalidade passou a ser uma base do ordenamento juridico

alemao.

Desde entdo, a Corte Alema passou a controlar atos praticados pelo Estado,
analisando, caso a caso, se os direitos fundamentais dos individuos foram proporcionalmente
respeitados, aplicando o que a doutrina chamou de “mandamento da proporcionalidade”
(Verhaltnismassigkeitgebot), também chamado “proibi¢do de excesso” (Ubermassverbot):
‘Adequacdo’ (Geeignetheit), ‘Exigibilidade’ (Erforderlichkeit) e ‘Proporcionalidade em
sentido estrito’ (Verhaltnismassigkeit i. e. S.).3

Willis Guerra Santiago Filho ensina que a primeira decisdo em que foi
apresentado este “mandamento da proporcionalidade” ocorreu em 16.03.1971, nos seguintes

termos:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando com o seu auxilio
se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador
ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
ndo prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental.®

Para Willis Guerra Santiago Filho:

(...) pode-se dizer que uma medida é adequada se atinge o fim almejado,
exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente, proporcional
em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens.

Para haver adequacdo, o que importa ¢ a conformidade com o objetivo
(Zielkonformitét) e a “prestabilidade” para atingir o fim (Zwecktauglichkeit)
da medida. (...

A exigibilidade costuma ser associada a busca do “meio mais suave”
(milderes Mittel) dentre varios possiveis para atingir o fim buscado (...).

A proporcionalidade em sentido estrito importa na correspondéncia
(Angemessenheit) entre meio e fim, 0 que requer o exame de como se
estabeleceu a relagdo entre um e outro, com 0 sopesamento (Abwagung) de
sua reciproca apropriacao, colocando, de um lado, o interesse no bem-estar
da comunidade, e de outro, as garantias dos individuos que a integram, a fim
de evitar o beneficiamento demasiado de um em detrimento do outro. 8

8 Neste sentido: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 2000. p.84.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.84.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.
p.84/85.
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Em linhas gerais, pode-se dizer que a ideia da proporcionalidade surge em um
contexto no qual a sociedade comeca a demonstrar preocupacdo com a atuacdo estatal,
principalmente apos a Segunda Guerra Mundial, que trouxe violagcdes de direitos humanos,
arbitrariedades praticadas pelo Estado, abusos, violéncias, dentre outras diversas formas de
desrespeito ao ser humano e a sua liberdade individual. Foi neste cenério pds-guerra que a
sociedade passou a demonstrar real intencdo em estabelecer limites a atuacdo estatal como
forma de respeitar os direitos individuais fundamentais. Essa limitacdo acaba, na prética,
trazendo maior efetividade e eficacia a aplicacdo das normas juridicas, razdo pela qual a

proporcionalidade indica a harmonia e traz a boa regulagio de um sistema normativo.®’

Neste cenéario e considerando que o Direito busca sempre atingir uma finalidade, o
principio da proporcionalidade indica que deve sempre existir uma relacdo proporcional de
correspondéncia entre o fim a ser alcancado pela aplicacdo da norma juridica e 0 meio
empregado para se atingir este fim. Ou seja: 0 meio escolhido para alcancar o fim almejado
deve ser adequado e proporcional, sem que ocorra ofensa ou descumprimento de direitos ou

garantias fundamentais do ser humano.

Com base nas premissas de que o Direito € norma juridica e de que a norma
juridica tem um contetdo e uma finalidade, formula-se o seguinte questionamento: o que a

sociedade espera de uma norma juridica?

Partindo-se do pressuposto de que o Direito € um conjunto de normas que buscam
regular o comportamento humano, entende-se que a sociedade espera que a norma juridica

seja capaz de garantir a paz social e a seguranca juridica e social para todos os individuos.

A sociedade espera que as normas juridicas sejam capazes de estabelecer ordem
social e equilibrar as relagdes sociais, diminuindo ou mesmo prevenindo a ocorréncia de
conflitos sociais. 1sso é o que efetivamente importa para a sociedade: que as normas juridicas
sejam Uteis e efetivas e tornem possivel a convivéncia harmonica e pacifica dentro de um
determinado grupo social. A sociedade acredita no Direito e vé nas prescricbes normativas a

possibilidade de se alcancar a paz social.

Neste contexto, duas observacdes devem ser feitas: uma delas refere-se a

influéncia que a midia exerce sobre o Direito, ao manipular a populacdo que acaba clamando

87 Neste sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.210.
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por alteracdes legislativas com base no que a midia noticia. Outra se refere a equivocada
intencdo seja da populacéo, seja do legislador, de criminalizar toda e qualquer conduta, como
se acionar o Direito Penal para a tutela de todos os eventos na sociedade fosse necessario para

se alcancar a paz social.

Nos Ultimos anos nota-se uma crescente influéncia da midia no processo de
producéo de normas juridicas. Cada vez vém ganhando mais fama e notoriedade os programas
policiais transmitidos em rede nacional, que diariamente fazem chegar no telespectador
diversas noticias de casos policiais e judiciais, sempre comentadas por jornalistas sem

nenhuma formacéo juridica.

Estes jornalistas defendem que as normas juridicas atuais ndo séo suficientes para
garantir paz social, razdo pela qual acabam plantando na mente dos telespectadores a ideia de
que alteracOes legislativas sdo necessarias para que as pessoas ndo sejam condenadas a
viverem em uma sociedade violenta e perigosa. Ao proclamar este discurso, os jornalistas
defendem de forma sensacionalista ser necessario que o legislador adote uma posicao
extremista, intolerante, criminalizando toda e qualquer conduta no ordenamento juridico,
aumentando as penas previstas, encarcerando os individuos e adotando com extremo rigor
medidas relacionadas com a aplicacdo da lei penal. A populagéo, alienada e sentindo-se
desprotegida, acaba adotando as ideias proclamadas pelos jornalistas sensacionalistas, e a
partir disso, inUmeros movimentos sociais sdo criados. A populacgéo vai as ruas, se mobiliza e
promove as mais diversas manifestacdes a fim de mostrar ao legislador e aos governantes que
ndo esta satisfeita com a situacdo e que quer mudancas, sobretudo alteracfes legislativas,

como se o fato de se alterar ou de se criar uma lei fosse instrumento garantidor de paz social.

Isto preocupa, pois estes jornalistas utilizam em seus discursos carga emotiva e
sensacionalista muito altas, atraindo assim a atencdo da populacéo leiga, alvo do seu apelo.
Estes jornalistas se expressam com autoridade e muita conviccdo sobre diversos assuntos
juridicos, sobretudo relacionados a area criminal, sem que tenham qualquer formacéo juridica,

ou qualquer conhecimento técnico para opinar sobre questdes criminais.

A todo momento informagdes e conceitos equivocados sdo despejados em rede
nacional e o publico, leigo e sem discernimento, acaba acolhendo todas essas informagGes e
opiniBes indteis como se verdades absolutas fossem. Isto tudo acaba colocando em descrédito
todo o trabalho do legislador, pois a populacdo faz o juizo parcial de valor de que tudo esta

errado no Direito e que € preciso se reconstruir um novo conjunto de normas juridicas mais
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severas, com penas altissimas, sob o equivocado fundamento de que assim havera paz e

justica na sociedade.

Quanto mais barbaro o crime, mais forte o apelo midiatico, para que assim possa
despertar a atencdo da populacéo. Vale lembrar que na grande maioria dos casos se esta diante
de crimes que carregam elevado valor moral e ético, sendo inevitavel a comocéo social e a

sensibilidade geral, o que facilita ainda mais o discurso sensacionalista da midia.

Tao logo estes crimes macabros ocorrem, a populagdo busca explicagdes, e quer a
todo custo ver a justica sendo feita. Neste contexto de clamor social, os jornalistas apelam,
pregando que € necessario um Direito Penal mais rigoroso e eficaz, o Direito Penal “da
tolerancia zero”. Os jornalistas defendem que diversas condutas, muitas vezes insignificantes,

deveriam ser criminalizadas, pois assim a populacéo estaria mais segura e protegida.

N&o bastasse tudo isso, a midia acaba noticiando os fatos e declarando
informagfes muitas vezes absurdas e que contrariam o Estado Democratico de Direito,
desrespeitando principios constitucionais importantissimos, tais como o principio da

presuncao de inocéncia, do devido processo legal e da ampla defesa.

N&o € incomum que tdo logo um crime barbaro seja cometido, a imprensa noticie
a préatica do crime de forma sensacionalista e parcial, condenando antecipadamente o suposto
acusado pela préatica da infracdo penal, antes que se complete o devido processo legal e uma
sentenca penal efetivamente condene ou absolva o acusado, fato este que viola o principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

A midia se vale de técnicas de argumentacdo e retorica avancadas para se
aproximar ainda mais do seu publico alvo. O modo como os jornalistas anunciam uma noticia,
a entonacdo de voz, a moderacdo da fala. Tudo é minuciosamente trabalhado, para que se
ganhe a confianca do publico. E a euforia por ibope. Os meios de comunicagio acabam
decodificando o linguajar técnico juridico, transformando-o em linguagem simples e de maior
compreensdo pela populacdo, muitas vezes distorcendo a realidade dos fatos e desrespeitando

principios basilares do Direito.

Isto ocorre, sobretudo, nos casos cuja competéncia para julgamento seja do
Tribunal do Juri. Ndo foram poucos os homicidios extremamente chocantes e barbaros
praticados nos ultimos anos e que a midia acabou por antecipadamente condenar o acusado,

sem gue ao menos fosse encerrada a instrucao processual.
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Ndo se pode admitir que a midia, com base na garantia da liberdade de expresséo,
assuma tamanha influéncia, principalmente quando dessa influéncia possa resultar danos
irreparaveis ou mesmo quando possam vir a ser proferidas sentencas condenatdrias com base
no apelo midiatico e ndo com base nas provas concretas existentes nos autos. E quando se fala
em midia, se faz mencdo a todas as suas formas de manifestacdo: televisdo, jornais, revistas,

radios, paginas na internet, etc.

Permitir esta influéncia irrestrita da midia acaba por violar a imparcialidade do
julgamento de acusados da prética de infragdes penais, na medida em que a midia acaba
agindo como se juiz togado fosse, proferindo vereditos, julgamentos e condenacdes
antecipadas, emitindo julgamentos contra suspeitos e acusados que ainda ndo passaram por

investigacdo, e que sequer foram condenados com sentenga penal com transito em julgado.

N&o se esta diante de um confronto entre a liberdade de imprensa e principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito, mas sim, de uma “teatralidade” produzida
pela midia, que transforma em espetaculo crimes praticados, muitas vezes prejudicando as

investigacbes em andamento.

O acusado senta no banco dos réus ja com a prévia condenacdo proferida pela
midia, o que dificulta em absoluto o trabalho do Poder Judiciario, principalmente nos casos
levados a julgamento perante o Tribunal do Juri, j& que os jurados entram na plenaria com a
convic¢do de que o acusado é culpado, e simplesmente desprezam todas as provas produzidas
nos autos e teses sustentadas tanto pela acusacdo quanto pela defesa, violando o principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

Com base nessas alegacdes superficiais e nestes juizos de valor equivocados, a
populagcdo leiga acaba assumindo visfes distorcidas da realidade dos fatos, adotando
posicionamentos baseados ndo em suas opinides, como cidaddos, mas sim baseados em

opinides divulgadas pela midia.

Neste contexto de se fazer justica a qualquer custo, surge a equivocada intencao
seja da populacéo, seja do legislador ordinario, de criminalizar toda e qualquer conduta, como
se acionar o Direito Penal para tutela de todos os eventos na sociedade fosse necessario para

se alcancar a seguranca.

A midia divulga que a vida em sociedade sera segura e pacificada se houver uma

politica criminal de toleréncia zero aos crimes e aos autores dos crimes praticados. Pior que
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isso, a midia faz com que a populagdo acredite que € necessario que o legislador criminalize
toda e qualquer conduta, tutelando todas as situagdes sociais por meio da aplicacdo da tutela

penal.

E justamente neste cenario questiona-se acerca da efetividade do direito dentro de
uma sociedade muitas vezes manipulada, que busca a todo custo a justica, acreditando,
equivocadamente, que essa justica serd alcancada por meio da aplicacdo da tutela do Direito
Penal.

E um rematado absurdo pensar ou mesmo cogitar que o Direito Penal seja a

solugéo para todos os problemas sociais.

No momento atual da sociedade se esta diante de um crescimento da repressao
penal, muito criticada pelo alemdo Winfried Hassemer, como reflexo de um contexto
econémico e social de rapidas mudancas que resultam em uma série de transformacGes no

Direito Penal .8

E necessario ter em vista que o Direito Penal é sempre devera ser a ultima ratio na
solucgéo dos conflitos sociais. N&o se pode buscar a solucéo de todos os problemas sociais e de

todas as situagdes de injustica por meio da aplicacéo da tutela penal.

Deve ser despertada na populacéo essa reflexdo, a fim de que o clamor social nao
seja equivocadamente utilizado pelo legislador como justificativa para a criminalizacédo
injustificada de condutas em nosso ordenamento juridico, sob pena da ineficacia do Direito na

tutela dos bens juridicos.

8 Neste sentido: OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de
intervencdo, sancdo penal e administrativa. S&o Paulo: IBCCRIM, 2013. p.17.
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CAPITULO 3 - NOVAS FORMAS DE INTERESSES TUTELADOS PELO
ORDENAMENTO JURIDICO APOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

3.1 Conceito de interesse

De acordo com a definicdo trazida pelo Minidicionario da Lingua Portuguesa,
interesse é substantivo masculino que significa lucro, proveito, vantagem, empenho,

simpatia®.

No sentido leigo, interesse é todo desejo ou aspiracdo. No sentido técnico
interesse é qualquer vantagem econdmica ou moral. No ambito juridico, o termo ganha
diferentes acepcdes, conforme o contexto no qual esteja inserido. Pode se referir, por

exemplo, a interesse publico ou privado, interesse individual ou coletivo, etc.

Celso Ribeiro Bastos dizia que na linguagem comum, “interesse designa a

pretensdo do individuo a determinado bem da vida”®.

Com o nascimento do chamado Estado Liberal, resultado de uma revolugédo
politica, econdmica e social, surge a tutela dos chamados interesses difusos e coletivos. A
necessidade de se tutelar esta categoria de interesses surge apds o legislador verificar que a
individualidade liberal do Século XVIII ndo era suficiente para regular as exigéncias da nova
sociedade que estava nascendo, principalmente apds a consolidacao dos ideais do lluminismo
e da Revolugdo Francesa, somados aos resultados da Revolucdo Industrial.

Para o presente estudo é importante o entendimento do conceito de interesses
difusos e coletivos, pois o direito do consumidor foi elevado a categoria de interesse coletivo

de acordo com o texto constitucional de 1988.

Ao contrario dos interesses individuais, que como o proprio nome revela
pertencem a pessoas certas e determinadas, individualmente consideradas e cuja fruicdo se
esgota no circulo de atuacdo do seu destinatario,® os interesses coletivos estdo relacionados

com interesses comuns pertencentes a grupos de pessoas.

8 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: FTD, 1996. p..370.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 250.

91 Neste sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos — conceito e legitimagio para agir. Sdo
Paulo: RT, 1994.
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Tais interesses estdo situados entre o interesse publico e o privado e recebem o

nome de interesses metaindividuais, supraindividuais ou ainda transindividuais.

No Brasil, o tratamento legislativo destes interesses é dado pela Constituicdo
Federal, pela Lei n°® 7347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), pela Lei n° 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), e pela Lei n® 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais).

Luis Daniel Pereira Cintra e Marco Antonio Zanellato assim conceituam estes

interesses:
(...) Sdo transindividuais (ou metaindividuais) porquanto depassam a esfera
individual, atingindo contingentes de pessoas que tém algo em comum.

Transcendem os interesses individuais agrupados ou feixe de interesses
individuais da totalidade dos membros de um grupo ou parte deles.®

Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Marcelo Abelha Rodrigues justificam a origem

do interesse metaindividual da seguinte forma:
(...) Com o fendmeno de massificagdo social, resultado de uma revolucéo
sociopolitico-econdmica e tecnoldgica, o papel do Estado Liberal teve de ser
revisto por ele mesmo, Estado, vez que o manto da individualidade liberal do
século XVIII ja ndo se prestava mais para regular as exigéncias de uma

realidade completamente avessa aquela que justificava determinada postura
do Estado.*®

Ada Pellegrini Grinover diferenciou estas categorias de interesses. Para a saudosa
doutrinadora, ainda que estejam tanto uma quanto outra centradas no mesmo campo de
estudos, os interesses coletivos referem-se a interesses de uma coletividade de pessoas
interagindo apenas entre si, enquanto que os interesses difusos dizem respeito a uma
valoracdo de pessoas e valores genéricos, pessoas e interesses de massa, conflitando entre si.
Esses interesses difusos propriamente ditos tém seu vinculo entre pessoas e o0s fatos

conjunturais genéricos.

Estas categorias de interesses surgem no contexto social do dever do Estado de
tutelar as necessidades de toda a coletividade. Os interesses coletivos devem ser tutelados

%2 CINTRA, Luis Daniel Pereirae ZANELLATO, Marco Antonio. Op. cit. p. 238.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco e RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental e patriménio
genético. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.48.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. A tutela dos interesses difusos. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1984. p.30.
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como forma de satisfazer as necessidades de carater social e econdmico da coletividade. O
objetivo da tutela estatal é, entdo, garantir a participacdo da coletividade nos processos

econdmicos e sociais da sociedade atual.

Trata-se de uma nova categoria de interesses que surgiu apds a publicacdo da
Constituicio Federal de 1988. Com efeito, o artigo 129 da Constituicdo Federal® dispde ser
fungdo institucional do Ministério Publico promover a defesa de interesses difusos e

coletivos, sem, no entanto, os definir.

Foi o artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor que cuidou de trazer as

caracteristicas e defini¢fes destes grupos de interesses, conforme serd demonstrado a seguir.

3.2 Os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos

A ideia da existéncia dos direitos difusos e coletivos e da necessidade de sua
tutela surgiu, historicamente, com o nascimento do chamado Estado Liberal, resultado de uma

revolucdo politica, econdmica e social vivenciada pela sociedade.

A necessidade de se tutelar esta categoria de interesses surgiu apds o legislador
verificar que a individualidade liberal do Século XVIII ja ndo era mais suficiente para regular
as exigéncias da nova sociedade que estava nascendo, principalmente ap6s a consolidacdo dos
ideais do Iluminismo e da Revolucdo Francesa, somados aos resultados da Revolugédo

Industrial.

Importante destacar, no entanto, que a época da publicacdo da Constituicao
Federal de 1988 ainda ndo havia a distincdo entre os conceitos de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, de modo que ao fazermos no artigo 5° da Constituicdo Federal a
leitura do termo coletivo, devemos considerar a palavra em seu sentido amplo. A distingéo
doutrinaria veio somente com a publicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 11 de
setembro de 1990.

Os interesses difusos e coletivos sdo espécies do género ao qual a doutrina chama

de interesses metaindividuais, supraindividuais ou ainda transindividuais, e estio

% Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Pablico: (...) Il - promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.
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contemplados de forma expressa no artigo 81, parégrafo Unico do Cddigo de Defesa do
Consumidor, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum. (grifou-se)

Verifica-se, portanto, que os interesses transindividuais estdo subdivididos em

interesses: i) difusos; ii) coletivos; e iii) individuais homogéneos.

Os interesses difusos sdo aqueles de natureza indivisivel, cujos titulares sdo
pessoas indeterminadas, ligadas por uma circunstancia de fato. Suas caracteristicas podem ser
assim sintetizadas: i) sdo interesses de grupos de pessoas; ii) 0S membros do grupo sdo
indeterminaveis. E da esséncia dos interesses difusos a impossibilidade de determinagio do
grupo (por exemplo, pessoas atingidas pela poluicdo de um rio; propaganda enganosa
veiculada em rede nacional de TV); iii) os integrantes do grupo estdo unidos por uma
circunstancia de fato (por exemplo: os afetados pela poluicdo do rio estdo unidos pelo fato de
morarem na mesma regido; as pessoas atingidas pela propaganda enganosa estdo unidas pelo
fato de estarem assistindo a mesma propaganda e serem induzidas a comprar o produto
enganoso); e iv) os interesses difusos tém um objeto indivisivel, exatamente por atingir e

pertencer a todos indistintamente. Por esta razdo, ele ndo pode ser cindido.
Luiz Antonio Rizzatto Nunes define os direitos difusos da seguinte forma:

Os chamados “direitos difusos” sdo aqueles cujos titulares ndo s&o
determinaveis. Isto é, os detentores do direito subjetivo que se pretende
regrar e proteger sdo indeterminados e indeterminaveis.

Isso ndo quer dizer que alguma pessoa em particular ndo esteja sofrendo a
ameaca ou 0 dano concretamente falando, mas apenas e tdo somente que se
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trata de uma espécie de direito que, apesar de atingir alguém em particular,
merece especial guarida porque atinge simultaneamente a todos.%

Luiz Antonio Rizzatto Nunes esclarece que a principal caracteristica do direito
difuso ¢ a indeterminagdo do sujeito lesado. Neste sentido, afirma que o termo “difuso”
significa indeterminado, indeterminavel. Entdo, ndo serad preciso que se encontre quem quer

que seja para proteger-se um direito tido como difuso.®’

Ainda sobre a indeterminagdo do sujeito lesado, Luiz Antonio Rizzatto Nunes
alerta para o fato de que podera ocorrer nos casos que envolvam situacdo tipica de direito
difuso, que a conduta lesiva atinja uma pessoa em particular. Nestas situacdes, ha dois tipos
de direitos em destaque: o direito individual, referente a pessoa individualmente considerada
que foi lesada, e o direito difuso, referente ao grupo titular do direito lesado. Citando as
palavras do doutrinador:

Por exemplo, se um fornecedor veicula uma publicidade enganosa na
televisdo, o caso é tipico de direito difuso, pois 0 andncio sujeita toda a

populacdo a ele submetida. De forma indiscriminada e geral, todas as
pessoas sao atingidas pelo anuncio enganoso.

Digamos que um vendedor de remédios anuncie um medicamento milagroso
que permita que o usuario emagreca 5 kg por dia apenas tomando um
comprimido, sem nenhum comprometimento a sua salde. Seria um c<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>