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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Na ocasido do XXVIII do Encontro Nacional do CONPEDI, o GT Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentagdo Juridica reuniu pesguisas notadamente na &rea da hermenéutica
juridica. O debate cientifico realizado a partir das treze pesquisas apresentadas teve como
foco os principios, com forte énfase doutrinaria. A maior parte dos trabalhos enfrenta
guestdes de ordem tedrica e outra parte analisa casos concretos.

De um lado, a precisdo e a objetividade das regras atendem aos ideais de seguranca juridica,
previsibilidade e estabilizagcdo das relagbes sociais. De outro lado, a generalidade e
subjetividade dos principios possibilitam a flexibilidade do direito frente as especificidades
dos casos concretos. O excesso de énfase nas regras pode afastar a equidade, entendida como
a adaptabilidade do direito na aplicagdo da justica no caso concreto, ao passo que 0 excesso
de principios pode conduzir a uma ampliacdo prejudicial e desmedida das possibilidades de
interpretacéo,

Como o juiz deve interpretar as leis? Essa resposta ndo esta nas leis — salvo poucas excegoes
nas quais a propria legislacdo dispde que algo deve ser ou ndo deve ser interpretado de
determinado modo. Também n&o esta na ciéncia juridica, pois ndo ha consenso tedrico a
respeito disso. Kelsen, na Teoria Pura do Direito, se perguntou se existe uma interpretacéo
ideal, melhor do que as demais, e respondeu que ndo ha. Entdo o juiz faz uma escolha de qual
técnica interpretativa empregar no momento da prestaco jurisdicional. E sobre essa escolha
que recai toda a preocupacdo da hermenéutica juridica. E nesse ponto que politica e direito se
encontram, pois determinada concepcdo de direito e de sociedade sera levada em conta nessa
escolha, isto &, alguns valores e conceitos serdo tomados como ponto de referéncia na decisdo
judicial.

E nesse sentido que Thiago Serrano Pinheiro de Souza e Edna Raquel Rodrigues Santos
Hogemann defendem que a interpretagdo principioldgica ndo pode prescindir de uma sblida
teoria hermenéutica do direito, aertando para o risco do uso indiscriminado dos principios e
promovendo uma reflex&@o sobre aideia de discricionariedade judicial, propria do que alguns
tedricos denominam como pos-positivismo. No mesmo tema, Vitor Oliveira Rocha Fontes
escreve sobre a discricionariedade judicial, com base no pensamento de Dworkin,

apresentando criticas a teoria neoinstitucionalista do processo. A abertura que 0s principios
conferem & interpretacdo do direito pelo poder judiciério torna possivel o fenbmeno do



ativismo judicial, tema que é estudado por Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto em
contraste com o principio da legalidade. O autor analisa tal questdo tendo como plano de
fundo a distingdo entre o poder legislativo e judiciario. Na mesma esteira, considerando a
necessidade da interpretacéo para a efetividade do direito, Ana Cristina Lemos Rogue e
Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto procuram demonstrar como a hermenéutica €
fundamental para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Caroline Lais da Silva
Stelmach, por sua vez, discute a teoria da integridade de Dworkin, relacionando-a com o
Direito Processua Civil brasileiro.

Alguns trabalhos do GT, sem perder de vista o debate hermenéutico, tiveram como foco um
problema concreto. Maria Eliane Carneiro Ledo Mattos e Gabriela Martins Carmo criticam a
abertura conferida pela discricionariedade judicial no que diz respeito aos alimentos
provisorios, levantando discussdes baseadas em Hart, Dworkin e Alexy, sobre os limites do
poder de interpretacdo dos juizes. Evelly Salvador Miranda e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Ferment&o analisam, com base nos direitos fundamentais, o direito ao nome do
natimorto, como direito da personalidade, construindo uma interpretacéo analégica, tendo
como referéncia o nascituro. As autoras apontam a necessidade de uma legislacéo federal
para regulamentar essa questdo, mas ponderam as possivels consequéncias que tal direito
poderia deflagrar no ambito do direito civil.

O texto de Anna Paula Bagetti Zeifert e Emmanuelle de Araujo Malgarim aborda aideia de
existéncia de uma razdo publica, refletindo criticamente sobre o que seria 0 bem comum,
partindo do pensamento de John Rawls. Este autor também é referencia tedrico no trabalho
de Giovanni Galvao Vilaca Gregorio, que constréi uma reflexdo sobre o direito a salde
entendido como bem social primario, tendo como base a teoria da justica como equidade.
Com base no mesmo filésofo, Jean Carlos Dias e Shirley da Costa Pinheiro analisam o
conceito de justica distributiva, a partir das relacdes entre igualdade e desigualdade. Além
disso, os autores apresentam uma reflexdo sobre como as desigualdades sociais deflagram
diferentes graus de liberdade individual. Mauricio Fiorito desenvolve uma pesguisa sobre a
justica distributiva e a equidade, com base em Aristoteles, para pensar, a partir disso,
guestdes relacionadas a justica eleitoral .

Sublinhando a pluralidade de autores e teorias que permeiam o tema do GT, o trabalho das
pesquisadoras Barbara Santos Rocha e Amanda Fernandes Leal abordam um caso concreto
envolvendo decisdes da justica eleitoral no municipio de Valenca, no Piaiu, analisadas sob a
perspectiva da teoria de Amartya Sen, tendo em vista ideias de agbes afirmativas, direitos
politicos e igualdade de género. Por fim, Maria |zabel Dos Reis Rezende e Viviane Aprigio
Prado e Silva tém como objeto de pesquisa 0 anteprojeto de lei anticrime proposto por Moro.



As autoras elaboram reflexes sobre a proposta legislativa tendo como referéncias os
pensamentos de Dworkin, Streck, Rawls e Abamben, discutindo as ideias de leis injustas e
desobediéncia civil.

Essas sdo, em linhas gerais, as pesquisas que integram o GT Teorias da Justica, da Deciséo e
da Argumentacéo Juridica dessa edicdo do XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI. O
debate entre os pesquisadores gque apresentaram trabalhos e os coordenadores do GT
resgataram a cléssica distingdo grega entre o governo de leis e o governo de homens. Asleis
ndo sdo autoaplicaveis, por isso ndo ha um governo so de leis. Os agentes publicos do
Estado, em todas as esferas, ndo agem como querem, mas sdo vinculados a legislacéo, por
isso ndo ha um governo s6 de homens. O poder é exercido por homens, com base em leis.
Estas se expressam por meio da linguagem, sobretudo escrita, e € por esse meio que 0s
homens constroem, conhecem e aplicam as normas. Portanto, a interpretacdo € necessaria.
Pensando assim, pode-se falar de um governo de intérpretes, isto €, de homens com base em
leis. E nesse ponto que as discussdes do GT revelam sua importancia e atualidade, pois
pensar sobre a interpretacéo do direito € pensar sobre como o poder legitimo € exercido na
sociedade.

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. Heitor de Carvalho Pagliaro - UFG

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ARGUMENTACAO CONTRA LEGEM E HERM ENEUTINCA CONSTITUCINAL:
CAMINHOS DA LINGUAGEM NA CONCRETIZACAO DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

ARGUMENTATION AGAINST LEGEM AND HERMENEUTICA
CONSTITUCINAL: LANGUAGESOF THE LANGUAGE IN CONCRETIZATION
OF FUNDAMENTAL RIGHTS

AnaCristina Lemos Roque 1
Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto 2

Resumo

A presente pesquisa versa sobre a interpretagdo das normas em conformidade com o texto
constitucional, ensejando a concretizacdo dos direitos fundamentais por meio da

argumentacdo juridica. O objetivo oratracado estéd em refletir, na perspectiva dos operadores
do direito, a importancia da aplicabilidade da argumentac&o juridica e a real pertinéncia da
linguagem nesse processo, bem como a relevancia do tema frente as colisdes de principios. A
prética da argumentacdo serd inserida, nesse contexto, na busca de um direto penal minimo,
em que os direitos fundamentais iréo suplantar leis penais sem qualquer efetividade.

Palavras-chave: Argumentacdo contralegen, Linguagem e direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The present research deals with the interpretation of norms in accordance with the
constitutional text, enabling the realization of fundamental rights through legal arguments.
The objective here is to reflect, from the point of view of the legal operators, the importance
of the applicability of legal arguments and the real relevance of the language in this process,
as well as the relevance of the topic to the collisions of principles. The practice of
argumentation will be inserted, in this context, in the search for a minimum criminal direct,
in which fundamental rights will supersede criminal laws without any effectiveness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Argument against legen, Language and fundamental
rights

1 Doutoranda em Direito pela USP - Largo do S&o Francisco; mestre em Direito, Professora na Anhanguera.

2 mestre em Direito pela I TE (Instituto Toledo de Ensino- Bauru) Professoranal TE - Aragatauba



1. INTRODUCAO:

No positivismo, 0 juiz ndo exerce papel interpretativo algum, estando abalizado,
apenas, na posicao d’“a boca da lei”’; sua funcao, portanto, perfaz, unicamente, a subsungao da
norma ao caso concreto, ndo comportando qualquer atividade interpretativa, numa completa
auséncia de juizos de valor. Longe da acdo discricional, sua atuagdo, enfim, meramente,
limita-se ao exercicio dos fatos a norma.

O positivismo €, assim, visto como forma de se alcancar a segurancga juridica, tendo
em vista que o juiz desempenha, exclusivamente, o mister de aplicador da norma, nao lhe
cabendo, ao auferir a decisdao, o cumprimento de valoragdes morais em nome de um bem
social maior. Ressalte-se que a aplicagdo da lei deveria ser ndo mais do que a subsuncdo
l6gica dos fatos a literalidade do dispositivo legal aplicdvel, considerando-se que a jurisdi¢do
era estruturada, preponderantemente, com a finalidade de atuagdo do direito objetivo na busca
da seguranca juridica.

Num contexto pds-positivista com a ascensdo do direito constitucional, os direitos
fundamentais converteram-se no alicerce de todo o ordenamento juridico, tornando essencial
a distingdo entre principios e regras, a fim de se efetuar a aplicacdo dos fundamentos
constitucionais enquanto instrumentos de justifica¢do e interpretacao das normas.

A argumentacdo juridica €, entdo, entabulada no convencimento dos casos dificeis,
tendo a hermenéutica como instrumento integrador. Sobre a questdo, alids, sopesando em
harmonia com a 6tica de Bastos (2014, p. 23), descortina-se que “[...] a Hermenéutica € a
responsavel pelo fornecimento de subsidios e de regras a serem utilizados na atividade
interpretativa”.

Logo, a hermenéutica constitucional remete a busca do conhecimento mediante
principios constitucionais norteadores das demais normas juridicas; isto €, “[...] a
Hermenéutica decifra o modo pelo qual poderd se dar a interpretacdo” (BASTOS, 2014, p.
25), permitindo-se depreender que o estudo da hermenéutica constitucional conduz a
interpretacdo dos principios constitucionais para desvendar o significado da norma; ou, ainda,
em outras palavras, que o papel da interpretacdo juridica é o de granjear a vontade do
legislador, que, por seu turno, sdo muitas e possiveis, tornando a pesquisa da norma um dado
etéreo.

Iniciado o processo de andlise da norma constitucional e seu campo motivacional, a
hermenéutica deve, pois, considerar as restricdes da literalidade das normas, de modo que o

sentido normativo permaneca o mesmo, sem consentir modifica¢des. Contudo, a profusao de



termos vagos, imprecisos e subjetivos na Constitui¢ao Federal é prodigiosa, abrindo o leque
para uma larga margem de versdes interpretativas, oportunizando, finalmente, a hermenéutica

constitucional determinar o sentido e o alcance das normas constitucionais.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO SUSTENTACULO DO DIREITO
INFRACONSTITUCIONAL

Os direitos fundamentais sdo dotados de caracteristicas universais e imutaveis que os
fazem intangiveis, de sorte que “O processo de fundamentalizacdo, constitucionalizacdo e
positivagdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, a pessoa € o homem como centro
da titularidade de direitos” (CANOTILHO, 1998, p. 380).

Com isso, a Constitui¢do, como elemento integrador e conformador da sociedade, ird
refletir seus compromissos fundamentais e diligenciard, mediante as garantia das liberdades
individuais e coletivas, pela concretizagdo dos valores por ela consagrados. Nessa toada,

portanto, em consonancia com Bonavides (2005, p. 562):

A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores histéricos e filosdficos, nos conduzird sem dbices
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana.

Os direitos fundamentais sdo os direitos que consagram a dignidade da pessoa
humana, limitando o poder do Estado, o que corrobora coligir que algumas normas sao
cogentes, compelindo o Estado a garantir e proteger os interesses fundamentais da pessoa

humana.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo os direitos que
asseguram as condi¢Oes necessdrias para a vida em sociedade, preservando a alternativa de se

receber e exigir beneficios.

Para Canotilho (1998, p. 347), “[...] os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Esse entendimento é dado pela
diferenciacdo que se faz do conceito de direitos humanos e de direitos fundamentais, de tal
modo que aqueles sao apreciados como universais, validos para todos os tempos e para todos

os homens somente pela condi¢ao de ser humano.



Assim, pode-se dizer que, primeiramente, o ser humano possui direitos e,
posteriormente, deveres para com o Estado e que, por sua vez, os direitos que o Estado dispde
em relacdo ao ser humano mantém a finalidade de garantir os direitos fundamentais,
assegurando aos individuos condi¢des necessdrias para o convivio em sociedade. Por essa
razdo, Canotilho (1998, p. 373) afirma que:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes ptblicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais [liberdade positiva] e de exigir

omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas poro
parte dos mesmos [liberdade negativa].

O escopo precipuo dos direitos fundamentais estd em outorgar direitos que sao
alcados como necessarios para uma vida digna, limitando o poder do Estado. Para Sarlet
(2001, p. 238), a multifuncionalidade dos direitos fundamentais decorre de andlise dos
proprios direitos fundamentais, cujas fungdes principais sdo os Direitos de Defesa e os
Direitos a Prestacdes. Note-se, por conseguinte, que sua multifuncionalidade decorre dos

proprios direitos os quais visa a garantir.

Preceitua-se que a aplicac@o dos direitos e das garantias fundamentais pelo judicidrio
seja extremamente criteriosa. Cabe ao julgador, ao analisar os interesses em disputa, avaliar as
circunstancias apresentadas no caso concreto, pesando os interesses em conflito, para,

somente entdo, decidir o direito a prevalecer.

Os direitos fundamentais abarcam aplicabilidade imediata, visto que nao dependem
da atuagdo do legislador, ou seja, basta estarem vigentes para que sejam produzidos seus
efeitos. De acordo com Mello (2016, p. 22), a Constituicdo nacional é bastante precisa e clara
na fixacdo dos direitos fundamentais, pouco se fazendo necessdria a atuagdo do legislador

infraconstitucional.

Cabe ressaltar nota importante sobre a disciplina dos direitos fundamentais.
Diferentemente de outras experiéncias internacionais, o constituinte
brasileiro ndo se contentou em prevé-los apenas por meio de férmulas vagas
e imprecisas, carecedoras, em boa parte, de preenchimento normativo
posterior. Muitas vezes, deles tratou mediante regras claras e detalhadas,
reduzindo o campo de conformag@o legislativa e aumentando a densidade do
pardmetro normativo de controle judicial de constitucionalidade. (MELLO,
2016, p. 22)



Convém, ademais, esclarecer que, a despeito de serem obrigatérios por estarem
previstos constitucionalmente, os direitos fundamentais nem sempre serdo aplicados quando

em colisdo com outros direitos fundamentais.

Destarte, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e, sim, relativos. Conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), havendo colisdes entre esses direitos, ndao
¢ facultado a um se sobrepor ao outro; portanto, caso ocorra uma colisdo de direitos

fundamentais, deve o intérprete se utilizar de ferramentas, visando a correta aplicacdo e

eficacia de todos os direitos fundamentais.
3. ARGUMENTACAO NA SOLUCAO DOS CONFLITOS

A argumentacdo € inerente ao direito. Como “[...] ninguém duvida que a prética do
Direito consista, fundamentalmente, em argumentar”’, pode-se descrever a argumentagcio
como essencial a pratica juridica e ao funcionamento de qualquer ordenamento juridico
(ATIENZA, 2006, p. 17).

E prosseguindo com a linha de raciocinio de Atienza (2006, p. 18): “[...] a teoria (ou
teorias) da argumentacdo juridica tem como objeto de reflex@o, obviamente, as argumentacdes
produzidas em contextos juridicos”.

Portanto, em principio, admite-se o apontamento de trés dreas distintas em que se
efetuam argumentacdes juridicas: a) na produc¢do de normas juridicas; b) na aplicacdo das
normas juridicas; e ¢) na dogmética juridica (ATIENZA, 2006 p. 20)".

Ja em Barroso (2015, p. 378), “[...] a argumentagdo faz parte do mundo juridico, que
¢ feito de linguagem, racionalidade e convencimento. Todos os participantes do processo
apresentam argumentos e a fundamentacao € requisito essencial da decisdo judicial”.

Revela-se, pois, na aplicacdo das normas juridicas, a presenca da teoria da
argumentacdo juridica, uma vez que aos “atores” do direito tange a utilizacdo da
argumentacao enquanto ferramenta de justificacdo racional das decisdes judiciais.

A maior preocupacdo envolvendo as teorias da argumentagdo estd em proporcionar
formas de fundamentagdo como parametros racionais, ou seja, formas de inducdo a respostas

que, embora nao correspondam as mais corretas, se denotem plausiveis e condizentes a toda a

! Em Atienza (2006, p. 20-12) “[...] A dogmética é, desde logo, uma atividade complexa, cabendo distinguir
essencialmente estas trés funcdes: 1) desenvolver critérios para a produg@o do Direito nas diversas instancias em
que isso se fizer necessdrio; 2) desenvolver critérios para a aplica¢do do Direito; 3) ordenar e sistematizar um
setor do ordenamento juridico”.
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justifica¢do auferida no decorrer do processo de argumentacdo. A interpretacdo é um ato de
conhecimento, assim como a argumentacdo € um ato de fundamentacao das decisdes judiciais.
Desse modo: “As decisdes juridicas devem fazer sentido no mundo e devem também fazer
sentido no contexto do sistema juridico” (MACCORMICK, 2009, p. 131).

Para MacCormick (2009, p. 258), sendo as regras formuladas por linguagem, sio
enunciacdes, necessariamente, dotadas de vagueza, possuindo uma textura aberta em
determinados momentos; com isso, a dificuldade na interpretacdo de determinados preceitos
se da exatamente pelo enredamento na definicdo do sentido a se aplicar ao caso concreto. Tal
6bice € acentuado nos casos complexos em contraposi¢ao aos casos simples, nos quais “[...] a
justificacdo das decisdes pode ser realizada por simples dedugdo a partir de normas claras e

estabelecidas” (MACCORMICK, 2009, p. 258). E ampliando a andlise:

A verdade é que um sistema de direito positivo de carater obrigatério pode
ter sido promulgado em termos que sdo de uma generalidade tdo
considerdvel que a aplicacdo de uma determinada norma a uma situacio
particular de disputa pode parecer injusta, injusta porque as categorias
previstas na norma ndo siao suficientemente refinadas. Numa situacio
circunstancia semelhante, é bastante 6bvio que existem bons motivos para
ndo aplicar a norma ao pé da letra ao caso em foco, e que devia ser aberta
uma exceg¢ao. [...] normas formais do direito positivo podem causar injustica
em sua aplicacdo, o que pode justificar a criacdo de excecdes a lei para
classes de situacdes as quais, por bons motivos, ndo deveria ser aplicada a lei
previamente promulgada ou estabelecida (por meio de precedente).
(MACCORMICK, 2009, p. 124-125)

Andloga a interpretacdo, a argumentacdo juridica se desenvolveu num contexto pds-
positivista, em que direito e moral passam a caminhar juntos: “[...] a necessidade da
argumentacio se potencializa com a substituigdo da logica formal ou dedutiva pela razao
pratica, e tem por finalidade propiciar o controle da racionalidade das decisdes judiciais”

(BARROSO, 2015, p. 379).

[...] Na realidade, o direito ndo € hermeticamente isolado da moral e da
politica; devemos acolher calorosamente a vigorosa afirmacdo de Dworkin
dessa verdade, sem necessariamente admitir que o “positivismo” nos levaria
a uma suposicdo diferente. Os tribunais nio sdo, nem deveriam ser, imunes a
desdobramentos na opinido politica (o0 que ndo equivale a dizer que nio haja
razdes extremamente boas pelas quais eles deveriam evitar diligentemente
tomar partido em 4dreas de  controvérsia  politico-partidaria.
(MACCORMINK, 2009, p. 308)

O campo de atuacdo da argumentacdo juridica serd aquele em que se encontram

diversas possibilidades de interpretacdo sobre uma mesma hipdtese. Além disso, cumpre a
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argumentac¢do, como parametro da racionalidade, a preservacdo da integridade do sistema,
devendo o intérprete “[...] ter compromisso com a unidade, com a continuidade e com a

coeréncia da ordem juridica” (BARROSO, 2015, p. 382).

Constata-se que uma teoria da argumentacdo requer embasamento nos postulados da
proporcionalidade, da razoabilidade, da universalidade e da coeréncia. O ordenamento
juridico é composto por normas superaveis e, portanto, necessita de uma argumentacao
fundamentada em paradigmas constitucionais que possam ser utilizados na superacdo de
precedentes e na justificacdo das decisdes contra legem, principalmente, nos casos mais

intrincados.

O discurso juridico, sustentado racionalmente, “[...] desempenha um papel essencial
na decis@o da justica constitucional ou na fundamentacio de uma decisdo contra legem”,
tornando plausivel a formulacdo de que “[...] todo sistema juridico contém margens que

podem ser preenchidas com discursos juridicos” (ALEXY, 2013, p. 320).

Avancando nessa seara, segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2009, p. 285), “[...] a
validade da norma nd@o implica sua justica ou injustica. Nao obstante, € possivel afirmar-se
que a qualificacdo de justa ou injusta atribuivel a uma norma tem a ver com sua peculiar

forma de refutacio”.

Ao passo que, em Grau (2014, p. 118), a decisdo judicial, para ser justa, hd de “[...]
ser conforme a uma lei preexistente. Mas a interpretacdo dessa lei, que a decis@o pressupoe,
ha de ser re-instauradora, re-interpretativa, livre. Dai que a decisdo justa hd de ser, a um s6

tempo, regrada e sem regra’”.

4. A LINGUAGEM COMO INSTRUMENTO NA CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A lingua, delineada como principal elemento da identidade cultural de um povo, em
uma de suas acepgOes € descrita como um “[...] sistema de signos, em vigor numa
determinada comunidade social, cumprindo o papel de instrumento de comunicagdo entre
seus membros” (CARVALHO, 2015, p. 31). Observe-se que, pela lingua e somente por ela, a
realidade social € construida. O fato social € constituido por relato linguistico, segundo as
regras previstas pelo proprio ordenamento. Assim, “O direito encontra-se inserido na rede de

comunicacdes que € o sistema social” (CAMPILONGO, 2017, p. 14).
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Distendendo um pouco mais a superficie analitica em torno dos vieses que envolvem
a linguagem, Bakhtin (2003, p. 95) preconiza ser ela muito mais do que as palavras que
pronunciamos ou escutamos, pois “[...] a palavra estd sempre carregada de um conteido ou de
um sentido ideoldgico ou vivencial ou ainda o sentido da palavra é totalmente determinado
por seu contexto. E preciso, prestar atencdo ao impacto da linguagem no mundo social”. A
vista disso, para o estudioso russo, a linguagem apenas existe se inserida em um contexto

social e alicercada pelas relacdes sociais.
Do mesmo modo, a literatura discorre:

[...] aceitamos limitadamente que o fendmeno juridico tem, basicamente, um
sentido comunicacional, que nos coloca sempre no nivel da andlise
linguistica. Todo direito ‘tem por condic¢do de existéncia a de ser formuldvel
numa linguagem, imposta pelo potulado da alteridade’. Dizemos, entretanto,
limitadamente, porque recusamos a reducdo total do direito a linguagem,
mesmo tornando-se esta num sentido amplo da comunicacdo. Nestes termos,
preferimos dizer que o direito ndo é s6 um fendmeno basicamente
linguistico. Se ao nivel normativo — o direito como sistema de proposicoes
normativas - , 0 aspecto linguistica pode ser encarado como fundamental,
ndo se pode esquecer que ele corresponde a uma série de fatos, empiricos,
que ndo sdo linguagem, como relacdes de forca, conflitos de interesse,
instituicdes administrativas, etc., os quais, portanto, se nido deixam de ter
uma dimensdo linguistica, nem por isso sdo basicamente fendmenos
linguisticos (FERRAZ JR., 2009, p. 06-07).

O Direito é, consequentemente, linguagem composta de uma realidade juridica
propria, imersa na complexa camada do tecido social, de tal modo que os fatos sdo
construgdes da linguagem, sendo exequivel sopesar que somente existe realidade por meio da

linguagem.
Conforme Eduardo Bittar (2003, p. 17),

Nesse ponto é que se procurard reforcar a ideia de que o sistema juridico
compartilha com o espaco dos signos, e de outros diversos componentes da
culturalidade valorativa, um topos comum, qual seja, o da linguagem, ou, em
outras palavras, o Direito, enquanto reticulo sécio-cultural e produto da
comunhdo de diversos valores sociais (organizagdo, politica, convivio,
obediéncia, sobrevivéncia, trabalho...), tem como uma de suas perspectivas a
linguagem. E a linguagem uma de suas caracteristicas.

A linguagem configura-se tema de extrema relevancia no dominio do direito, pois,
por intermédio dela, o direito se manifesta. E licito vislumbrar, nitidamente, a importancia da

linguagem na constru¢do da norma juridica; para Warat (p. 18), alids, a interpretacdo da
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conduta e do sujeito punivel tdo somente permite ser efetuada recorrendo ao trabalho

linguistico.

Para Wittgenstein (1968, p.), a linguagem € uma proje¢do representativa do mundo
ao nosso redor, segundo ele “[...] a proposi¢do ¢ uma imagem da realidade; a imagem
concorda com a realidade ou ndo; ela € correta ou incorreta, verdadeira ou falsa; a totalidade

das proposicoes verdadeiras € a ci€ncia natural toda (ou a totalidade das ciéncias naturais).”

S6 se conhece algo porque o homem o constréi por meio de sua linguagem. Segundo
Wittgenstein (1968, p. 111), “os limites de minha linguagem denotam os limites de meu
mundo”. No direito, o estudo da linguagem € de especial relevancia, tendo em vista que a
ciéncia juridica consiste em uma expressdo linguistica idiomdtica. “O estudo linguistico
apresenta, desta forma, importancia fundamental para a Ciéncia do Direito, pois esta tem
como objeto dados que sdo expressos pela prépria linguagem (TOME, 2017, p. 6).”

Assim, temos que “a camada linguistica do Direito estd imersa na complexidade do
tecido social, cortada apenas para efeito de aproximagdo cognoscitiva”, todos os fatos sao
construgdes de linguagem, e para tanto sdo representacdes metaféricas do proprio evento
(CARVALHO, 2016, p. 21).

A dificuldade consiste em criar-se um sistema de normas juridicas que expressem de
maneira clara e precisa a realidade, o legislador é o “poeta da linguagem do Direito”. As
condutas devem ser descritas incidindo em conformidade com a realidade juridica, buscando

sempre “padroes satisfatorios de eficacia social” (CARVALHO, 2016, p. 20).

Ja no Estado Democratico de Direito, a tutela penal deve ser a ultima ratio, ou seja,
quando falharem todos os demais instrumentos de controle social, é corroborado que se
busque a efetividade da tutela penal ambiental. No entanto, as contravencdes penais relativas
a protecao da flora, em sua maioria, foram transformadas em crime, ocasionando uma

inflacdo legislativa e transformando o direito penal em principal mecanismo de repressao.

Quanto ao meio ambiente, este € tutelado pela Lei n® 9.605/1998, sendo que, no
ambito administrativo, as condutas sdo reguladas pelo Decreto Federal n° 6.514/08, que
dispde sobre as infracdes e sancdes administrativas ao meio ambiente. Saliente-se que a
legislacao ambiental € um dos bragos juridicos em que se encontra 0 maior nimero de normas
sem aplicabilidade ou relevancia; sdo normas que representam a inflacio do ordenamento
juridico brasileiro e que, se aplicadas ao caso concreto, podem acarretar um grande

desequilibrio social.
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Um dos maiores exemplos, no tocante ao excesso de normas penais, é o art. 49 da
Lei n°® 9.605/98, que esbarra com o art. 56 do Decreto Federal n® 6.514/08, ao estabelecer que:
Art. 56. Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou

meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou em
propriedade privada alheia:

Multa de R$ 100,00 (cem reais) a R$ 1.000,00 (mil reais) por unidade
ou metro quadrado.

Enquanto no correspondente Decreto Federal encontra-se texto semelhante:

Art. 49. Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou meio,
plantas de ornamentac¢do de logradouros ptiblicos ou em propriedade privada
alheia:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

Pardgrafo tnico. No crime culposo, a pena € de um a seis meses, ou multa.

Denota-se, aqui, que a regra torna-se vazia, tendo em vista que somente a expressiva
ofensa ao bem juridico relevante deve figurar na esfera penal e, ainda assim, unicamente
quando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para a efetiva protecio do bem
tutelado, o que ndo vem ao caso, uma vez que a conduta tipificada se revela insignificante no

ambito penal e encontra-se amparada na face administrativa.

O dispositivo em questao fere os principios norteadores do direito penal, que, de sua
parte, pauta-se por principios da fragmentariedade, da subsidiariedade e da intervengdo
minima. Adentrar no campo da repressdo e da tutela penal, invadindo o espago de liberdade
do cidaddo, apenas serd justificivel quando o bem juridico tutelado for de relevante valor

social.

z

Nesses casos em que a norma € excessiva ou mesmo desnecessdria, frente a
aplicacdo da tutela administrativa, o juiz, na andlise do caso concreto, “[...] tendo em
consideragdo que, embora as decisdes judiciais sempre tenham como base ou fundamento as
regras existentes, hd casos excepcionais em que € necessdrio o afastamento das regras

aplicaveis” (TORRES, 2012, p. 57).

Por conseguinte: “A destrui¢do do ambiente constitui, sem divida alguma, um dos
mais ingentes problemas que a humanidade tem se deparado nessa segunda metade do século

XX, cuja gravidade é de todos conhecida, pelo que representa para a vida e a propria
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sobrevivéncia do homem” (PRADO, 2011a, p. 113). Considere-se, desse modo, que a

preservacdo do meio ambiente €, sem duvida, essencial para a sobrevivéncia da humanidade.

Assim, a prote¢io do meio ambiente, por meio do direito penal, é de suma
importancia; no entanto, tal fato ndo deve ser argumento para arbitrariedades e uma inflagdo

legislativa, tornando o direito penal obsoleto frente as inimeras normas sem aplicabilidade.

Sublinhe-se que a tutela ambiental € tema de extrema relevancia, bem como uma
auténtica exigéncia mundial. Nesse diapasdo e espelhando o igual zelo, também o Papa
Francisco manifesta-se: “[...] torna-se indispensavel criar um sistema normativo que inclua
limites invioldveis e assegure a prote¢do dos ecossistemas, antes que as novas formas de
poder derivadas do paradigma tecno-econdémico acabem por arrasi-los ndo s6 com a politica,

mas também com a liberdade e a justica” (FRANCISCO, 2015, p. 17).

Oportunamente, o meio ambiente é a proposi¢ao central da Enciclica “Laudato Si”’,
sendo todo o texto do referido documento organizado sob o tom de preocupacdo com o meio
ambiente sauddvel, entrelacando a esta outras temadticas como a defesa dos pobres, dos
marginalizados e dos menos favorecidos. O meio ambiente é tomado na qualidade de “[...]
bem coletivo, patrimonio de toda a humanidade e responsabilidade de todos” (FRANCISCO,
2015, p. 75).

A premissa instaurada pela Enciclica estd na ecologia integral como novo paradigma
de justica. Em reflexdo contigua, Bravo (2016, p. 341) analisa que “[...] o ponto de partida
para o estabelecimento de uma correta ecologia, ambiental, econdmica e social, deve partir da
consideragdo do meio ambiente, como uma relacdo entre a natureza e a sociedade que a

habita”.

A Constituic@o erigiu o ambiente a condi¢do de bem juridico e, ainda, estabeleceu
medidas a serem tomadas pelo Estado em sua protecdo. Nessa perspectiva, a Lei n° 9.605/98
protege a flora, como bem juridico especifico, engendrando diversos injustos penais. Para
tanto, a razoabilidade e a proporcionalidade serdo o parametro a orientar o operador do
direito, ndo se negando a importancia e a relevancia do tema tratado, pois

[...] isso ndo significa, obviamente, que toda interven¢@o na natureza deverd
ser considerada punivel. [...] cominag¢des penais serdo excecdes nesse

campo, uma vez que disposi¢des administrativas e multas contravencionais
serdo san¢des em regra suficientes. (ROXIM, 2016, p. 273).
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Em busca da promocdo da justica, ndo se coaduna a banaliza¢do do direito penal,
cuja atuacdo deve diligenciar, sobretudo, as circunstancias estritamente necessarias, num
contexto em que os direitos fundamentais delimitem “[...] a atuagdo do direito penal em uma
sociedade democratica, tendo em vista critérios de racionalidade, necessidade e controle de
arbitrio punitivo, levando em considera¢do a questdo do bem juridico” (SANTOS, 2014, p.
189). Com isso, cumpre a preméncia de se ressaltar que a destruicio de uma planta

ornamental, portanto, improvavelmente serd capaz de ocasionar um abalo de ordem social.

O direito penal ndo € a via de solu¢do dos problemas sociais e ecoldgicos, sendo,
contudo, utilizado em diversas ocasides com essa finalidade, assumindo um carater
eminentemente politico. A expansdo do direito penal na sociedade atual, de riscos, ¢ uma
realidade que ndo pode ser ignorada. E substancial que o direito penal, na qualidade de
instrumento punitivo estatal, encontre seus limites nos principios constitucionais
fundamentais, abstendo-se de punir condutas irrelevantes na esfera social, sob pena de perder

a credibilidade como ferramenta eficaz de controle social.

Em uma sociedade marcada, fortemente, por desigualdades sociais, a busca por
decisdes mais justas aplicadas ao caso concreto garante o cumprimento dos direitos humanos
e transforma as desigualdades em paradigmas de equidade, liberdade e igualdade. A decisdo
judicial é resguardado o status de expressdao dos valores de uma sociedade, constituindo-se
numa medida da justica. Uma sentenga injusta, ainda que amparada por normas positivadas,
ndo atende aos anseios da sociedade; ao contrdrio, ird tornd-la ainda mais desigual e

opressiva, gerando inseguranca e ferindo garantias constitucionais.

Quando o judicidrio esfor¢ca-se por humanizar suas decisdes, mesmo que para iSso
tenha que esquadrinhar argumentos contra legem ou suprir lacunas, exercendo um
determinado limite de discricionariedade, ele estd caminhando para uma justica voltada ao
caso concreto. E essa justica ndo estard jamais mais distante dos anseios sociais,
propugnando, de fato, valores éticos e morais.

Com efeito, falar de justica como uma aspiragdo constitucional nao
pode significar outra coisa que sua realizacao enquanto realizacao dos
direitos fundamentais. Realizacdo processual, no sentido de que a

justica ocorre na concretizacdo dos direitos. (FERRAZ JR., 2003, p.
123-124)
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Uma justica alicercada em argumentos racionais, coerentes € proporcionais anuncia-
se mais legitima e humana, apta a transformar a realidade social. Sua pretensdo estd na
concretizagdo de direitos fundamentais, com decisdes imparciais € proporcionais, construindo
uma sociedade “[...] onde todos possam ser tratados com igual considera¢do e respeito”

(VIEIRA, 2008, p. 201).

5. CONCLUSAO

A atuacdo do Estado propde-se a preservar a ordem social, competindo a ele oferecer
0s meios para uma convivéncia pacifica em sociedade, permitindo, assim, o desenvolvimento

harmonico de suas demais atividades.

Para tanto, ao direito penal cumpre assegurar a convivéncia harmonica da sociedade,
garantindo a manutencdo dos aspectos principais e indispensdveis a vida em sociedade. Do
mesmo modo, também cabe ao direito penal a prote¢dao dos direitos fundamentais, devendo a

norma refletir a protecao de um bem juridico.

Diante da situagdo em que a lei é omissa ou inadequada para determinada situagcao
concreta, destaca-se que o respeito aos direitos fundamentais e a dignidade humana é o limite
para o direito penal; logo, a dignidade humana é o alicerce do qual emanam os demais
principios penais. Sob esse prisma, portanto, o direito penal deve buscar, pela argumentagdo
coerente e racionalizada, ainda que contra legem, um equilibrio e uma proporcionalidade na
aplicacdo da lei.

Notabilize-se, por derradeiro, que o fito do presente trabalho esteve em demonstrar a
importancia da linguagem na constru¢do da argumentacdo, bem como assinalar a tese de que a
interpretacdo juridica, enquanto um processo construtivo de sistemas normativos instaveis,
isto é, uma norma, pode ser proscrita diante da aceitacdo de novos argumentos que conduzam
a decisdo do caso em julgamento. Nesse panorama, é imanente aos direitos fundamentais o
papel de alicerce argumentativo racional capaz de convencer a sociedade de que a decisdo

proferida busca adaptar a lei aos novos aspectos da evolucao social.
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