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RESUMO

O presente estudo investiga o principio da proporcionalidade na obra Os miseraveis, de Victor
Hugo (1862). A pesquisa procurou sistematizar as bases tedricas do ramo do Direito e
Literatura, voltando-se para uma breve andlise da sua origem historica, bem como a importancia
do seu estudo interdisciplinar e as interagcdes que dele surgem. Investigou-se, no que tange ao
principio da proporcionalidade, seu historico, conceito, implicacdo social e elementos
componentes. Ao se voltar, por fim, para o estudo da obra literaria em questdo, buscou-se
compreender sua insercao no periodo histérico e seu contexto juridico, e de que forma estes se
transmutam na narrativa ficcional de Victor Hugo. A partir de entdo, analisou-se a presenca do
principio na referida obra, sua aplica¢do pelo legislador penal de 1791 e de que maneira tal
tratamento desproporcional guarda correspondéncia na realidade juridica atual.

Palavras-chave: Direito Penal. Principio da proporcionalidade. Direito e Literatura. Os
Miseraveis.
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1 APRESENTACAO

Esta monografia surge da necessidade de congregar o estudo do Direito a Arte, mais
especificamente, neste caso, a Literatura. A obra selecionada para tal estudo foi Os miserdveis,
classico francés escrito e publicado por Victor Hugo em 1862, época de grandes reformas
sociais e politicas e, principalmente, juridico-penais na Europa e na Franca. A partir de tal obra,
pretende-se estudar o principio da proporcionalidade, bem como os impactos sociais de sua

(ndo) aplicagdo em um Estado Democratico de Direito.

Na segunda secao — Direito e Literatura —, buscou-se estabelecer as bases tedricas deste ramo

da Filosofia do Direito pouco explorado pelas faculdades e universidades brasileiras.

Tratou-se, assim, da importancia de tal estudo interdisciplinar e de que forma se transmuta em
acréscimo didatico na formacao humanistica do bacharel. Além disso, nesta secao, buscou-se
dar conta das formas de estudo que surgem da coalisdo entre Direito e Literatura, a saber: 1)
Direito da Literatura, em que se investiga 0 modo como o Direito regula a Literatura partindo
da perspectiva da liberdade constitucional de expressao; 2) Direito como Literatura, que busca
analisar as narrativas juridicas e como elas podem servir como Literatura, partindo do
pressuposto de que ambos, tanto o Direito quanto a Literatura, partem do texto; 3) e Direito na
Literatura, foco do estudo que ora se perfaz, que entende a Literatura como fonte para a reflexao
do Direito, da justica, da moral, ou, ainda, como fonte de registro historico, possibilitando uma

compreensao historica da ciéncia juridica.

Na terceira se¢do — O principio da proporcionalidade —, discutiu-se o conceito, a origem
histérica, o conteudo e a aplicagdo de tal principio, mas ndo sem antes desenvolver a
importancia de tal discussdo principioldgica para uma analise social do crime e de que forma a
desproporcionalidade na criminalizagdo e estabelecimento de penas gera impacto no Estado

Democratico de Direito.

Na quarta se¢ao — Estudo juridico da obra Os miseradveis de Victor Hugo —, buscou-se investigar
como o principio da proporcionalidade foi representado na obra ficcional escrita por Victor
Hugo. 4 priori, averiguou-se o contexto historico da Europa e Franga do final do século XVIII
e inicio do século XIX, recorte temporal da obra, quando ocorreram diversas mudangas
politicas, sociais e juridico-penais, a saber: O [luminismo; a Revolugdo Francesa, que destituiu

a monarquia absolutista; a consequente publicacdo da Declaragdo de Direitos do Homem e do



Cidaddo, de 1789, que alterou significativamente diversos pardmetros relativos aos direitos
humanos e a pena. Também foram investigadas as principais contribui¢cdes dos chamados
Reformadores, em especial Howard, Bentham e Beccaria, e de que forma suas contribuicdes
impactaram na legislacdo penal da época, e, sobretudo, tragou-se um paralelo entre tais
legislacdes com a narrativa ficcional de Victor Hugo. Analisou-se, aliado a isto, o crime ¢ a

pena da personagem Jean Valjean, e como ela guarda relagdo com a realidade penal da época.
Na quinta se¢do — Conclusao — arrematou-se tudo o quanto foi visto ao decorrer deste estudo.

Por fim, apresentam-se as referéncias bibliograficas.



2 DIREITO E LITERATURA

O grande desafio que se impde aos juristas, neste inicio de século, € repensar o Direito. Dentre
as mais variadas alternativas, o estudo do Direito e Literatura adquire especial relevancia
(TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 11-12). Tal estudo comparativo, como bem pontua Vieira
(2012, p. 46), propde a explorar as relagdes existentes entre os dois antigos campos do
conhecimento. Ost (2007, p. 9) justifica essa familiaridade afirmando que “[...] entre o direito
e a narrativa, atam-se e desatam-se as relagdes que parecem hesitar entre a derrisdo e o ideal. E

o direito vé-se abalado em suas certezas dogmaticas e reconduzido as interrogacdes essenciais”.

O que Ost (2007) insinua ¢ que o Direito e a Literatura se desafiam, questionando-se e
descontruindo-se, pondo-se a prova. O referido autor ¢, ainda, preciso, ao apontar que “[...]
enquanto a literatura libera os possiveis, o direito codifica a realidade, a institui por uma rede
de qualificagdes convencionadas, a encerra num sistema de obrigagdes ¢ interdi¢cdes” (OST,

2007, p. 13).

Trindade e Gubert (2008, p. 11-12) assinalam o destaque que tal estudo confere a
interdisciplinaridade, pois cruza o Direito com as demais areas do conhecimento, fundando um
espaco critico por exceléncia, através do qual € possivel questionar seus pressupostos, seus

fundamentos, sua legitimidade, seu funcionamento, sua efetividade e outros.

Ademais, percebem os autores que a aproximacao dos campos juridico e literario favorece ao
Direito “assimilar a capacidade criadora, critica e inovadora da Literatura e, assim, superar as
barreiras colocadas pelo sentido comum teorico” (TRINDADE; GUBERT, 2008), bem como
possibilita reconhecer a importancia do carater constitutivo da linguagem, em que se destacam

os paradigmas da intersubjetividade e intertextualidade.

O fato ¢ que o Direito e a Literatura interagem de diversas formas. Nojiri (2012, p. 68) aponta
que a interagdo mais comum no Brasil — Direito na Literatura — explora textos literarios que
retratam situacdes ou conflitos éticos ou judiciais. E ilustra que O Mercador de Veneza
(Shakespeare), O Rei Lear (Shakespeare), Antigonas (Séfocles), O Processo (Kafka), Os
Irmdos Karamazov (Dostoievski), Billy Budd (Herman Melville), dentre inimeras outras,
servem de modelo ndo somente para reflexdes sobre o funcionamento do Direito ou como ele
deve funcionar, mas, principalmente, sobre como a Literatura fornece conhecimento sobre a

natureza humana em todo as suas nuances.



James Boyd White, em The Legal Imagination, pressupde que trabalhos literarios oferecem aos
operadores do Direito uma maneira diferente de interpretar e compreender a ordem juridica,
incitando a discussao do Direito a partir de autores como Jane Austen, Geoffrey Chaucer, D.
H. Lawrence, Camus, Kafka, Marlowe, Helman Melville, Milton, Moli¢re, George Orwell,
Alexander Pope, Proust, Ruskin, Shakespeare, Shaw, Shelley, Thoreau, Tolstoy e Mark Twain,
dentre outros (WHITE, 1997 apud SIQUEIRA, 2011, p. 37).

Renomados teoricos do Direito, da Filosofia e da Hermenéutica passaram, também, por esse
campo de estudos: de seus precursores (Benjamin Cardozo, Nathan Fuller e John Henry
Wigmore) a proeminentes pensadores (tais como Francois Ost, Ronald Dworkin, Stanley Fish,
Richard Posner, Richard Weisberg, lan Ward), em diversos campos da filosofia do

conhecimento explorados dentro do movimento.

Vieira (2012, p. 45) pondera sobre o fato de que muitos conhecem principios e nogdes juridicas
por meio da Literatura, principalmente por meio da ensinada nas escolas, que na maior parte
das vezes ¢ feita de forma despretensiosa em relagao a complexidade do tema. Justamente, por
isso, a autora entende que as interagdes entre a Literatura e o Direito devem ser evidenciadas

para torna-las mais eficazes.

2.1 A IMPORTANCIA DO ESTUDO INTERDISCIPLINAR ENTRE DIREITO E
LITERATURA

Nojiri (2012, p. 67) sustenta que o discurso pela completa autonomia do Direito saiu de moda.
Para o autor, dizer que o Direito ¢ produto de uma complexa rede de praticas sociais, culturais,
linguisticas e normativas tornou-se um lugar-comum. Esse entendimento parece justificar, para
o referido, a variedade de metodologias criadas a partir da parceria do Direito com outras areas:
Direito e Economia, Direito e Sociedade, Direito e Historia, Direito e Etica e, certamente,

Direito e Literatura sao alguns dos exemplos mais conhecidos.

Trindade e Gubert (2008, p. 13-14) avaliam que, ao considerar o carater critico da obra literaria,
ha de se levar em conta que ela — ao contrario da obra juridica — ¢ uma obra de arte, pois se
caracteriza pela “maravilha do enigma e por sua inquietante estranheza, que sdo capazes de
suspender as evidéncias, afastar aquilo que ¢ dado, dissolver as certezas e romper as

convengdes”. Inferem os autores que a obra de arte produz, mediante a imagina¢do, uma



mudang¢a no modo de ver, cuja maior virtude esta na ampliag¢do e fusdo de horizontes, de modo
que tudo se passa como se, através dela, o real possibilitasse o surgimento de mundos e

situagdes ainda ndo pensados.

Ost (2007, p. 13) desenvolve tal ideia, afirmando que ¢ exatamente este o trabalho da Literatura:
por em desordem as convengdes, suspender as certezas, liberar os possiveis, desobstruir o
espaco ou liberar o tempo das utopias criadoras. Obviamente, para o autor, esse efeito passa
pelo momento do negativo: para abrir, € preciso primeiro abalar ou mesmo abater. Nesse
sentido, Ost (2007) lembra a apostrofe brutal de Dick, o agougueiro que, no Henrique VI de
Shakespeare, encabeca uma revolta popular: Kill all the lawyers! (Matem todos os advogados!),
uma clara alusao a necessidade da desconstrucao das convengdes/dogmas (no caso, na figura

dos seus mantenedores) para possibilitar o inicio de uma nova légica.

Nesse mesmo diapasdo, qual seja o de evidenciar o carater critico que a Literatura atribui ao
Direito, Ost (2007, p. 10) cita Platao: este desconfiava dos poetas e dos tragicos de forma
recorrente em sua obra. Em A4 Republica, por exemplo, os guardides multiplicavam as
providéncias contra as seducdes da poesia (uma poesia que poderia fazé-los “recair na
infancia”). O mais seguro seria banir os poetas da Cidade, juntamente com a sua arte corruptora,
que misturava o verdadeiro e o falso, fazia ver as mesmas personagens ora grandes ora
pequenas, evocava fantasmas e ndo se atinha a distingdo do bem e do mal. Num Estado regido
por leis sabias — defendiam os guardides — ndo deveria haver lugar para aquela espécie de arte

que alimentava o elemento mau da alma, aquele que comerciava com o sensivel e o prazer.

Ost (2007, p. 11) opina que nem mesmo o mais convicto dos representantes contemporaneos
da corrente “Direito e Literatura”, teria ido tdo longe quanto Platdo; ninguém ousou afirmar que
a ordem juridica inteira ¢ a “mais excelente das tragédias”. Ost (2007) percebe, portanto, a
dualidade em Platdao no que se refere a interdisciplinaridade entre Direito e Literatura: se em
um primeiro momento Platdo pde o poeta sob tutela para preservar a integridade do dogma, em
outro momento suas declaragdes corroboram o poder propriamente ‘“‘constituinte” do

imagindrio literario, na ordem das montagens politicas e das construgdes juridicas (OST, 2007,

p. 11).

De forma complementar a tal pensamento, Warat (1995, p. 63) aduz que a Literatura ¢ atribuida
a missdo de possibilitar a reconstrucdo dos “lugares do sentido”, que no Direito estdo

dominados por um ‘“senso comum tedérico que amputa, castra, tolhe as possibilidades



interpretativas do jurista”, pois opera com um conjunto de pré-conceitos, crengas, fic¢des,
esteredtipos e representagdes que, por meio dos dogmas do Direito e do discurso cientifico,

disciplinam “a producao social da subjetividade dos operadores da lei e do saber do Direito”.

Na mesma linha, Sansone (2001, p. 142) refere que a Literatura é marcada “por sua capacidade
de orientar a visdo do mundo, definir normas e estilos de vida, entrar no espago dos valores
coletivos, enfim, conduzir o leitor — no caso, os juristas — a outros mundos possiveis, ampliando

seu horizonte de sentido”.

Para Siqueira (2011, p. 39), a liberdade de forma e de contetdo, presentes na Literatura, atua
como forca renovadora do Direito, renovagdo esta que se da pela colisdo com as proposi¢des
artisticas da Literatura, que gera uma rediscussao de questdes fundamentais ao Direito, a

exemplo da ordem social, das leis e do poder.

Ost (2007, p. 15) nota que “[...] a partir do momento em que Alice passa para o outro lado do
espelho, nada mais ¢ verdadeiramente como antes”. Depreende o autor, por meio desta alegoria,
que uma vez que se admite o potencial esclarecedor que a Literatura pode trazer aos estudos do
Direito, a visdo da realidade juridica nao retorna a sua objetividade de antes. Para o referido, a
funcdo heuristica da Literatura “traz o experimental ao Direito permitindo que uma nova gama

de possibilidades, ainda que de forma empirica, tome forma para discutir e recriar o juridico”.

Percebe Ost (2007) que as narrativas trazem em seu bojo verdadeiras minas de saberes com as
quais as Ciéncias Sociais contemporaneas fariam bem em se preocupar, e diz ao explicar que
“a lucidez criminologica de Tost6i, em Ressurei¢do, reduz a migalhas as teorias de Lombroso,
de Garofalo e de Ferri numa época em que estes pontificavam nos congressos de criminologia
em toda Europa erudita” (OST 2007, p. 15). Esse potencial de libertacdo que a obra de arte

descerra da-se devido ao seu potencial contra criativo para o Direito.

Freitas (2002, p. 5), por sua vez, concorda que a Literatura se ergue como um veiculo de
criatividade no Direito, uma vez que possibilita alargar as referéncias dos juristas, permitindo
a estes construir solugdes a que nao chegariam se se mantivessem nos limites do direito posto.
Ressalta que, apesar de o Direito e a Literatura operarem em universos distintos, ambas as
disciplinas se encontram potencialmente em convergéncia, visto que tém de lidar com a

interpretagao.
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Silva (2001, p. 122-123) compartilha do mesmo pensamento, afirmando que a Literatura
constitui um 4&gio para os juristas, pois lhes possibilitam a perspectiva de mundos que sao
alternativos, o que lhes permitem experimentar a complexidade da vida mediante a participagao
nas escolhas, decisdes e submissdoes de personagens que, na verdade, sdo auténticas

provocagoes.

A autora, no entanto, vai além e pondera que, embora se reconheca o sentimento de empatia
que a Literatura propicia, isso nao implica, necessariamente, que os atores juridicos se tornem
(moralmente) melhores, tendo em vista que o conhecimento adquirido a partir de determinadas
situacdes ndo tem o conddo de determinar as atitudes a serem tomadas diante de casos similares.
A autora lusitana reconhece, no entanto, que a Literatura torna os leitores pessoas mais criticas,

o que ¢ fundamental a pratica do Direito.

Trindade e Gubert (2008, p. 15-16) lembram, ainda, que o discurso literario deve ser entendido
como
[...] meio privilegiado de dominio, manifestacdo e manipulacdo da linguagem, ja que
a Literatura tem a vocagdo de fazer ressaltar, precisamente, as virtualidades da

linguagem, criando realidades paralelas e universos alternativos nos quais o leitor se
vé inserido na dimensdo que mais lhe aprouver.

Percebe-se, portanto, que ha consenso em relagdo ao papel zetético e humanistico que a
Literatura confere ao Direito, ao considerar o exercicio hipotético e reflexivo que ela

proporciona diante das dogmaticas juridicas.

Para Siqueira (2011, p. 41), outro importante aspecto que a Literatura fornece ¢ a capacidade
de pontuar questdes especificas que seriam, antigamente, inacessiveis ao agente do Direito. O
potencial dessa fun¢do, aduz, surpreende em razao do exaustivo exercicio de alteridade que a
Literatura impde ao leitor. Para a referida, antes abandonado com ““a mecanizagao e a tecnizacao
pratica do Direito”, o exercicio de alteridade aproxima os casos juridicos dos casos literarios,
revelando aos agentes do Direito a subjetividade especifica de cada caso, de modo que “a
literatura fornece ao direito um reconhecimento daquilo que € sentido e vivido pelos receptores

dos sistemas legais”.

Nesse mesmo angulo, Malaurie (1997, p. 15) observa que Esquilo, S6focles e Euripedes, os trés
grandes escritores gregos, testemunharam os conflitos essenciais do homem e exprimiram em

suas obras o tragico da condi¢do humana. Como bem relembra o autor, esses escritores, como
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todos os gregos, denunciaram a desmedida das normas e proclamaram a necessidade de
moderag¢do; como todos os gregos, eles eram apegados a lei, interrogaram-se sobre a
justificativa, o significado e o porqué de uma lei, e se ocuparam de todas as questdoes do
pensamento juridico que colocam em causa a condigdo do homem, preocupagdo principal do

pensamento grego.

E importante compreender que a Literatura é a propria historia de cada coletividade. Refletem-
se nela, conforme as palavras de Carvalho (1955, p. 43), “as imagens tristes ou risonhas da alma
humana”. Como bem diz o autor, ¢ a Literatura “[...] que anuncia as grandes revolugdes politicas
e religiosas, como no caso de Lutero e dos enciclopedistas do século XVIII, ou que registra os

triunfos de uma raca que declina, como no caso dos Lusiadas”.

Para Godoy (2008, p. 19-20), a Literatura permite o enfoque de épocas e de institui¢des, de
modo que “a literatura ¢ o homem e sua circunstancia”. Godoy (2008) nao desconhece, no
entanto, que a obra literaria ¢ acompanhada de forte marca ideoldgica, a ponto de

descaracterizar objetivamente a realidade pesquisada.

Verifica-se, dessa forma, que o estudo interdisciplinar do Direito e a Literatura ndo se mostra
relevante apenas pela abstracdo criativa que proporciona, no sentido da construgdo critica e
questionamento de dogmas; mostra-se relevante, ainda, na percepcao histdrica dos institutos e

das leis, o que certamente reflete na formagao humanistica do jurista.

Medina (2006, p. 26) observa que a Literatura, como a Histéria, pode proporcionar o
conhecimento do passado, e isso ndo ocorre em vao. Destaca o autor que quando se procura
fazer a retrospectiva de determinadas institui¢des ou se busca saber como certos métodos eram,
antes, aplicados, o objetivo ¢ o de aprimora-los no futuro, ou, ao menos, o de evitar que se

incida novamente nos mesmos erros. E acrescenta:

A hora ¢ a de forjar um futuro mais promissor para o ensino do direito, no Brasil. Para
tanto, € util perquirir como foi ele, antes, praticado. E que reflexos ha de ter acarretado
no espirito de quem, produzindo obras de fic¢ao, tracou o perfil do bacharel em direito
na figura de um ou de outro personagem, deixando transparecer, qui¢a, no
comportamento deles como advogados, a ideia que fazia da formagdo juridica, a sua
época (MEDINA, 2006, p. 27).

O supracitado autor pontua que Machado de Assis, embora ndo houvesse feito curso superior,
poe “o anel de doutor no dedo de muitos dos seus personagens”, sendo muitos deles bacharéis,

como era comum naquela época de apogeu do bacharelismo. Alguns se dedicaram
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profissionalmente, ressalta Medina (2006), a advocacia, vivendo do “comércio dos autos”, para
usar expressdo de Machado. “Tal circunstancia ¢ digna de nota, porque nao hé de se encontrar,
talvez, tantos bacharéis nas obras de outros escritores, nem mesmo na de José¢ de Alencar, que
foi advogado de grande conceito no Rio de Janeiro e Professor de Direito Comercial”

(MEDINA, 2006, p. 32).

A andlise das personagens de Machado de Assis impressiona Medina (2006, p. 36) por um trago
comum: a precaria formagao profissional. Era natural, pondera Medina (2006, p. 37), que, num
pais de tantos bacharéis e numa fase de predominancia desses em tantos setores da vida social,
Assis pusesse em cena, com frequéncia, os graduados em Direito e procurasse compor 0s
respectivos personagens a feicdo dos equivalentes mais comuns do seu meio, dando-lhes a

conotagdo que tinham no imaginario popular. E observa:

Sucede que, na figura de um Dr. Matos ou de um Dr. Camacho, reflete-se,
inevitavelmente, o conceito que se fazia, entdo, dos cursos juridicos — cursos livres
em que os estudantes ndo estavam obrigados a frequéncia e a que os proprios
professores ndo davam, muitas vezes, maior importancia. Por isso, saiam da
Faculdade de Direito, espiritos diletantes como o Azevedo, o Estévao e o Jorge, para
os quais o diploma era apenas um ornamento ou sinal de status, e ndo um titulo que
os habilitasse a atuagdo profissional. Eram bacharéis como tantos outros ou como toda
gente... Outros traziam do seu curso pouco mais do que as humanidades aprendidas
no colégio e que o tempo passado na Faculdade permitira aprimorar, por meio de boas
leituras. Esses iriam ostentar os frutos de uma cultura mais ilustrativa do que profunda,
mais genérica do que especializada. Ou seriam esses bacharéis como se costuma dizer,
especialistas em ideias gerais, habeis no dominio da palavra, capazes de prender a
atencdo dos interlocutores em qualquer assunto, fosse a meteorologia, fosse a botanica
e, até, em alguns casos, o proprio direito... (MEDINA, 2006, p. 37).

O aludido autor (MEDINA, 2006, p. 38) pontua que a realidade dos tempos atuais ja nao
comporta bacharéis do jaez dos personagens de Machado. Consoante Medina (2006), ja nao
basta conhecer o direito: “é preciso conjugar ao conhecimento juridico o dominio de uma lingua
estrangeira; ter nogdes de politica e de economia; adestrar-se no uso da informatica — tudo isso

sem desprezar a formac¢ao humanistica, baseada no estudo da Historia e da Literatura”.

E valido destacar, contudo, que a despeito do alegado por Medina (2006), a realidade do
bacharel na sociedade brasileira atual, na média, ¢ tdo ou mais precaria que o bacharel
machadiano, possuindo as mesmas debilidades juridicas € com uma caréncia na formagao

humanistica desoladora.

Toda essa analise leva a perceber que o momento ¢, ainda, de superacdo do atual modo de
producao do Direito e, portanto, de repensar o Direito. Para isso, Trindade e Gubert (2008, p.

17) compreendem que, em tempos de pos-positivismo, a Teoria da Literatura deve ser vista
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“como uma forte aliada, seja para aperfeicoar as habilidades criativas do jurista, para
proporcionar-lhe uma compreensdo evolucional historica, ou para contribuir na formacao
humanistica e critica dos bacharéis”. A importancia do estudo interdisciplinar entre Direito e

Literatura ¢, de fato, inegavel.

2.2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

E de suma importancia compreender que as interagdes entre o Direito ¢ a Literatura vém de
longa data; o estudo dessas interagdes, no entanto, ¢ recente. Varios sao os livros e artigos
publicados sobre o tema no século XIX e na segunda metade do século XX. Nos ultimos anos,
percebeu-se um crescimento rapido desse novo campo de pesquisa, campo este que se propde
a aplicar os métodos de andlise juridica aos textos literdrios e, reciprocamente, de aplicar os

métodos de analise literaria aos textos juridicos (VIEIRA, 2012, p. 45-46).

Nessa mesma linha, lembram Trindade e Gubert (2008, p. 11-12) de que o estudo do Direito e
Literatura, em que pese o prestigio e a importancia verificados ao longo do século XX junto as
faculdades, programas, cursos, centros e institutos de pesquisa norte-americanos e europeus, €
uma pratica pedagogica ainda incomum na cultura juridica e literdria brasileira e chamam a
atencdo, sobretudo, em face da intima relagao que historicamente se verifica entre a produgao

juridica e a literaria.

Até os anos 60, as universidades norte-americanas dispensavam um ensino juridico isento de
teorias. Segundo Posner (1996, p. 11), a teoria ndo ocupava um lugar importante na pesquisa
juridica anglo-americana ou era minima durante os anos 40 ¢ 50, € 0 mesmo ocorria com a
analise literaria, que, em sua maior parte, também nao se ocupava das teorias, embora a teoria
literaria possua uma historia de dois mil anos. O autor relata que os estudos universitarios dos
anos 40 a 60 prendiam-se, necessariamente, “a analise dos textos definitivos das obras literarias,
ao estudo dos géneros literarios, ao estudo do contexto histérico ou cultural da obra e a analise

da vida dos escritores”.

Siqueira (2011, p. 36) rememora que a proposta de aproximagao entre o estudo do Direito e da
Literatura ganhou importancia académica no espaco institucional norte-americano a partir da

década de 1960. Essa proposta, assevera, surgiu como uma das varias tendéncias antipositivistas
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do mais amplo movimento “direito e sociedade”, atuando na formacdo do profissional do

Direito de forma a resgatar aspectos humanisticos de que as carreiras juridicas se afastaram.

Segundo a autora, a centralizacdo do Direito no positivismo kelseniano levou a reducao
gramatical de seus enunciados e a andlise estritamente sintatica e semantica de suas normas',
tornando-o incapaz de atender as demandas sociais postas ao Direito, de modo que, como
resposta a essa insuficiéncia do reducionismo positivista, 0 movimento Law and Literature
proporcionou uma miragem critica e inovadora capaz de construir alternativas tedricas para o

Direito, acusando seus limites, incompletudes e contradi¢des.

O reconhecimento da Literatura como instrumento de compreensdo mais profunda do Direito
vem sendo debatido, principalmente fora do Brasil, com intensidade. E facil encontrar na
doutrina estrangeira afirmacdes no sentido de que a Literatura traz luz aos problemas juridicos,
em especial, aqueles relacionados com a retdrica e com as atitudes morais. “Nos Estados Unidos
da América, a relagdo entre o Direito e a Literatura ¢ de tal monta que, nos idos da década de
1970, mereceu ganhar status de movimento. La se chamou law and literature. Até hoje livros
e revistas sdo publicados, semindrios e simpdsios sdo organizados em torno do tema” (NOJIRI,

2012, p. 67).

Tendo em vista que o Direito e Literatura pode ser considerado um movimento cujo
desenvolvimento acompanha, praticamente, a evolugdo da histéria do século XX, como bem
pontua Sansone (2001, p. 2), parece oportuno, dividi-lo em trés periodos bastante distintos a

fim de facilitar a compreensao.

O primeiro momento ¢ o ponto de partida, que comeca no inicio do século e vai até o final da
década de 30, quando surgem os primeiros escritos propriamente sobre Direito e Literatura,
tanto no cendario juridico europeu quanto no americano. O segundo momento ¢ um periodo
intermediario em que se da continuidade a produgdo das pesquisas, com o aprofundamento e a
difusdo dos estudos especialmente na Europa, nas décadas de 40 e 50, e com o renascimento
norte-americano do movimento Law and Literature, na década de 70. Por fim, o terceiro
momento, quando ocorre o enraizamento epistemologico do estudo do Direito e Literatura no

interior dos departamentos universitarios e dos centros de pesquisa, a partir da década de 80.

! Siqueira (2011) faz uma leitura reducionista de Kelsen, uma vez que este niio se limita a analise gramatical, indo
além, reconhecendo a pluralidade de sentidos possiveis da norma.
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Sansone (2001, p. 15-18) rememora que o estudo do Direito e Literatura comegou nos Estados
Unidos em 1908 com a publicag@o do ensaio A List of Legal Novels, de John Wigmore, voltado
para o estudo do Direito na Literatura, por meio do qual sdo catalogadas e classificados
inimeros romances, especialmente narrativas anglo-saxas modernas, em que emergem as mais
variadas tematicas juridicas; e, também, com a publicacdo do ensaio Law and Literature, do
juiz Benjamin Cardozo, em 1925, voltado para o estudo do Direito como Literatura, através do
qual se examina a qualidade literaria do Direito, propondo a leitura e interpretacdo das sentengas

judiciais como exemplos de Literatura.

O crescimento da investiga¢ao alcan¢a uma etapa fundamental entre os anos 1940 e 1960, com
a publicacdo da obra de Ferrucio Pergolesi, cuja pesquisa mostra-se significativa no que diz
respeito a grande producdo bibliografica sobre o tema, ao método adotado pelo autor e a
sistematica da andlise desenvolvida sobre o complexo campo das relagdes entre Direito e

Literatura (TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 25).

Acrescenta, até, que nos Estados Unidos ocorre um enriquecimento dos estudos iniciados por
Wigmore e Cardozo, com a publicagdo da série de textos e ensaios que redundam,
posteriormente, nas décadas de 60 e 70, as proposi¢des de inclusdo do ensino do Law and

Literature nas academias norte-americanas (TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 26).

Trindade e Gubert (2008, p. 27) destacam o crescente aumento dos escritos, discussdes e
eventos, sobretudo na década de 70, particularmente com a publicag@o do ensaio de James Boyd
White, intitulado The Legal Imagination: Studies in the Nature of the Legal Though and
Expression, que retine trechos de obras literarias, sentencas, decisdes judiciais e leis, bem como
escritos do proprio autor, através dos quais pretende demonstrar que o Direito ¢ um sistema
cultural, do qual participam a imaginagdo e a criatividade literdria, como componentes da

racionalidade juridica.

Sansone (2001, p. 68-70) enumera os acontecimentos que firmaram em definitivo o Law and
Literature Movement nos Estados Unidos, quais sejam: (i) a realizacdo de conferéncias e
simposios universitarios sobre o tema; (ii) a organizagao de revistas especializadas, como The
Yale Journal of Law & The Humanities e Cardozo Studies in Law and Literature; (iii) a criagdo
de promissoras organizacdes e associacdes, como ¢ o caso da Law and Humanities Section of

the Association of American Law Schools e do Law and Humanities Institute; (1v) a institui¢ao
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de disciplinas universitarias dedicadas ao Direito e Literatura; (v) a publicagdo de intimeras

monografias sobre o tema, com destaque especial para as de Weisberg, White e Posner.

Nota-se, dessa forma, que o estudo do Direito e Literatura encontra, nos Estados Unidos, um
desenvolvimento particular, do qual resulta a formac¢do de uma verdadeira escola voltada
especificamente para o tema, enquanto na Europa o referido estudo, ainda que presente e vivo,
pode ser definido mais precisamente como um campo interdisciplinar, através do qual se
aprofunda, mediante as obras literarias, tematicas que sao por natureza objeto da Filosofia e da

Sociologia do Direito.

2.3 SEMELHANCAS E DIFERENCAS

Conforme Caume (2011, p. 40), embora nao se possa deixar de considerar as peculiaridades
dos dois saberes — e, portanto, os possiveis pontos de afastamento e divergéncia entre eles —, ¢
preciso compreender que as diferencas ndo impedem as investigagdes interdisciplinares entre
Direito e Literatura. Prova veemente disso, aponta a autora, ¢ “o crescimento e consolidagao
dos estudos de Direito e Literatura perceptiveis através do acompanhamento de sua evolugao

historica e da multiplicag@o de perspectivas, preocupagdes e debates em torno do tema”.

2.3.1 As semelhancas

Com a crise do Positivismo, adiada ou nao, ¢ impossivel deixar de reconhecer a importancia
que a linguagem assume no século XX, especialmente no que diz respeito a compreensdo e a
andlise dos fendmenos juridicos, haja vista que o Direito ¢ constituido pela linguagem: ¢ uma
forma discursiva, de maneira que, como afirma Silva (2001, p. 130), “compreendé-lo e construi-
lo diariamente como tal sdo tarefas que implicam desafios que ndo podem virar os olhos aos

recentes desenvolvimentos da filosofia da linguagem e da teoria literaria”.

Analisa Siqueira (2011, p. 35) que aceitar a linguagem como fonte comum do Direito e da
Literatura ¢ uma das maneiras com que se pode demonstrar a impossibilidade da separacgao

entre descri¢cdo e valoragao proposta pelo Positivismo. Para a aludida, “a valoragdo intrinseca a
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qualquer constru¢do linguistica, imbuidas de significagdes e carga descritiva, leva a inevitavel

constatagdo de que o Direito ¢é, essencialmente, interpretacdo”.

Dessa forma, a autora compreende que a analise do Direito, a partir dessa perspectiva, “resgata-
o de seu isolamento frente a outros campos de conhecimento e o coloca numa perspectiva de
continua narratividade, determinada pela transi¢do juridica e social de suas significacdes”

(SIQUEIRA, 2011, p. 35).

Por isso, Trindade e Gubert (2008, p. 17-18) destacam a necessidade de se reconhecer que “a
abertura e ampliacdo dos horizontes” ¢ uma das grandes conquistas alcangcadas com o pos-
positivismo, o que possibilita a interseccdo entre as mais variadas areas do conhecimento,

dentre as quais a Literatura surge como potencial aliada para o estudo do Direito.

Para Trindade e Gubert (2008, p. 20), € preciso reconhecer que, com a revolugdo ocorrida na
Filosofia no inicio do século XX, a linguagem perdeu seu carater meramente instrumental e
deixou de ser considerada uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito cognoscente € o
objeto a ser conhecido, ou seja, ndo se pode ignorar que a linguagem passa a constituir “a
verdadeira condigdo de possibilidade de todo processo compreensivo, assumindo uma
dimensao instituidora, na medida em que nela — na linguagem — ocorre a mediacao simbolica

que se dé na relagdo do homem com o mundo”.

Dessa forma, como expde Pérez (2006, p. 136), uma vez sendo a linguagem reconhecida como
instancia que funda através da palavra todo e qualquer discurso, parece ser impossivel negar a
existéncia de alguns elementos comuns entre o Direito e a Literatura, isso para ndo dizer do fato
de serem ambas textuais, visto que atendem aos sete critérios de textualidade que os linguistas
costumam estabelecer (coesdo, coeréncia, intencionalidade, aceitabilidade, informatividade,

situacionalidade e intertextualidade).

Portanto, ante o exposto, dentre os pontos de aproximagao entre o Direito e a Literatura, cabe,
inicialmente, destacar que “a linguagem preexiste a realidade — inclusive a realidade juridica —
e, portanto, a todo discurso que sobre ela incide, uma vez que o pensamento, va em que direcao
for, sempre terd que passar pela palavra” (FREITAS, 2002, p. 5). Assim sendo, tanto o Direito
quanto a Literatura se encontram intimamente relacionados a linguagem, pois operam

fundamentalmente com a palavra, o texto, o discurso, a narragdo, enfim, a comunicagao.



18

Nesse sentido, Silva (2001, p. 73-74) entende que o estudo do Direito e Literatura apresenta
dois aspectos comuns a ambas as disciplinas: (i) tanto uma quanto a outra, embora de forma e
com finalidade diferentes, lidam com as relagdes humanas, o que pressupde um apurado
conhecimento da natureza/condi¢ao humana; (i) ambas atribuem, necessariamente, um papel

central a palavra, o que vincula a atividade de juristas e literarios a interpretacao de textos.

2.3.2 As diferencas

Nao se pode inferir, de tudo o quanto exposto até entdo, que nao haja diferencas importantes
entre as disciplinas juridicas e literarias, conquanto tais diferengas, como bem destacam
Trindade e Gubert (2008, p. 22), ndo tenham o conddo de colocar em xeque, por 6bvio, a
validade do estudo do Direito e Literatura. Cinco sdo as principais diferengas que normalmente

se estabelecem entre o Direito e a Literatura.

Em primeiro plano, Ost (2007, p. 13) aponta que:

[...] se, por um lado, o discurso juridico codifica a realidade através de formas e
procedimentos, instituindo-a através de uma rede de significagdes convencionadas e
de um sistema fechado de obrigacdes e interdi¢des, por outro, a Literatura carece de
qualquer dimensdo formal?, assim, liberta as possibilidade, subvertendo a ordem
posta, na medida em que suspende as certezas instituidas, fulmina as categorias que
encerram a realidade e rechaga as convengdes estabelecidas, desobstruindo, desse
modo, o caminho da imaginagdo rumo a utopias criadoras.

Em segundo, Ost (2007) contempla que, se de um lado, a fungdo do Direito ¢ estabilizar as
expectativas sociais, em busca de seguranca juridica, o que resulta no “congelamento do tempo,
no aprisionamento dos sentidos e no exterminio falico das emog¢des e dos afetos”, de outro, a
Literatura tem uma fun¢do fundamentalmente heuristica, voltada para “criar, inovar, criticar,
surpreender, espantar, deslumbrar, perturbar, chocar, desorientar, enfim, emocionar”, como se

apercebe:

[...] o direito faz escolhas que se esforga por cumprir, em nome da “seguranca juridica”
a qual atribui a maior importancia. Entre os interesses em disputa, ele decide; entre as
pretensdes rivais, opera hierarquias. Assim o exige sua func¢do social que lhe impde
estabilizar as expectativas e tranquilizar as angustias. Livre dessas exigéncias, a
literatura cria, antes de tudo, a surpresa: ela espanta, deslumbra, perturba, sempre

2 Parece exagerada a afirmagdo de que a Literatura “carece de qualquer dimensdo formal”, pois a arte, como um
todo, tem se apresentado durante séculos de modo formalizado, sobretudo quando se analisa a poesia e a
dramaturgia. Mesmo a arte moderna possui uma dimensdo formal, ainda que sirva para questionar outras
construgdes estéticas.
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desorienta. Isso produz, entre ela e o direito, uma segunda diferenca importante. Livre
para entregar-se as variagcdes imaginativas mais inesperadas a propoésito de um real
sempre muito convencionado, ela explora, como laboratdrio experimental humano,
todas as saidas do caminho. As vezes com passagens radicais que tém por efeito
inverter os pontos de vista e engendrar novos olhares, quando ndo novas realidades.
No momento em que Alice passa para o outro lado do espelho, nada mais ¢
verdadeiramente como antes. Toca-se aqui a fungdo propriamente heuristica da
literatura: seu gesto experimental é, ao menos em alguns casos, portador de
conhecimentos realmente novos (OST, 2007, p. 15).

Nessa mesma linha, uma terceira diferenca se revela a Ost (2007), de forma que, se, por um
lado, do Direito se aguarda comando, a ordem, a medida, a decisdo, o mandado etc., por outro,

da Literatura se espera o belo, a imaginag¢ao, o ludico, a duvida, a transgressao etc.

A quarta diferenga estabelece que, se de um lado o Direito produz sujeitos de direito,
conferindo-lhes direitos e obrigacdes convencionadas, bem como investe pessoas em papéis
normatizados cujo comportamento exemplar deve servir como estatuto das condutas e padrdes
esperados dos demais individuos na vida em sociedade, como, por exemplo, o pai de familia, a
mulher honesta, o concorrente leal, o profissional diligente etc., de outro, a Literatura cria
personagens literarios, cuja ambivaléncia de sua natureza combina, geralmente, apenas com a
ambiguidade das situagdes singulares que lhe sdo colocadas, de maneira que sua identidade € o

resultado de sua trajetoria experimental em busca de si mesmo (OST, 2007, p. 16-18).

Por fim, uma ultima diferenca apontada por Ost (2007, p. 18) revela que, se por um lado, o
Direito se volta para a generalidade e abstragdo, normalmente atribuida a lei, por outro, a
Literatura se atém no particular e no concreto, tendo em vista que toda historia se mostra
irredutivelmente singular. Quanto a essa ultima diferenciagdo feita por Ost (2007), parece o
autor ignorar, no entanto, que a Arte frequentemente trata de temas universais, como amor e

morte, de modo que ndo necessariamente a Literatura se atém no particular e no concreto.

Verificadas tais diferengas, o que se percebe, de fato, ¢ que ao invés de essas denunciarem uma
incompatibilidade entre as duas disciplinas, elas evidenciam uma relagdo dialética
imprescindivel ao estudo do Direito e Literatura, como bem analisam Trindade e Gubert (2008,

p. 22-23).

E justamente por isso que Ost (2007) afirma que ndo se pode limitar a constatar um simples
“[...] didlogo de surdos entre um direito codificado, instituido, instalado em sua racionalidade

e sua efetividade, e uma literatura rebelde a toda convencgao, ciosa de sua ficcionalidade ¢ de
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sua liberdade”, quando, na verdade, o que ha “sdo empréstimos reciprocos e trocas implicitas”

(OST, 2007, p. 23). E acrescenta:

Entre o “tudo ¢ possivel” da ficgdo literaria e o “ndo deves” do imperativo juridico,
ha, pelo menos, tanto interagdo quanto confronto. Essa tese essencial ¢ sem duvida o
postulado mais central do movimento “direito e literatura”, como lembra James Boyd
White, um dos seus principais representantes nos Estados Unidos. Em vez de opor um
direito, linguagem racional do poder, a uma literatura, fantasia recreativa que obedece
a critérios exclusivamente estéticos, ¢ preciso, ao contrario, procurar compreender a
inspira¢do comum entre ambos (OST, 2007, p. 23-24).

Portanto, embora as diferengas entre Direito e Literatura devam ser contempladas em estudos
propostos, estas, de forma alguma, comprometem o seu potencial didatico, pelo contrario:

validam-no.

2.4 AS INTERACOES POSSIVEIS

H4a varias maneiras de se estudar as relagdes entre Direito e Literatura, dentre elas destacam-se

trés possibilidades de analise.

A primeira consiste no estudo do Direito da Literatura. Neste, a propriedade literaria, a
responsabilidade civil do escritor e o direito de imprensa, em seus aspectos civis € penais,
centralizam as discussdes. A segunda ¢ o estudo do Direito como Literatura, em que se
investigam as qualidades literarias do Direito. Poderia, também, se denominar “a estrutura
literaria do Direito”, pois nesta comparam-se os métodos literarios e juridicos. A terceira
consiste em um estudo do Direito na Literatura, isto €, a maneira pela qual a Literatura
representa a lei, a justica e os grandes problemas do Direito. E nesta tiltima que se dirige o foco

do presente estudo.

2.4.1 Direito da Literatura

Como bem aduz Nojiri (2012, p. 70), uma das formas de estudar a aproximacao entre Direito e
Literatura versa no que os americanos chamam de law of literature. Conforme o autor, esse
Direito da Literatura surge a partir do direito constitucional a liberdade de expressao (freedom

of expression e free speech), em que os debates giram em torno dos limites da liberdade de
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expressao literdria e artistica (a utilizacdo de expressdes obscenas em trabalhos literrios serve

como um bom exemplo desses debates).

Nojiri (2012, p. 71) se questiona, nesse sentido, como seria possivel realizar o controle acerca
do conteudo (i)moral de um trabalho literario. Relembra o autor que, apesar de se viver em um
periodo de ampla liberdade de expressao, ndo se pode esquecer de que autores, hoje renomados,
ja tiveram problemas com a censura, e, para isso, ndo ¢ preciso retroceder a Grécia antiga da

época de A Republica de Platdo. E exemplifica:

Os leitores ingleses do século XX, por exemplo, tiveram que aguardar décadas para
ter acesso a grandiosa obra Ulisses, de James Joyce, publicada originalmente em 1922.
Os romances de Henry Miller também passaram por dificuldades semelhantes. O
famoso romance Lady Chatterley’s Lover (1928), de D. H. Lawrence, s6 pode ser
oficialmente comercializado nos Estados Unidos a partir da década de 1960. Vladimir
Nabokov terminou de escrever Lolita em 1954, mas em razdo de seu polémico
conteudo somente conseguiu encontrar uma editora disposta a publicar o romance em
1958 (NOJIRI, 2012, p. 71).

Para Trindade e Gubert (2008, p. 49), o Direito da Literatura ¢ uma categoria que talvez nao
corresponda propriamente a uma corrente vinculada aquilo que se vem denominando Direito e
Literatura, mas configura uma aproximacao transversal na medida em que se limita a reunir
questdes especificas e de carater eminentemente normativo, mediante o qual se investiga a
regulagdo juridica dada a Literatura, isto ¢, as disciplinas de Direito Privado, no que diz respeito
a propriedade intelectual, aos direitos autorais, copyrights etc.; de Direito Penal, tendo em vista
os crimes de imprensa ¢ demais crimes praticados pelos meios de comunicagdo, 0os crimes
contra a honra etc.; e de Direito Constitucional, cuja matéria estd ligada a liberdade de
expressdo, a censura etc.; e, ainda, de Direito Administrativo, naquilo que se refere as
regulacdes do exercicio da atividade profissional literaria, as diretrizes dos programas escolares,

as regulamentagdes das bibliotecas publicas etc.

2.4.2 Direito como Literatura

Para Nojiri (2012, p. 71), a primeira e mais 6bvia forma de se realizar a aproximagao do Direito
como Literatura, sugerida pela escola hermenéutica, parte do pressuposto de que tanto o Direito
quanto a Literatura habitam o mundo dos textos: o Direito, da mesma forma que a Literatura, ¢

textual e, portanto, requer interpretagao.
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Conforme o referido autor, o direito positivo — seja ele legal, constitucional ou da common law
— necessita ser interpretado como qualquer outro texto literario (a0 menos no que diz respeito a

forma de se obter um significado).

Destaca Nojiri (2012, p. 71) que desse ponto em comum o Direito entendeu, a partir da teoria
critica literaria do século XX, que a tarefa de interpretar um texto e de estabelecer um
significado ndo pode ser uma questdao de mergulhar no estado mental do autor do texto, isto &,
o significado de um texto, seja ele qual for, ndo pode ser simplesmente equiparado aquilo que

pretendeu o autor do texto.

A partir de escolas hermenéuticas e investigacdes realizadas em departamentos de Literatura,
alguns juristas tomaram emprestado, ¢ eventualmente empregaram em seus proprios estudos,

uma infinidade de alternativas a inten¢ao do autor como a unica fonte geradora de significados.

O significado de um texto ndo deve ser buscado, adverte Nojiri (2012, p. 71-72), nem na
vontade do autor nem no proprio texto em si, mas na comunidade de leitores que o gera ou na
mente do leitor ou em algum processo holistico e interativo entre o texto e a comunidade
interpretativa. Onde quer que se localize, o processo de geracao de sentido, de acordo com essas
doutrinas, deve ser governado nao por restrigdes impostas pelo autor, enquanto um ser historico
e corpdreo, mas, sim, pelas regras da comunidade interpretativa e principios que regem a

interpretacao.

Tendo isso em vista, destaca-se o que diz Dworkin (2000). Este defende que a interpretagao dos
leitores de romances ou dos criticos literarios ¢ do mesmo tipo que aquela realizada por juizes,

advogados e professores de Direito.

Dworkin (2000, p. 236) afirma que a interpretacao do Direito e a interpretacdo da Literatura
estdo intimamente relacionadas. Para o autor, a interpretacdo deve ser “construtiva”, no sentido
de que o objeto a ser interpretado deve ser trazido a sua melhor luz (the best it can be of the
genre it is). A interpretacao construtiva de Dworkin considera que o juiz da common law ¢é
como um autor de um romance em cadeia, escrito por varios autores, cada um deles adicionando
um novo capitulo a esse romance. Os autores posteriores devem respeitar os capitulos

anteriormente ja escritos, ainda que com alguma margem de liberdade.

Nojiri (2012, p. 74), sobre a referida margem de liberdade, percebe que nessa aparente margem

existe uma finalidade especifica: reforgar o entendimento de que o autor do romance em cadeia
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tem a obrigacdo de tornar o texto o melhor que ele pode vir a se tornar. Em outras palavras,
Dworkin (2000) estd afirmando que os juizes devem transformar o Direito no melhor que ele
pode vir a ser. As decisdes do juiz, segundo Dworkin (2000), sdo semelhantes as decisdes do

romancista:

Assim como, num romance em cadeia, a interpretagao representa para cada intérprete
um delicado equilibrio entre diferentes tipos de atitudes literarias e artisticas, em
direito ¢ um delicado equilibrio entre convicgdes politicas de diversos tipos; tanto no
direito quanto na literatura, estas devem ser suficientes afins, ainda que distintas, para
permitirem um juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagdo sobre um tipo
de critério por seu fracasso sobre outro (DOWRKIN, 2000, p. 286-287).

Nojiri (2012, p. 81) afirma que a Literatura ¢, por exceléncia, o reino da ambiguidade, e suas
verdades sdo sempre subjetivas, meias-verdades, relativas, verdades literarias que com
frequéncia constituem inexatidoes flagrantes ou mentiras histéricas. Admite o autor que a
recomposi¢ao do passado que acontece na Literatura ¢ quase sempre falaz, vez que verdade
literaria ¢ uma e a verdade histdrica, outra. Pondera o autor que “[...] mesmo que esteja repleta
de mentiras — ou melhor, por isso mesmo —, a literatura conta com uma histéria que a historia,

escrita pelos historiadores, ndo sabe nem pode contar”.

Assim, como bem conclui Bermejo (2002, p. 73), o mundo literario, particularmente dos
romances, em que produz uma vida narrativa sem quaisquer limitagdes, nada ou muito pouco
tem em comum com a tese do romance em cadeia de Ronald Dworkin. Para o autor, o Direito
tem como fungao trazer seguranca, previsibilidade nas relagdes sociais; o romance, por sua vez,

caracteriza-se pela imprevisibilidade.

Na teoria de Dworkin (2000), o mais importante elo entre a Literatura e o Direito encontra-se
na interpretagdo, que no Direito como integridade ¢ construtiva. Nesse modelo, tanto a teoria
do Direito como a pratica do Direito teriam a mesma natureza da Literatura, todas elas seriam
praticas interpretativas. Nesse sentido, interpretar questdes de Direito € o mesmo que decidir

questdes de Direito. Decidir €, antes de tudo, um ato de interpretacao.

Nojiri (2012, p. 84) defende a impossibilidade de aceitar a analogia do Direito com a Literatura,
ao menos da forma proposta por Dworkin (2000), pois, ao se repudiar a atividade interpretativa
como ponto de conexao entre o Direito e a Literatura, ndo ha como concordar com a tese do
Direito como um romance em cadeia, uma vez que as caracteristicas essenciais do Direito nao

se resumem ao ato interpretativo.
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Nessa mesma linha segue West (1987, p. 207), ao afirmar que, apesar da superficial semelhanca
com a interpretagdo literaria, a decisdo judicial ndo ¢ essencialmente um ato interpretativo, de
natureza subjetiva ou objetiva; a decisdo judicial, inclusive a decisao judicial constitucional, ¢
um ato interpretativo. Para o autor, a decisdo judicial ¢ formalmente interpretativa, mas, no
fundo, ¢ um exercicio de poder de um modo que os atos verdadeiramente interpretativos, como

a interpretagao literaria, ndo sado.

Destaca, ainda, que a decisao judicial tem muito mais coisas em comum com a legislagdo, atos
executivos, decretos administrativos e caprichosas ordens de principes, reis e tiranos do que
outras coisas que se faz com as palavras, como criar e interpretar romances. West (1987)
defende que nao importa quantas semelhancas a decisao judicial compartilha com as atividades

linguisticas literarias, o seu atributo principal a distingue, de modo que:

Se perdermos de vista a diferenga entre a interpretacao literaria e a decis@o judicial e
se nos nao enxergamos que a diferenca entre eles estd na dimensao do poder exercido
pelo judiciario em relagdo ao poder exercido pelo intérprete, entdo nos equivocamos
com relagdo a natureza da interpretagdo ou com relagdo a natureza do direito, ou
ambos (WEST, 1987, p. 207).

A mais importante diferenca ¢ frisada — e corroborada, como ja se viu — por West (1987, p.
277): o Direito, incluindo o direito judicial, € imperativo, e a Literatura ¢ expressiva, isto ¢, as
pessoas que criam o Direito usam palavras para exprimir comandos garantidos por sangdes; 0s
romancistas, ndo. Observa o autor que o texto legal ¢ um comando e o texto literario ¢ uma obra
de arte, e que essa diferenca implica outras: interpretacdo juridica € a tentativa de determinar o
significado por tras do comando; interpretacao literaria € a tentativa de determinar o significado
por trads de uma expressao artistica. E sintetiza: “Direito ¢ um produto do poder. A literatura

quando ¢ boa, ndo”.

Tendo em vista tais ressalvas, Nojiri (2012, p. 85) sublinha que elas nao fazem com que o
Direito nao tenha nada em comum com a Literatura ou que nao possa aprender nada com ela,
pois o Direito, bem como a Literatura, somente pelo fato de serem expressdes linguisticas,
certamente, compartilham pontos de vista convergentes em um ou outro sentido. A adverténcia
do referido autor ¢ no sentido de que ideias extraidas da teoria literaria aplicadas,

inadvertidamente, podem tanto ensinar como induzir a erro.

Nojiri (2012) critica, veementemente, os adeptos do movimento law and literature, atirmando

que estes nao medem esfor¢os para negar as diferencas existentes entre os dois ramos do
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conhecimento. Os partidérios da teoria interpretativa, relembra o autor, defendem que o poder

ndo separa a decisdo judicial de outros usos linguisticos (NOJIRI, 2012, p. 85).

O referido autor conclui que ndo ha duvidas que a Literatura tem muito a ensinar a juristas ou
ndo juristas. Levanta o questionamento se vale a pena comparar o Direito a Literatura,
principalmente, a um romance em cadeia, escrito por varios autores que ndo tem fim, ou seja,
se vale a pena continuar insistindo em “um livro que nao existe € que nunca existiu na vida real,

apenas em uma fantasia”.

2.4.3 Direito na Literatura

Segundo Talavera (2006, p. 5 e 10), a Literatura se apresenta como ricas fontes para a reflexao
critica do Direito, através do qual ainda € possivel “retirar as vendas com as quais o positivismo
normativista cega incessantemente os juristas, na medida em que o estudo do Direito através da
Literatura permite, justamente, o desvelamento do sentido do Direito e de sua conexdo com a

justica”.

Godoy (2008, p. 29) visualiza mais do que isso: a Literatura pode servir como importante
instrumento mediante o qual ocorre o registro historico e temporal dos valores de um
determinado lugar ou época, dentre os quais se inscreve a representacao das instituigoes,
inclusive as juridicas, no interior do imaginario coletivo e social, pois o escritor “evidencia o
mundo em que vive”, de forma que “sua experiéncia ¢ o substrato de um tempo”. Em outras

palavras:

A Literatura presta-se a oferecer informagdes e subsidios para compreensdo do meio
social, que ¢ o caldo de cultura onde desenvolve-se o Direito. Embora a linguagem
literaria tenha matiz artistico, e a linguagem juridica, um modelo cientifico, aquela
expressa o que a sociedade pensa dessa. As linguagens sdo distintas, ndo ha duvidas.
A linguagem juridica presta-se a resolver conflitos, em plano pratico, e a cogitar de si
mesma, em plano mais teérico (GODOY, 2008, p. 16).

O supracitado autor destaca, contudo, que a Literatura ndo compete a tarefa de explicar,
propriamente, o Direito ou quaisquer outros campos da atuagdo humana. Sua contribui¢do —
embora ligada mais nitidamente a uma dimensao socioldgica e antropoldgica — € no sentido de

auxiliar na compreensao do Direito e seus fenomenos (GODOY, 2008, p. 35). E pondera:
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A Literatura permite enfoque de épocas e de instituicdes. Nao desconheco que a obra
literaria ¢ acompanhada de forte marca ideologica, a ponto de descaracterizar
objetivamente a realidade pesquisada. E que a Literatura configura estilos de época.
Ao lado da marca pessoal de um artista (Castro Alves, por exemplo), evidencia-se
conjunto de caracteristicas a identificar uma conjuntura (o Romantismo). A literatura
¢ a arte da palavra, revela uma realidade (a Literatura ¢ o homem e sua circunstancia,
numa perspectiva gassetiana; como Arte, a Literatura proporciona prazer estético
(GODOQY 2008, p. 19-20).

Conforme Talavera (2006, p. 55), o interesse que suscita o conhecimento da Literatura para o
Direito reside na sua capacidade de elucidagdo e reflexdo critica de questdes transcendentais
que se colocam no campo juridico, conectando o essencial de suas raizes e origens as suas

formulagdes mais avangadas.

Nesse contexto, merece o destaque feito por Ost (2007, p. 24) do fato que, normalmente, os
juristas apendem que “o direito se origina do fato” (ex fato ius oritur), enquanto a reflexao
proposta pelo autor ¢, justamente, no sentido de reformular tal aforismo: “do relato ¢ que advém

o direito” (ex fabula ius oritur).

Para isso, Ost (2007, p. 36) toma emprestada de Ricouer (1994) a “teoria da triplice mimeses”,
que leciona que o dado prefigura, o artista configura e o intérprete refigura, segundo a qual ¢
possivel extrair trés conclusdes para o estudo do Direito na Literatura: (i) a reducao o abismo
aberto pelo pensamento analitico, desde Hume, entre os mundos do ser e do dever ser — ou
melhor, entre fato e Direito —, tendo em vista que o ser sempre aparece ja interpretado; (ii) a
experiéncia do contar constitui, precisamente, a mediagdo entre o descrever e o prescrever; (iii)
a Literatura deixa de ser considerada uma ornamentacao, gratuita e exterior, passando a ser
entendida como “o modo mais significativo de assumir essa estrutura pré-narrativa da

experiéncia comum e suas avaliagdes implicitas” (OST, 2007, p. 37).

Sobre isso, aponta Godoy (2008):

Tipos literarios podem ser utilizados na compreensio de valores juridicos. E o
individualismo triunfante em Robinson Crusoé; o republicanismo em Paulo e o
monarquismo em Pedro, no Esat e Jacd, de Machado de Assis; o ideario da tradi¢ao
burguesa em Os Budenbrook, de Thomas Mann; a burocracia de Weber no Sr. K de
Kafka; a bioética em Frankenstein, de Mary Shelley; a eficiéncia em Dracula, de Bran
Stroker; o juiz corrupto em Filocleon, de Aristofanes; o juiz irresponsavel em Bridoye,
de Rabelais; o bacharelismo oco no Conselheiro Acacio, de E¢a de Queiroz (GODOY,
2008, p. 16).

Godoy (2008, p. 20) destaca que a forga historica e episddica de um texto literario ¢
incomensuravel. Rememora o autor que uma simples evocagdo da peca de Aristofanes,

Lisistrata (a greve do sexo), causava mal-estar em tempos de ditadura castrense (sabe-se que
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sua lembranca pelo Deputado Mércio Moreira Alves, em 1968, acelerou a confec¢ao do Al-5).
Recorda, ainda, que Os sofrimentos do Jovem Werther, de Goethe, fora acompanhado por uma
onda de suicidios; que O Principe, de Maquiavel, pode ter sufragado ditaduras, ao separar Etica
e Politica, dentre concepgdes teleologicas de que os fins justificam os meios; que A Cabana do
Pai Tomas, da norte-americana Harriet Beacher-Stowe, concorreu para os acontecimentos de
1861-1865 nos Estados Unidos, assim como o Minha Luta, de Adolf Hitler, pode ser indicado
como causa subjacente dos episodios que levaram a Segunda Guerra Mundial. “E a forga dos

livros. E muitos outros exemplos ha”, afirma Ost (2007).

E a partir disso que Ost (2007, p. 41) propde uma “Teoria do Direito Contado”, na qual os casos
exsurgem na sua singularidade, ao invés de uma teoria do direito analisado — originado a partir
de fundamentos hipotéticos, articulado em torno de pirdmides de normas, marcado pela
atemporalidade metafisica, e, paradoxalmente, cumplice de discricionariedades —, ainda
predominante no ensino juridico, cujo carater analitico, de inspira¢do legalista e positivista,
mantém o jurista refém do sentido (demasiadamente) comum tedrico, sem que ele consiga dar-
se conta da crise de dupla face — paradigma liberal e paradigma da filosofia da consciéncia — na

qual o Direito se insere.

Ost (2007) conclui que, ndo obstante as criticas que sdo frequentemente dirigidas ao direito
contado — as vezes pelos promovedores do movimento Law and Literature, as vezes pelos
defensores do direito analisado —, ¢ justamente nessa dialética reconstrutiva das narrativas que

se pode encontrar o melhor estudo do Direito e Literatura.
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3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Discutir os principios penais ¢ discutir a importancia de impor limitagdes ao poder punitivo do
Estado. O fato ¢ que o Direito Penal surgiu como uma alternativa a vinganga publica, privada
ou divina, que se instalava na sociedade, e sua historia € a historia da diminuig¢ao dos poderes e
abusos cometidos pelo Estado e entre os individuos. No entanto, apesar do progresso que tal

ramo traz, ainda ha reacdes primitivas que nao foram extintas:

A superagdo destas formas primitivas de direito penal e o estabelecimento de um
moderno direito penal preventivo até hoje ndo foram concluidos, estando sempre
ameacados de recaida em formas mais primitivas, devendo-se distinguir um aspecto
objetivo, referido ao fato, bem como um aspecto subjetivo, referido ao autor
(SCHUNEMANN, 2005, p. 11).

Dessa forma, a discussao principiologica que se propde nesta pesquisa ndo se contenta com as
defini¢des conceituais, analises jurisprudenciais e confrontagdes de teses doutrindrias. Na
verdade, a discussdo principioldgica que se busca fazer, além de, obviamente, analisar os
referidos principios penais, serve como subterfiigio para a realizagdo de uma investigacao
atrelada ao impacto social da pena na sociedade e no homem e como ele se representa na

Literatura, mais especificamente, na obra Os miseraveis, de Victor Hugo.

A Constitui¢ao Federal Brasileira positivou alguns valores e principios que o constituido Estado
Democratico de Direito elegeu como de maxima importancia, centrando, neles, a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III), a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II), visando, com isto,
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, de modo a ndo restar duvida que, pela
nova ordem constitucional, o Estado brasileiro se classifica entre os que admitem o
intervencionismo como forma de realizagao de uma maior justi¢a social (CARVALHO, 1992,

p. 41-42).

O intervencionismo, neste caso, ¢ do tipo inerente a uma democracia providencialista, corolario
de uma Constituicao dirigente, divergindo do intervencionismo proprio dos regimes totalitarios

de governo.

Assim, a Constitui¢ao de 1988 ampliou os direitos, cuja finalidade ¢ assegurar a justica social.
Destaca-se, ainda, que no Estado Democratico de Direito encontra-se embutido o Estado Social,

e diferentemente do Estado Liberal de Direito, aquele pretende garantir a subsisténcia dos
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cidaddos, tendo que ser um Estado de prestacdes e redistribui¢do de riquezas (CARVALHO,
1992, p. 42).

Carvalho (1992, p. 45) observa que, se a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 admite o
intervencionismo Estatal, pode-se concluir, a priori, que “sendo o delito o mais grave ataque
contra bens juridicos que o Estado quer proteger, a sancdo social, como reacdo estatal,
representa a sua pronta e forte intervencao no dominio da individualidade do infrator”. A autora
alerta, todavia, que nesta conclusdo existe o perigo de tentacdo de abuso politico, de
autoritarismo além do necessario, que deve ser evitado pelos proprios limites constitucionais

tracados para o Direito Penal e pela sua propria exigéncia de eticidade.

Sobre tal exigéncia, Semer (2014, p. 9-10) confirma que, de fato, h4a um minimo ético que perfaz
o atual Direito Penal e o afasta de experiéncias pré-modernas de sistemas punitivos primitivos,
que deixaram um legado de atrocidades, incertezas e privilégios, a exemplo das Ordenagdes
Filipinas, legislagao importada da Espanha, que vigeu na época do Brasil Colonia, que reprimia
a blasfémia, estipulava entre outras penas o desterro e a morte por esquartejamento (como a do
inconfidente Tiradentes) e diferenciava a prisdo e o processo de nobres e de homens do povo —

antecedente do atual foro privilegiado.

Segundo o referido autor, “proibir o governo de criar, a sua vontade, normas penais, vedar a
aplicacdo a condutas passadas, impedir san¢des a quem ndo tem responsabilidade sdo garantias
que interferem diretamente na construgdo das liberdades ou em anteparo aos autoritarismos”

(SEMER, 2014, p. 10).

Neste diapasdo, Semer (2014, p. 7) preleciona que “sem freios, o poder punitivo tende ao
arbitrio”. Para o referido autor, o poder punitivo “¢ bruto, atavicamente expansivo e socialmente
verticalizador”, de modo que nenhum meio de controle social provoca tanta violéncia a pretexto
de combaté-la, e, ainda, nenhuma sociedade passa incélume ao fortalecimento da autoridade e

a seletividade nos seus mecanismos de contengao.

Assim, o autor entende que nao ha outro sentido possivel a um Direito Penal que se pretenda
controle social formalizado (regrado e expresso) do que a paradoxal funcdo de servir de
contradi¢ao ou de limite ao mesmo poder que legitima, tratando-se de uma tentativa nem

sempre bem-sucedida de reduzir o carater autoritario do controle.
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Semer (2014, p. 23) chega a conclusdo que estudar os principios penais no momento atual tem
uma tarefa duplice, qual seja a de conhecer a esséncia do Direito Penal para preserva-lo, e, ao
mesmo tempo, “aprofundar o sentido de sua redugdo, sem o que o propalado Direito Penal

Minimo nao passara de uma palavra de ordem vazia”.

3.1 A IMPORTANCIA DO BEM JURIDICO NA CONSOLIDACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Para que haja a efetiva consolidagao do principio da proporcionalidade, € preciso investigar ndo
s6 0 modo como o Direito Penal escolhe as condutas a serem criminalizadas, mas também a
pena que atribui a cada crime. Sabe-se, assim, que o que se analisa para tal € o conceito de bem

juridico.

Falar em “bem”, no que diz respeito a Nucci (2014, p. 5), ¢ falar em algo positivo, como um
favor, uma benesse, um proveito ou ventura, algo vinculado aos mais preciosos interesses
humanos, materiais ou imateriais, como a moral e a ética. Nao ¢ todo bem, adverte o autor, que
¢ tutelado pelo Direito: somente aqueles que sdo eleitos pelo ordenamento juridico como

essenciais a sociedade, merecendo, assim, prote¢do juridica.

Assevera que os bens juridicos sdo valores de relevancia social que a Constituicao Federal adota
para que sejam protegidos pelo ordenamento, sendo que nao ¢ todo bem juridico que ¢ bem
juridico penal, mas somente aqueles que o Direito Penal, sob o viés minimalista, adotou como
tal. Para o referido autor, ¢ a andlise do bem juridico que, a luz do principio da
proporcionalidade, guiara o legislador penal na feitura da norma penal incriminadora, bem

como o magistrado quando da sua aplicagao.

Zaffaroni (2009, p. 398) adverte que, embora o delito seja muito mais que a lesdo a um bem
juridico, tal lesao se demonstra indispensavel para configurar a tipicidade, e ¢ justamente por
1sso que o bem juridico desempenha um papel central na teoria do tipo, dando verdadeiro
sentido teleologico a lei penal. Afirma o autor que, sem o bem juridico, ndo ha razao do tipo e,
portanto, ndo ha possibilidade de interpretagdo teleoldgica, e ainda, sem o bem juridico cai-se

no formalismo legal, numa pura “jurisprudéncia de conceitos”.
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Desse modo, o supramencionado autor conceitua bem juridico penalmente tutelado como “a
relacdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegido pelo Estado, que revela
seu interesse mediante tipificacdo penal de condutas que o afetam” (ZAFFARONI, 2009, p.
399).

De forma mais simples, o autor ensina que os bens juridicos sdo os direitos que se tem de dispor
de certos objetos, ndo sendo propriamente bem juridico, por exemplo, a honra ou a propriedade,
mas o direito de dispor sobre estes. Mas destaque-se que embora esse conceito trazido pelo
autor consiga excluir do Direito Penal a punicdo da autolesdo sem precisar recorrer ao principio

da alteridade, ele ndo ¢ o mais utilizado.

Ressalta o autor, no entanto, que tal entendimento de bem juridico (como “relagdao de
disponibilidade”) ndo € pacifico, havendo uma variedade de conceitos. O que importa perceber,
para Zaffaroni (2009), ¢ a centralidade de tal conceito nas teorias do tipo e do delito, guardando

um estreito paralelismo com a concepgao geral do Direito e do Estado que o adote.

A partir disso, Roxin (2009, p. 17) defende que a funcdo do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito ¢ a protecdo de bens juridicos, de modo que sé se autoriza a intervengao
penal quando houver lesdo ou perigo de lesao a qualquer bem juridico tutelado — e acrescente-
se que, a posteriori, se tal interven¢do for autorizada, deve-se seguir a logica da
proporcionalidade, de modo que a pena seja estabelecida pelo legislador e aplicada pelo

magistrado na medida da lesdo feita ao bem juridico.

Ainda segundo Roxin, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, nao
somente as condi¢des individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante, ou seja, a
protecao da vida e do corpo, da liberdade de atuacdo voluntaria, da propriedade etc., mas
também as instituicoes estatais adequadas para tal fim, isto ¢, uma administracdo de justica
eficiente, um sistema monetario e de impostos saudaveis, uma administragdo livre de corrupgao

etc., sempre e quando isto ndo se possa alcangar de forma melhor (ROXIN, 2009, p. 17-18).

A todos esses objetos legitimos de protecdo das normas que se submetem a tais condigoes,

Roxin (2009, p. 18) chama de “bens juridicos”. E define:

[...] podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis
de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia
nestes objetivos. A diferenciacao de realidades e finalidades indica aqui que os bens
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juridicos ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade, como € o
caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles também possam ser criados por ele,
como ¢ o caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario (ROXIN, 2009, p. 18-
19).
Dib e Guaragni (2012, p. 382) prosseguem nessa linha e anotam, ainda, que o objetivo da
protecdo ao bem juridico no Estado moderno ¢ justamente impor limite ao poder punitivo
estatal, devendo atuar de forma subsidiaria e proporcional, de modo que o Direito Penal s6 sera
chamado a atuar quando os outros ramos do Direito forem incapazes de proteger o bem juridico

em questdo, e, havendo necessidade de atuacdo estatal, deverd ser observada a

proporcionalidade.

Para os referidos autores, ao colocar a fun¢ao do bem juridico como ideia fundante do sistema
de analise de crime, Roxin (2009) faz com que toda dogmatica sirva como instrumento para o
Direito Penal cumprir a sua funcdo, dai se falar em “funcionalismo teleologico” ao se referir ao
seu pensamento. Os autores prosseguem dizendo que, como consequéncia da “funcionalizagao”
do Direito Penal, cada escaldo analitico do crime assume fungdes: dentre as do tipo, estd a de
estabelecer o conflito do comportamento com um bem protegido (DIB; GUARAGNI, 2012, p.
383).

Santos (2008, p. 15), adotando a visao da Criminologia Critica, entende que o conceito de bem
juridico continua essencial para o Estado Democratico de Direito nas formagdes sociais
fundadas na relacao capital/trabalho assalariado do capitalismo neoliberal, tanto como critério
de criminalizagdao, como objeto de prote¢ao do Direito Penal, conforme reconhecem as teorias

juridica e criminoldgica modernas.

Baratta (2002, p. 260), nesse diapasdo, compreende que o bem juridico € critério de
criminalizagdo porque constitui objeto de protecdo penal — afinal, destaca, existe um nucleo
duro de bens juridicos individuais, como a vida, o corpo, a liberdade e a sexualidade humanas,
que configuram a base de um Direito Penal minimo e dependem de protecdo penal, ainda uma

resposta legitima para certos problemas sociais.

A despeito disso, Santos (2008, p. 16) ressalta que admitir a protecdo de bens juridicos pela
criminaliza¢do ndo exclui a necessidade de relevancia do bem juridico para constituir objeto de
protecao penal — sempre subsididria e fragmentaria —, nem implica incluir todos os bens

juridicos como objeto de protecao penal.
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Para este trabalho, mais importante do que traz Santos (2008), ¢ a no¢do de que, mesmo que o
bem juridico esteja penalmente tutelado, nem toda lesdo que a ele é direcionada deve ser
criminalizada, mas somente as lesdes de maior relevo. Um exemplo que ilustra perfeitamente
essa nocao €, nos crimes contra o patrimonio, a atipicidade do dano culposo, uma vez que o
crime de dano tipificado no art. 163 do Codigo Penal brasileiro s6 tipifica a figura dolosa de tal
crime. Além disso, ¢ relevante que as condutas que se veja necessario serem criminalizadas o
sejam sobre o crivo da proporcionalidade. E dizer que embora seja proporcional, do ponto de
vista do legislador, criminalizar uma conduta, nao se deve olvidar da proporcionalidade quando

da fixacdo da pena em abstrato.

O Sistema Penal, envolvendo o crime e a pena, ergue-se em torno do bem juridico eleito para
ser amparado e protegido, conforme o seu grau de importancia. A boa lida do bem juridico,
captando-o em todos os tipos penais incriminadores, analisando-o e conferindo-lhe o merecido
alcance e abrangéncia, favorece muito a atividade do operador do Direito, permitindo-lhe
construir a justa aplicagao do Direito Penal compativel com o Estado Democratico de Direito

(NUCCI, 2014, p. 6).

Vale observar, ademais, que Zaffaroni (2009, p. 89-91) compreende ndo haver dicotomia entre
a tutela de bens juridicos e a tutela de valores éticos, sendo certo que o Direito deve ter uma
aspiracao ética, ja que seu objetivo € regular a conduta humana em sociedade, cominando para
que os homens se adaptem a suas regulagdes, aspirando evitar o cometimento e repeti¢do de

acOes que afetem de forma intoleravel os bens juridicos plenamente tutelados. E elabora:

O fim de prover a seguranga tutelando bens juridicos € o que marca um limite racional
a aspiragdo ética do direito penal: ndo se pode penalizar a mulher que usa saia dez
centimetros mais longa ou mais curta, porque contradiz a moda ou porque desagrada
as comadres do bairro que a espiam pela janela, mas pode-se penalizar quem pratica
um ato sexual na via publica e a vista de todos, porque afeta o sentimento de recato e
reserva sexual daqueles que se véem constrangidos a vé-lo contra a vontade. Ndo se
pode penalizar quem se despe em seu domicilio, ainda que o veja a vizinha, que para
espia-lo subiu no teto, porque foi sua vontade quebrar privacidade alheia. Ninguém
pode ser penalizado porque usa barba ou a deixa de usar, porque corta ou ndo o cabelo,
pois com isto ndo lesa qualquer bem juridico e o direito ndo pode aspirar
legitimamente a formar cidaddos com barba ou sem barba, com cabelo curto ou longo,
que se desnude ou que ndo se desnude, mas apenas a cidaddos que ndo afetem bens
juridicos alheios (ZAFFARONI, 2009, p. 90).

Dessa forma, atesta-se que o bem juridico ndo so6 € o referente material de defini¢do de crime,
como também a limitacdo necessaria a atividade punitiva do Estado, o que leva a concluir pela
sua relevancia e essencialidade no processo de criacdo de leis penais incriminadoras e na

consagra¢ao do Estado Democratico de Direito sob o crivo da proporcionalidade.
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A escolha do bem juridico a ser protegido pelo legislador penal ¢ que refletira a obediéncia ou

ndo do ordenamento juridico penal ao principio proporcionalidade, que ora se analisa.

3.2 ANALISE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Como ja dito, limitar o poder punitivo do Estado ¢ de suma importancia, ndo s6 para garantir
minimamente a legitimidade da interven¢@o penal, mas também para preservar as garantias e
os direitos assegurados a pessoa humana. Para isso, os principios — dentre eles, o da
proporcionalidade —, assumem papel de extrema relevancia, haja vista ter o normativismo se
demonstrado insuficiente para atender as demandas sociais, essas, por sua vez, cada vez mais

complexas e multifacetadas.

3.2.1 Breve historico

Sabe-se que os primeiros tempos do Direito Penal, como bem assevera Aratjo (2011, p. 37),
foram marcados pela desproporcdo entre ato praticado e a sua respectiva sancdo, tendo a
primeira concepgao de obediéncia a proporcionalidade entre delitos e penas surgido com o
Coédigo de Hamurabi, que institucionalizou o Principio de Talido, imortalizado na méaxima

“olho por olho, dente por dente”.

Retomando a nogao de proporcionalidade do Cédigo de Hamurabi, adverte-se que esta, apesar
de ter demonstrado relevante progresso, nao se coaduna com os padrdes de conhecimento e os
avancos em matéria de direitos humanos da atualidade. Foi somente nas civilizagdes gregas e
romanas, em que houve a laiciza¢do do Direito Penal, que a intervencao penal parou de possuir

seu fundamento na religido.

Koncikoski (2012) assevera que a proporcionalidade tem sua origem na passagem do Estado
absolutista — onde o governante ndo estava condicionado a legalidade, ndo possuindo limites a
sua atuacao — para o Estado liberal (individualista) — onde a lei passou a ser limitadora das
proprias acdes do governante. Desse modo, se antes a lei garantia a totalidade do poder do

monarca, agora ela servia de freio aos seus atos.
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De acordo com o referido autor, o Estado absolutista, concentrando o poder no monarca, nao
conseguia mais responder aos apelos da populacdo, ao contrario, aumentavam-se os desmandos
e as liberdades individuais restavam a mercé dos interesses da Administragdo, percebendo-se,
por isso, a necessidade de limitar o poder do administrador publico, surgindo a
proporcionalidade como obstaculo aos desmandos, demarcando os meios que poderiam ser

empreendidos, para obter as finalidades perseguidas (KONCIKOSKI, 2012).

Ferrajoli (2010, p. 366), por sua vez, afirma que o principio da proporcionalidade da pena
somente consegue se impor na época do Iluminismo, quando amadurecem os demais
pressupostos do Direito Penal moderno: a legalidade, a certeza, a igualdade e, sobretudo, a

mensurabilidade e a preocupacgdo com o calculo das penas.

O referido autor rememora que foi apenas com o advento das penas abstratas e convencionais
privativas da liberdade e pecunidrias que se realizou, mediante a possibilidade de quantificagao

em tempo e em dinheiro, o pressuposto técnico moderno da proporcionalidade da pena®.

Segundo Ferrajoli (2010), ndo foi por acaso que o principio chegou a se afirmar primeiramente
no Codigo Leopoldino de 1786 e, depois, no Napoleonico, de 1810, e em todos os sucessivos
Coédigos do século XIX, simultaneamente, ao progressivo declive das penas corporais e a

introdugdo das penas privativas de liberdade como penas principais.

Bitencourt (2012, p. 63) rememora que a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, ja exigia expressamente que a proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e
a san¢ao a ser aplicada fosse observada, aduzindo que “a lei s6 deve cominar penas estritamente
necessarias e proporcionais ao delito”. No entanto, de acordo com o autor, o principio da
proporcionalidade € uma consagragao do constitucionalismo moderno, sendo recepcionado pela

Constituicao Federal brasileira, em varios dispositivos.

E valido observar que a experiéncia da II Guerra Mundial modificou o dogma da intangibilidade
do legislador e a forma como a jurisprudéncia europeia do pds-guerra iniciou um movimento

em dire¢do ao controle da razoabilidade dos atos legislativos.

3 E importante observar que a concepgdo talional de proporcionalidade é compativel com a pena de morte para o
homicidio e as penas corporais para as lesdes corporais, mas essas concep¢des ndao subsistem na concepgao
moderna de proporcionalidade e nem diante do principio da dignidade humana.
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Desde sua origem, o Tribunal Constitucional Federal alemio (Bundesverfassungsgericht)
elaborou métodos de controle de razoabilidade, tendo o principio da proporcionalidade como
sua expressao mais desenvolvida. Embora existam referéncias a necessidade e até mesmo a
proporcionalidade anteriormente a propria instituicdo do Tribunal Constitucional Federal
alema3o, a consolidacdo dos trés subprincipios constitutivos* sob a denominagio de principio da

proporcionalidade remonta apenas ao final da década de 50.

Segundo Canas (2017, p. 325), antes de tal consolidacao, € possivel identificar na jurisprudéncia

apcenas uma

[...] ideia mais ou menos difusa de propor¢do, de repulsa pelo excesso, ou de
necessidade. Com efeito, muito antes de se suspeitar sequer que iria haver um
principio da proibi¢do do excesso ou da proporcionalidade ja era possivel vislumbrar
sinais de uma ideia de proibi¢do do excesso ou de proporcao.

Foi somente no segundo pds-guerra que se tornou possivel a constru¢do de um principio
autonomo e com o contetido atual. Perelman (2013, p. 32) observara, no inicio dos anos 70, que
a Constituicao alema — de acordo com a interpretagao feita pelo Tribunal Constitucional Federal
— permite aos juizes conformar as leis ndo apenas frente as normas constitucionais, mas “a ideia

de direito, reencarna¢ao moderna do direito natural”.

Canas (2017, p. 330) observa que, mesmo antes dos anos 50, a no¢ao de proporcionalidade ja
existia na teoria juridica alemad, mas consistia apenas naquilo que atualmente se conhece por
necessidade, isto €, a exigéncia de que o Estado utilize os meios mais suaves para atingir seus
fins, e que atualmente ¢ vista como apenas um dos componentes do principio da

proporcionalidade.

A clarificacdo dos desdobramentos internos é da responsabilidade conjunta do
legislador, da jurisprudéncia e da doutrina. Em alguma legislagdo do comego da
década de 50, o legislador distingue inequivocamente necessidade (com adequacdo
implicita) e proporcionalidade em sentido estrito, embora sem os baptizar. Esta
evolucdo ¢ acompanhada pela doutrina e pelo BverfG que, em 1958, na
Apothekenurteil (decisdo sobre as farmdcias), distingue a necessidade
(Eforderlichkeit) e a adequacdo (Geeignetheit), da proporcionalidade em sentido
estrito (Verhdltnismdssigkeif) (CANAS, 2017, p. 331).

Portanto ndo ¢ razoavel compreender que o Tribunal Constitucional Federal estabelecia tais
distingdes com clareza, de modo que, como toda construcao jurisprudencial, inicialmente os

critérios de proporcionalidade eram aplicados de forma mais ou menos coerente. Segundo

4 Denominagdo utilizada por Canotilho (1998) para designar a adequagdo, necessidade e proporcionalidade.
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Canas (2017, p. 331), nas decisdes do inicio da década de 50, o Tribunal Constitucional Federal
aplica-os “hesitantemente e sem conseqiiéncias sistematicas claras”. Foi apenas depois do Caso
das Farmacias (Apothekenurteil), em 1958, como ja citado, que o recurso ao principio se tornou

cada vez mais usual.

Grabitz (1973, p. 569-570) reitera:

Pertence o principio da proporcionalidade aqueles principios da Constituigdo que
desempenham um notavel e destacado papel na judicatura da Corte Constitucional.
De inicio, o Tribunal o empregou apenas de forma hesitante e casual, sem
consequéncia sistematica evidente; desde o “Apotheken-Urteil” (Caso das Farmacias),
porém, ele o tem utilizado de maneira cada vez mais reiterada ¢ em campos sempre
mais largos do Direito Constitucional como matéria de afericao da constitucionalidade
dos atos do Estado. Sua principal funcao, o principio da proporcionalidade a exercita
na esfera dos direitos fundamentais; aqui serve ele antes de mais nada (e ndo somente
para isto) a atualizacdo e efetivagdo da protecdo da liberdade aos direitos
fundamentais.

Como resultado de tal evolugdo, no inicio da década de 60, o principio da proporcionalidade
consolidou-se na sua conformacao atual, exigindo que toda restrigdo de direitos precisa ser
adequada, necessaria e proporcional, de forma que deve ser apropriada para a consecugao dos
fins da norma, deve limitar os direitos o menos possivel e deve traduzir uma justa medida entre

o interesse publico e o direito limitado (CANOTILHO, 1998, p. 417).

Barroso (2006, p. 312), ao tecer comentarios sobre a evolugio da razoabilidade® no Brasil,

assevera:

Ha uma renitente resisténcia ao controle judicial do mérito dos atos do Poder Publico,
aos quais se reserva um amplo espaco de atuacdo autdnoma, discriciondria, onde as
decisdes do orgdo ou do agente publico sdo insindicaveis quanto a sua conveniéncia
e oportunidade.

O retorno as ideias jusnaturalistas possibilitou o desenvolvimento, no Tribunal Constitucional
Federal alemao, da doutrina dos valores. Costa (2008, p. 156) aduz que o entendimento de tal
Tribunal ¢ o de que a constitui¢do ndo ¢ apenas um conjunto de normas, mas envolve também
uma ordem hierarquica e objetiva de valores. Segundo o autor, uma das expressoes dessa
doutrina ¢ justamente o entendimento dos principios como mandados de otimizagao,
entendimento este que “possibilita o controle dos atos estatais ndo apenas frente as normas
constitucionais, mas também aos valores cuja efetividade esses principios buscam maximizar”.

Nesta perspectiva, tornou-se aceitavel que critérios para avaliar a adequagdo entre o conteudo

5 Para o autor, razoabilidade e proporcionalidade sdo semanticamente equivalentes.
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dos atos estatais e o valor fundamental de justica (traduzido pela exigéncia de proporcionalidade

e proibi¢do do excesso) fossem desenvolvidos.

Portanto, a aplicagao do principio da proporcionalidade possui um alto grau de intervengao
judicial na atividade legislativa e administrativa, passando a ser aceito pela comunidade juridica
europeia somente a partir do pos-guerra e, ainda assim, essa aceitagdo nao ¢ unanime nem

homogénea em todos os paises europeus (COSTA, 2008, p. 157).

3.2.2 Conceito e implica¢ao social

O principio da proporcionalidade, como bem observa Bitencourt (2012, p. 63-64), ¢ uma
consagragao do constitucionalismo moderno, tendo sido recepcionado pela Constituigdao
Federal Brasileira em varios dispositivos, a exemplo da exigéncia da individualizagdo da pena
(art. 5°, XLVI), da proibicao de determinadas modalidades de san¢des penais (art. 5°, XLVII)
e da admissao de maior rigor para infragdes mais graves (art. 5°, XLIL, XLIII e XLIV).

Observa Gomes (2003, p. 40-41) que o conceito de proporcionalidade como um principio
juridico, com indole constitucional apto a nortear a atividade legislativa em matéria penal, vem
sendo desenvolvido, ainda hoje, a partir dos impulsos propiciados, principalmente, pelas obras

iluministas do século XVIII.

O campo de influéncia do principio da proporcionalidade vai além da simples confrontagdo das
consequéncias que podem advir da aplicacdo de leis que ndo observam o dito principio.
Bitencourt (2012, p. 65) nota que, modernamente, a aplicagdo desse principio atinge também o
exercicio imoderado de poder, inclusive do poder legislativo no ato de legislar propriamente

dito.

De acordo com Cristovam (2006, p. 211):

A proporcionalidade ¢ uma maxima, um parametro valorativo que permite aferir a
idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou judicial. Pelos critérios
da proporcionalidade pode-se avaliar a adequacdo e a necessidade de certa medida,
bem como, se outras menos gravosas aos interesses sociais ndo poderiam ser
praticadas em substituigdo aquela empreendida pelo Poder Publico.

Portanto hd um limite imposto, especialmente ao legislador, devendo este obedecer

determinados critérios na feitura das normas, de modo que estas se conformem com a estrutura
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constitucional do pais, sendo um destes limites (¢ um dos mais importantes) o principio da
proporcionalidade. Neste sentido, destaca-se que, em se tratando de imposicdo de limites a
determinados direitos, interessa questionar nao apenas sobre a admissibilidade constitucional
da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas ainda sobre a compatibilidade das

restrigdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Koncikoski (2012) compreende que o principio da proporcionalidade, também chamado de
razoabilidade, serve de verdadeira barreira para evitar que as garantias e objetivos estabelecidos
pela Constituicdo Federal sejam lesadas ou até mesmo esvaziadas, por ato legislativo,
administrativo e/ou judicial que exceda os limites e avance, sem permissdo, na seara dos direitos

fundamentais.

Segundo o mencionado autor, encontra-se, no Direito Alemao, o que se chama de principio da
proibi¢do do excesso, que ¢ muito semelhante ao que se denomina principio da
proporcionalidade, funcionando como um freio ao legislador que, desatento, pode ultrapassar a

linha do razoavel, produzindo inconstitucionalidades.

Mendes (2001) identifica como tipica manifestagao do exagero de poder legislativo a violagao
ao principio da proporcionalidade ou da proibi¢ao de excesso, que se mostra mediante
contraditoriedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e fins. Ensina
o autor que no Direito Constitucional alemao, atribui-se ao principio da proporcionalidade ou
ao principio da proibi¢do de excesso qualidade de norma constitucional ndo-escrita, derivada

do Estado de Direito.

Neste diapasdo, ha-se de analisar a exigéncia social da medida, além de investigar se tal medida
¢ a apropriada para aquele momento, com aquele custo, naquela quantidade e/ou qualidade, isto
¢, € preciso saber se ¢ desejavel que determinado ato seja praticado, ou se melhor seria que o
mesmo ndo fosse posto em exercicio, ou pelo menos ndo da maneira proposta (KONCIKOSKI,

2012)

Mendes (2001), discorrendo sobre o modelo alemao, dispde que “A utilizagao do principio da
proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso no Direito constitucional envolve, como
observado, a apreciacdo da necessidade (Erforderlichkeit) e adequacdo (Geeignetheit) da

providéncia legislativa”.
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Importa, neste ponto, esclarecer que alguns autores, a exemplo de Avila (2012), entendem que

a proporcionalidade ¢ diferente da proibigdo de excesso presente no Direito Alemao®:

O postulado da proporcionalidade nao se confunde com o da proibi¢do de excesso:
esse Ultimo veda a restri¢do da eficacia minima de principios, mesmo na auséncia de
um fim externo a ser atingido, enquanto a proporcionalidade exige uma relagdo
proporcional de um meio relativamente a um fim” (AVILA, 2012, p. 177).

E interessante observar que a Administragdo Publica, na pratica dos atos chamados de
discricionarios, muitas vezes comete arbitrariedades, de modo que, em tais casos, o Estado Juiz
estaria autorizado, corroborado pelo principio da proporcionalidade, a barrar a atuagdo

destemperada do Poder Publico.

Sobre isso, Cristévam (2006, p. 213) aduz que:

As arbitrariedades ¢ os desmandos do Poder Publico, acoitados pelo dogma da
insindicabilidade do mérito administrativo, sdo perfeitamente invalidados pela
aplica¢do da maxima da proporcionalidade. A vedag@o a justiciabilidade do mérito
administrativo representa um resquicio do poder de policia administrativo ¢ de uma
doutrina liberal de absoluta separagdo dos poderes, que ja ndo se sustenta ante uma
teoria constitucional de vanguarda.

Outra situagdo em que a proporcionalidade faz-se valer € no controle jurisdicional de politicas
publicas, uma vez que elas devem atender ao maximo de governados, com o minimo de recursos
possivel, no menor espago de tempo, através das medidas menos gravosas e mais eficazes, isto
¢, existe uma necessidade de otimizacdo da atuagdo publica na implementagdo dos objetivos

sociais.

No que diz respeito a importancia da proporcionalidade para a efetividade dos principios

constitucionais, Avila (2012, p. 191) assevera:

Essas sutilezas apontadas quanto a natureza da espécie normativa que estd sendo
utilizada e quanto ao controle que é exercido contribuem decisivamente para a maior
efetividade dos principios constitucionais, pois o aplicador tem melhores condi¢des
de saber o que deve ser fundamentado, o que deve ser comprovado e quais as normas
cuja restri¢do ou efetividade estdo sendo analisadas.

Ademais, em muitas outras situagdes praticas em que haja conflito de ideais, ha a necessidade
da aplicagdo da proporcionalidade. Dessa forma, a proporcionalidade parece ser o meio mais

eficiente no que diz respeito a acomodacao de objetivos e atenuagdo de tensdes, uma vez que

® Tal distingdo, embora se revele pertinente do ponto de vista académico, ndo serd aprofundada no presente estudo.
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harmoniza interesses em conflito, adequando-os de maneira que ambos possam conviver sem

que nenhum seja completamente esvaziado.

Guerra Filho (1989, p. 238), neste sentido:

A idéia de proporcionalidade revela-se nao s6 um importante — o mais importante,
como em seguida proporemos — principio juridico fundamental, mas também um
verdadeiro fopos argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como justo e
razoavel de um modo geral, de comprovada utilidade no equacionamento de questdes
praticas, ndo s6 do Direito em seus diversos ramos, como também em outras
disciplinas, sempre que se tratar da descoberta do meio mais adequado para atingir
determinado objetivo.

Na seara administrativa, de acordo com Cunha Junior (2009, p. 50), a proporcionalidade “¢ um
importante principio constitucional que limita a atuagdo e a discricionariedade dos poderes
publicos e, em especial, veda que a Administragao Publica aja com excesso ou valendo-se de

atos inuteis, desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais”

Neste sentido, Bonavides (2006, p. 434) afirma que a proporcionalidade ndo deve permanecer
encoberta, pois, em se tratando de um principio vivo, elédstico, tem como fungao proteger o
cidaddo conta os abusos do Estado, servindo de verdadeiro escudo a defesa dos direitos e
liberdades constitucionais, de modo que ¢ de suma importancia que tal principio seja extraido
da doutrina, da reflexao e dos fundamentos constitucionais, para que seja introduzido e utilizado

na jurisprudéncia.

Santos (2012, p. 29), utilizando-se de jargdo econdmico, aduz que a aplicacdo e a execugao das
penas criminais mostram a enorme desproporcao da relagao custo/beneficio entre crime e pena,
além dos imensos custos sociais especificos para o condenado, para a familia do condenado e

para toda a sociedade. Explica:

A relagdo custo/beneficio da equagdo crime/pena indica que a pena criminal, como
troca juridica do crime medida em tempo de liberdade suprimida, constitui
investimento deficitario da comunidade, segundo a moderna Criminologia. Os custos
sociais especificos para a pessoa ¢ a familia do condenado — assim como para a
sociedade, em geral — s@o absurdos: a) a criminalizag@o secundaria somente agrava o
conflito social representado pelo crime — especialmente em casos de aborto, de
toxicos, de crimes patrimoniais e de toda a criminalidade de bagatela (crimes de acdo
penal privada ou condicionados a representagdo, crimes punidos com detengdo,
crimes de menor potencial ofensivo etc.); b) os custos sociais da criminalizagdo
secundaria sdo maiores para a pessoa ¢ a familia de condenados de classes e categorias
sociais inferiores — a clientela preferencial do sistema de justi¢a criminal, selecionada
por estereotipos, preconceitos, idiossincrasias e outros mecanismos ideologicos dos
agentes de controle social, ativados por indicadores sociais negativos de pobreza,
marginaliza¢do do mercado de trabalho, moradia em favelas etc. (grifos do autor).



42

Assim, como bem sintetiza Hassemer (1993, p. 279), a proporcionalidade deve ser determinada
mediante um juizo de ponderag¢do entre a carga “coativa” da pena e o fim perseguido pela
cominagao penal. O autor destaca que o principio da proporcionalidade ndo ¢ outra coisa sendo
uma concordancia material entre acdo e reagdo, causa € consequéncia juridico-penal,
constituindo parte do postulado de Justi¢a que determina que ninguém pode ser incomodado ou

lesionado em seus direitos com medidas juridicas desproporcionadas.

Para Bitencourt (2012, p. 67), ¢ com base no principio da proporcionalidade que se afirma que
um sistema penal somente estara justificado quando a soma das violéncias — crimes, vingancas
e punic¢des arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias constituidas pelas
penas que cominar. O autor destaca, por fim, o carater indispensavel dos direitos fundamentais
do cidadao, sendo esses indisponiveis e intocaveis, afastados da livre disposi¢ao do Estado, que,

além de respeita-los, deve garanti-los.

Araujo (2011, p. 123-125) defende que o principio da proporcionalidade pode e deve ser
utilizado como instrumento juridico para refutar tanto o abolicionismo penal quanto o
expansionismo penal desenfreado: aquele, utilizando-se do argumento que o Direito ndo pode
se abster de tutelar determinados bens juridicos, sob pena de consagrar a chamada protecao
deficiente, visto que a Constituicdo Brasileira, com fulcro na proporcionalidade, impde ao
legislador ordinario a criminalizacdo de determinadas condutas; a este, porque a logica que
orienta o principio ¢ a de moderacao na conducao dos atos a serem praticados, de modo a ser
incompativel com a resposta penal assaz violenta consagrada pelo expansionismo penal.

Sintetiza:

[...] se é certo que a proporcionalidade penal possui uma dupla face, isto é, se por um
obsta a protecdo deficiente — como pretendido pelos abolicionistas — e de outro veda
0s excessos — como preconizado por inimeras vertentes do expansionismo penal — o
meio termo entre estes extremos € que se compatibiliza com o principio ora abordado
(ARAUIJO, 2011, p. 126).

Cabe, para melhor entendimento, analisar o principio da proporcionalidade quanto a sua
composi¢ao, ou, como se diz, os seus elementos: adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, mas antes € necessario fazer uma breve ponderagdo acerca da existéncia ou

nao de distin¢do entre razoabilidade e proporcionalidade.
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3.2.3 Proporcionalidade e razoabilidade: distin¢cées necessarias?

O principio da proporcionalidade ¢, em inimeras oportunidades, tratado por alguns autores

como um principio contido no ambito da razoabilidade.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 179) observam que, mesmo sendo de origem
germanica, o principio da proporcionalidade sempre se fundou na construg¢ao jurisprudencial
darazoabilidade (reasonableness), tdo significativa e importante nas manifestagdes da Suprema

Corte Americana.

Talvez em razdo desta proximidade, varias sdo as vezes nas quais a jurisprudéncia e a doutrina
utilizam os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como sindnimos, nao

estabelecendo qualquer distingao.
Acerca do tema, Lima (1999, p. 287) assevera que

[...] razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas, entretanto,
cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a no¢do de razoabilidade,
em uma relagdo inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida, justificando, assim, a
intercambialidade dos termos proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento
brasileiro

Outros autores, no entanto, apontam algumas diferengas entre a proporcionalidade e a

razoabilidade, como sua origem historica, sua estrutura e a abrangéncia de sua aplicagao.

No que diz respeito a origem historica, Braga (2008) aduz que a razoabilidade se desenvolveu
no direito anglo-saxdnico, enquanto que a Proporcionalidade ¢ desenvolvida pelos germanicos.
A autora admite que tais principios se inspiraram um no outro, mas afirma que, apesar disso,

cada qual resguardou seus aspectos culturais proprios:

Em se tratando de aspectos culturais proprios, a diferencga se acentua na estrutura dos
presentes principios. Os povos germanicos (principalmente os alemaes) sdo
notadamente metddicos, objetivos e organizados em seu estudo. Desta forma, salta
aos olhos que a Proporcionalidade tem uma estrutura mais objetiva (com o
desenvolvimento dos trés elementos) que a Razoabilidade. De fato, na
Proporcionalidade ha parametros mais claros para se trabalhar o principio no caso em
concreto, enquanto que a Razoabilidade muitas vezes acaba se confundido com a
nogdo do que seria racional ou equilibrado em uma determinada circunstancia (o que
abre uma maior margem ao subjetivismo do julgador) (BRAGA, 2008).

No que diz respeito a abrangéncia, a mencionada autora compreende que o objetivo da
razoabilidade seria o de impedir a pratica de atos que fogem a razdo e ao equilibrio do

"pensamento comum", enquanto que a proporcionalidade possuiria um campo de atuagao mais
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amplo, funcionando como um parametro para verificar a adequacdo e a necessidade de um
determinado comando normativo no ordenamento juridico. Nesta linha, a autora compreende
que a proporcionalidade seria uma espécie de prova para todas as normas que limitam direitos

fundamentais (BRAGA, 2008).

Tendo em vista o breve desenvolvimento desta discussdo, que ndo se deseja aprofundar neste
estudo, esclarece-se que proporcionalidade e razoabilidade serdo utilizados, aqui, como

sindnimos.

3.3 EXAMES INERENTES A PROPORCIONALIDADE E SUA OBSERVANCIA PELO
LEGISLADOR PENAL

Existe, na proporcionalidade, uma espécie de hierarquia entre os elementos parciais que a
compdem. Dessa forma, deve-se, inicialmente, analisar a adequacdo da medida legislativa ou
administrativa; posteriormente se a mesma ¢ necessaria; por fim, caso adequada e necessaria,

compete aplicar a maxima da ponderacao (KONCIKOSKI, 2012).

Dessa forma, no que concerne ao conteudo da proporcionalidade, importa analisar a construgao
da doutrina alema, que versava, acima de tudo, que tal principio consistia na adequagdo
necessaria entre o fim de uma norma e os meios que ela designa, para atingi-lo; ou, ainda, entre
a norma elaborada e o uso que dela foi feito pelo Poder Executivo. Devido a tal complexidade
de seu contetido, o principio em andlise acabou sendo dividido em trés subprincipios (ou
requisitos), como consequéncia dos avancos doutrinarios nessa area, quais foram: a adequacao
(ou utilidade), a necessidade (ou exigibilidade) e, por tltimo, a proporcionalidade em sentido

estrito (KONCIKOSKI, 2012).

Santos (2012, p. 27) ensina que o principio da proporcionalidade, implicito no art. 5° caput da
Constituicdo Federal da Republica, constitui-se por trés subprincipios, quais sejam o da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, possuindo aplicagdo sucessiva

e complementar.

O supramencionado autor infere que o principio da proporcionalidade se desdobra em uma
dimensao abstrata, dirigida ao legislador penal na feitura da norma penal incriminadora; e uma

dimensao concreta, voltada ao juiz, permitindo-o equacionar os custos individuais e sociais da
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criminalizagdo secundaria em relagdo a aplicacdo e a execugdo da pena criminal (SANTOS,

2012, p. 28-29).

Ferrajoli (2010, p. 367), por outro lado, compreende que a proporcionalidade, referida as
ciéncias criminais, pode ser aferida em trés distintas ocasides: (i) numa primeira ocasido, de
predeterminacdo, em que sera dirigida ao legislador, quando da criagdo do tipo penal, bem como
quando da cominagdo abstrata das penas maxima e minima; (ii) posteriormente, como
determinagao, dirigida ao magistrado na fixa¢ao da pena (natureza e quantum da pena); (iii) por
fim, como po6s-determinacao, a ser aferida na fase de execucdo da pena. Procede-se, a seguir, a

analise dos referidos elementos.

3.3.1 Adequacio

Aratjo (2011, p. 145) aduz que, sendo certo que as ideias que orientam as regras de aferi¢ao
dos elementos da proporcionalidade sdo a relagdo entre meios empregados e fins almejados,

tem-se que a melhor forma de se definir essas regras ¢ valorando a relagdo meio-fim.

Assim, assevera o autor, um meio sera considerado adequado quando for considerado apto a
alcancar o resultado pretendido, ou quando a utilizacdo desse meio, se ndo ensejar o alcance do

objetivo, ao menos, fomente a sua realizagao.

Isto ¢, a medida adotada deve ser condizente com os fins previstos na lei, de modo que a
satisfacdo do interesse publico deve ser perseguida pelos meios idoneos, proporcionais,
adequados, exigindo-se a existéncia de harmonia entre os meios empregados e os fins previstos

na norma (CRISTOVAM, 2006, p. 215)

Cristovam assegura que:

[...] pela maxima da adequacdo ndo se deve considerar o grau de eficacia das
providéncias escolhidas, tidas como capazes de alcancar o objetivo almejado. A
perspectiva da eficacia e o debate acerca do melhor meio para a realizagdo da
finalidade desecjada — a intervencdo menos gravosa ao cidaddo — ja transbordam o
prisma da adequagdo e entram na 6rbita da maxima da necessidade (Cristovam, 2006,
p. 217)

Aratjo (2011, p. 149) destaca que, em tendo o Direito Penal o escopo precipuo de protecao

subsidiaria de determinados bens juridicos, a adequagao, quando referida ao legislador, devera
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levar em consideragdo tal escopo, devendo pressupor um juizo de valoragdo que estabelega o
sopesamento entre a gravidade dos meios empregados e a potencial obtencao do resultado que

almeja alcancar, que, no caso, ¢ a tutela dos bens juridicos.

3.3.2 Necessidade ou exigibilidade

Consoante a ideia de necessidade (exigibilidade), o meio a ser empregado deve ser o menos
gravoso, dentre os disponiveis para a realizagdo ou fomento do fim pretendido, de modo que,
sendo certo que o exame de proporcionalidade objetiva limitar a atuagdo estatal em prol da
tutela de direitos do cidaddo, é relevante salientar que a necessidade implica a ado¢do da medida

que menos limite o direito fundamental em questio (ARAUJO, 2011, p. 145).

Conforme expde Cunha Junior (2009, p. 52), por meio deste subprincipio “impde-se que a
administracdo publica adote, entre os atos e meios adequados, aquele ou aqueles que menos

sacrificios ou limitagdes causem aos direitos dos administrados”

Nesse diapasao, Aratajo (2011, p. 151) aduz que a andlise da necessidade, quando referida ao
legislador, deve conter a ideia que a necessidade da medida ¢ um consectario do principio da

intervengdo minima (ultima ratio).

Cristévam (2006, p. 218) esclarece que a ampliacdo de certo direito fundamental ndo legitima
a restricdo de outro, devendo-se propor um questionamento acerca da necessidade da
providéncia restritiva, isto €, se existem outros instrumentos garantidores de tal direito a ser

aplicado e que acarretem menor lesdo ao direito a ser limitado.

Dessa forma, reitera-se que a necessidade/exigibilidade examina se, sendo adequada a medida,
ela ¢ a menos gravosa para a populagdo, isto ¢, se ¢ a medida que em menor grau restrinja e
limite os direitos fundamentais, de modo que tal medida precisa ser absolutamente
indispensavel para conservar o proprio ou outro direito fundamental e que inexista outra que,

embora eficaz na mesma medida, seja menos gravosa.
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3.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito

O terceiro elemento da proporcionalidade — proporcionalidade em sentido estrito — pressupde a
comparagao entre os meios empregados e os fins colimados, de modo que os meios sejam os

menos danosos possiveis.

O meio a ser utilizado, segundo Araujo (2011, p. 148), ndo pode apresentar-se de forma
desproporcional ao fim pretendido, havendo um “sopesamento” entre o meio a ser empregado
e o fim a ser alcangado, de forma que, conquanto haja a realizagdo ou fomento do fim
perseguido, haja a menor restricao possivel ao direito fundamental. Em outras palavras, o autor
infere que ha de se pressupor que as vantagens a serem trazidas pela ado¢ao da medida superem

as desvantagens.

Nesse mesmo sentido, o mencionado autor, ao tratar da proporcionalidade em sentido estrito
quando referida ao legislador penal, assevera que, quando da previsdo em abstrato de condutas
como criminosas e respectiva previsao de sangdes penais, se deve ponderar se a quantidade e a
qualidade da pena ndo acarretam mais desvantagens do que as vantagens que pode

proporcionar.

Ou seja, assevera o autor que “[...] ha de se perquirir se a violéncia a ser utilizada pelo Estado
na previsao, aplica¢do e execucdo da pena ndo serd mais danosa a sociedade do que a coibigdo

da conduta que pretende” (ARAUJO, 2011, p. 148).

Mendes (2004, p. 50) sintetiza:

[...] o meio ndo sera necessario se o objetivo almejado puder ser alcangado com a
adocdo de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-
se que, na pratica, adequagao e necessidade ndo t€ém o mesmo peso ou relevancia no
juizo de ponderacdo. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser necessario, mas o que
¢ necessario ndo pode ser inadequado. De qualquer forma, um juizo definitivo sobre
a proporcionalidade da medida hé de resultar da rigorosa ponderacdo e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito) (grifo nosso).

Santos (2012, p. 27) observa que, enquanto a adequagao e a necessidade possuem por objeto
uma otimizacao das possibilidades da realidade, isto €, adequagao e necessidade dos meios em
relagdo aos fins propostos, o principio da proporcionalidade em sentido estrito tem por objeto
a otimizagdo das possibilidades juridicas, do ponto de vista da proporcionalidade dos meios (a

pena criminal) em relacdo aos fins propostos (a protecdo de bens juridicos).
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Para sua verificagdo, o mencionado autor propde uma interrogativa: a pena criminal cominada
e/ou aplicada (ja considerada meio adequado e necessario) € proporcional em relacdo a natureza

e extensao da lesdo abstrata e/ou concreta do bem juridico?

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito exerceria o papel de uma espécie de “controle de
sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solu¢do encontrada ou a
necessidade de sua revisao (MENDES, 2001, p. 370), justamente porque, como ja se viu, a
proporcionalidade ¢ constituida pela maxima da conformidade ou adequacao dos meios, da

exigibilidade ou necessidade e pela ponderagdo ou proporcionalidade em sentido estrito.

Observe-se, no entanto, que existem situagdes em que mesmo sendo adequadas e necessarias,
algumas medidas administrativas ou legislativas trazem uma excessiva carga de limitagdes aos
direitos fundamentais dos cidaddos, e ¢ justamente onde entra a ponderagdo ou

proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Cristévam (2006, p. 219), é suficiente, na ponderagdo, que os motivos que
fundamentam a medida sejam insuficientes para justificar a restri¢do ao direito fundamental
atingido, de modo que, se a importancia da efetivacao do direito fundamental em andlise nao

for suficiente para justificar a limita¢ao de outro, sera desproporcional.

Alexy (2008, p. 120) menciona fundamento do subprincipio ora em analise se fixa nos direitos
fundamentais, mas aleta que outras fundamentagdes, como as que se baseiam no principio do
Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justi¢a, ndo sao por ele excluidos,
e narealidade, na medida em que forem relevantes, servem de reforg¢os a fundamentacao a partir

dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Barroso (2006, p. 286):

Ha, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina alema,
identificado como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se, aqui, de uma
verificagdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto ¢, da ponderacgao entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos.
Canotilho (1998, p. 476), por sua vez, entende que se trata "de uma questao de "medida" ou
"desmedida" para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens

do fim”.
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De qualquer sorte, resta ao Judiciario, em analise final, analisar a situa¢do concreta e decidir se
a medida escolhida fere ou ndo um direito fundamental que deveria predominar naquela
situagdo, podendo o julgador, através da ponderacdo, examinar o grau de satisfacao e efetivagao

daquele mandamento de otimizacao que a medida procurou atender.

Indubitavel que se trate de tarefa ardua e perigosa, principalmente na declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma que foi produzida pelo Legislativo, vez que ha certa
interferéncia de um Poder sobre o outro, em tese independentes, autdnomos e cientes de suas
fungdes. E justamente por isso que a doutrina recomenta prudéncia ao Judiciario em tais

situagoes.
Veja-se o que diz Barroso (2006, p. 327) sobre o tema:

Por ser uma competéncia excepcional, que se exerce em dominio delicado, deve o
Judiciario agir com prudéncia e parcimonia. E preciso ter em linha de conta que, em
um Estado democratico, a defini¢do das politicas publicas deve recair sobre os 6rgaos
que tém o batismo da representacdo popular, o que ndo ¢ o caso de juizes e tribunais.
Mas, quando se trate de preservar a vontade do povo, isto é, do constituinte originario,
contra os excessos de maiorias legislativas eventuais, ndo deve o juiz hesitar. O
controle de constitucionalidade se exerce, precisamente, para assegurar a preservagao
dos valores permanentes sobre os impetos circunstanciais. Remarque-se, porque
relevante, que a Gltima palavra poderd ser sempre do Legislativo. E que, ndo
concordando com a inteligéncia dada pelo Judiciario a um dispositivo constitucional,
podera ele, no exercicio do poder constituinte derivado, emendar a norma
constitucional e dar-lhe o sentido que desejar.

Ante o exposto, observa-se a importancia do papel desempenhado pelo principio da
proporcionalidade na limitacdo da atua¢do do Poder Publico, bem como na manutengdo e
consolidacdo dos parametros constitucionais, surgindo como como ferramenta efetivamente

1donea para a prote¢ao dos direitos fundamentais e a manutencao da ordem constitucional.
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4 ESTUDO JURIDICO DE OS MISERAVEIS, DE VICTOR HUGO

Uma vez ja estabelecidas as bases tedricas deste estudo, investigando, inicialmente o ramo do
Direito e Literatura — a interdisciplinaridade, sua importdncia na formac¢ao humanistica do
bacharel e suas interagdes — e, posteriormente, o principio da proporcionalidade — seu conceito,
implicacgdo social, dimensdes e aplicagdo —, parte-se, daqui, para a analise de tais principios na

obra selecionada, qual seja Os miseraveis, do francés Victor Hugo.

4.1 O AUTOR E A OBRA

Na breve epigrafe a Os miseraveis, escrita em 1862, Victor Hugo deixa claro que o proposito

do seu romance ¢ denunciar as injusticas sociais € ajudar a remedia-las:

Enquanto, por efeito de leis e costumes, houver proscrigdo social, for¢cando a
existéncia, em plena civilizagdo, de verdadeiros infernos, e desvirtuando, por humana
fatalidade, um destino por natureza divino; enquanto os trés problemas do século — a
degradacdo do homem pelo proletariado, a prostituigdo da mulher pela fome, e a
atrofia da crianca pela ignorancia — ndo forem resolvidos; enquanto houver lugares
onde seja possivel a asfixia social; em outras palavras, e de um ponto de vista mais
amplo ainda, enquanto sobre a terra houver ignorincia e miséria, livros como este
nio serao inuteis (HUGO, 2012 [1862], p. 27, grifo nosso).

Nao resta divida que o tema da obra de Victor Hugo ¢ a miséria humana. Renato Janine Ribeiro,
em prefacio a edigdo de 2012, destaca que no século XIX a miséria era um tema novo, embora
ja fosse uma antiga realidade. A novidade, ressalta, ¢ a miséria ter se tornado tema, e ser tomada

como algo a ser superado.

As linhas da epigrafe de Victor Hugo, na percepgao de Llosa (2012, p. 110), demonstram o
otimismo que o autor encara a Literatura, entendendo-a como um instrumento para combater o
mal social e contribuir para melhorar a Historia, servindo de ferramenta de um progresso no

qual o autor acreditava.

Assim, Ribeiro (2012) refere-se a Victor Hugo como o maior responsavel por despertar a
preocupacgdo com a miséria na Franga e em todas as nagdes que se referenciavam na cultura
francesa. Compreende que com a obra de Victor Hugo “[...] ndo sé se deslancha esse tema

como, além disso, se assume uma fisionomia compassiva, solidaria” (RIBEIRO, 2012, p. 20).
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Llosa (2012, p. 111), no entanto, observa que o Victor Hugo que completa o romance em 1860-
1862 ndo ¢ o mesmo que o comecara em 1845. Para Llosa (2012), ¢ possivel constatar, nas
ideias de Victor Hugo, uma mudanga ideoldgica, pois quando jovem foi monarquico e
legitimista, tornou-se orleanista em tempos de Luis Felipe, depois, na velhice, liberal e
republicano e, “nos dias da Comuna”, vagamente socializante e anarquista. O mencionado autor
alude, entretanto, que o exilio forcado impulsionou Victor Hugo a posi¢des liberais e radicais,

e tal transformacao teria impregnado Os miseraveis.

O fato ¢ que Victor Hugo, depois de Shakespeare, ¢ o autor ocidental que gerou a maior
quantidade de estudos literarios, de analises filologicas, de edi¢des criticas, de biografias, de

tradugdes e de adaptagdes de suas obras no mundo (LLOSA, 2012, p. 13).

Llosa (2012, p. 16) rememora que tanto quanto o seu prestigio literario, Victor Hugo possuia
prestigio e referéncia civica pela sua ativa participacdo politica. Lembra, ainda, que a sua
imagem de grande patriarca das letras, da moral publica e da vida civica adquiriu grandes
propor¢des durante o seu exilio, e a ocasido de seu retorno a Franca, em 1870, com a instauracao
da Republica, foi um fato marcante. Essa popularidade, segundo Llosa (2012), continuaria
crescendo, pelo menos, até o ano de sua morte (1885), ocasido em que Victor Hugo se
transformou em algo mais que um grande escritor, “era um mito, a personificagdo da Republica,

um simbolo da sua sociedade e do seu século” (LLOSA, 2012, p. 17).

Em contrapartida, a popularidade ndo impediu que sua obra fosse recebida com criticas quando
da sua estreia. Llosa (2012, p. 118) informa que quase todos os criticos do romance,
conservadores e progressistas, reprovaram em Os miseraveis a “falta de realismo, os exageros,

omissdes, mentiras e indeterminagdes na sua descricao do problema social”.

Journet e Robert (1964 apud Llosa, 2012, p. 118), por exemplo, adotando uma perspectiva
marxista, afirmam que o romance esta longe de ser uma representacio da vida popular. Segundo
esses, a duracdo excessiva e as condi¢des do trabalho, a precariedade do emprego, os salarios
de fome, o trabalho infantil, a insalubridade nos bairros populares, a natalidade muito alta,
enfim, todas essas questdes eram motivos de preocupacgdes da populacao. No entanto, na sua
grande maioria, tais causas ndo foram analisadas, de modo que tais autores acusam Victor Hugo

de inserir o seu romance “em outro plano”.
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Flaubert (1929 apud Llosa, 2012, p. 118), por sua vez, sob um ponto de vista cético, alegava
que o livro parecia ter sido escrito “para a crapula catolico-socialista, para todas as animalias
filosofico-evangélicas”, sustentando que a deformagdo da vida social no romance era excessiva,
alegando que ““a observagao ¢ uma qualidade secundaria em literatura; mas ¢ inadmissivel pintar

a sociedade de uma maneira tao falsa quando se ¢ contemporaneo de Balzac e Dickens”.

A reagdo de Llosa (2012, p. 119) a esses juizos € afirmar que o proprio Victor Hugo e o narrador
ensejaram as acusagoes dos criticos, pois frequentemente se afirmava na obra que o livro
“descrevia a realidade e expressava a verdade”. Llosa (2012) assevera que, em verdade, Victor
Hugo escrevia uma “irrealidade sub-repticia, forjada a partir da realidade”. Isso nao significa,
para Llosa (2012), que toda a visdao da sociedade e da questao social que aparece no livro seja
falso, mas, sim, que, embora se possam identificar em Os miserdveis materiais veridicos sobre
as injusticas e desigualdades econdmicas e sociais da Franca da sua época, a transformacao que

esses materiais sofreram no romance ¢ muito mais determinante que o seu valor testemunhal.

Llosa (2012, p. 120) acrescenta que os criticos erram ao ver uma falha moral em algo congénito

a ficcdo:
[...] transformar o real — o exagero ¢ um dos métodos — e impor ao publico um produto
assim recriado mediante uma técnica ¢ um estilo que o faz parecer “real” e
“verdadeiro”. Quando o criador consegue fazer isso, a irrealidade contrabandeada
para a vida passa a formar parte da realidade e as mentiras se transformam em
verdades. Porque as “mentiras” da ficcdo somente serdo aceitas pelos leitores quando,
mediante as deformagdes, exageros, corrupgdes e transtornos que imprimem a

experiéncia humana, exprimem uma verdade profunda, oculta sob a méscara com que
o criador recompde em sua obra aquilo que viveu.

O supramencionado autor conclui que a obra em andlise “[...] sendo ficcional no mais alto grau,

ainda assim tem raizes fincadas na historia concreta” (LLOSA, 2012, p. 120).

4.1.1 Por que Os miseraveis?

E seguro afirmar que Os miserdveis ¢ um classico da Literatura mundial, conhecido amplamente
pelo grande publico; se nao diretamente do texto de Victor Hugo, certamente, de uma de suas

diversas adaptagdes para cinema, televisao ou teatro.

Nesse sentido, Calvino (1993, p. 12) anota que “os cldssicos sdo livros que, quanto mais

pensamos conhecer por ouvir dizer, quando sdo lidos de fato mais se revelam novos,
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inesperados, inéditos”. A obra de Victor Hugo, por certo, parece ser fonte inesgotavel de
reflexdes e debates, ndo s6 no campo da Sociologia e da Histéria, mas, também, no campo do
Direito e, principalmente, do Direito Penal: sdo inimeros, no celeiro da injustica penal —
utilizando as palavras de Semer (2013) — os destaques da obra, indo da discussao da punigao de
bagatela, da intromissdo penal, da pena proporcional, até questdes como a eterniza¢do da

sentenca e a seletividade penal em todas as suas formas.

Ainda segundo Semer (2013), a maior qualidade da obra de Victor Hugo ¢ a sua capacidade de
comover e, por esse motivo, esta possui relevante papel no aprendizado do Direito Penal. O
mencionado autor evoca, assim, a importancia que o estudo do Direito e Literatura tem na
formac¢do humanistica e critica, que toma maiores proporgdes em se tratando de Os miseraveis.

Acrescenta:

Para além da soberba costumeira do operador do direito, cujo liame atavico ao
positivismo acaba por reescrever o mundo através das leis, é indispensavel vez por
outra reconhecer os dramas que escondem por detrds das decisdes e a dura face das
consequéncias dos institutos que aplicamos de forma quase inodora. Afinal, o direito
€ construido para a vida, e ndo o reverso (SEMER, 2013).

Llosa (2012, p. 116) adverte que a ideologia de Os miserdveis (sua visdo historica e da
sociedade) ¢ uma ficgdo, sendo “uma criagdo que nega a experiéncia vivida, miragem edificada
por meio de uma transformacao profunda dos seres e coisas da realidade real”. Segundo o autor,
ndo s6 ¢ uma invencdo a natureza das personagens € a intriga que Victor Hugo conta, mas

também a visdo politico-social do romance (LLOSA, 2012, p. 116).

Sobre a “transformacao do real” e o “exagero consciente para revelar a realidade”, ¢ valido

destacar que Llosa ¢ um expoente do realismo fantdstico, estilo tipico da Literatura

latinoamericana do século XX, que acentua o absurdo da realidade e constrdi a fantasia que
9

revela o real subjacente a situagdo social injusta da América Latina.

No entanto, Semer (2013), ndo negando o carater ficcional da obra e de suas representagdes, ¢
certeiro ao dizer que sobre a ficcdo de Os miserdveis continua-se tropecando constantemente
“com intensas doses de realidade”. Considerando a atualidade de seu tema, cabe dizer que Os
miseraveis ¢ um classico porque “nunca terminou de dizer aquilo que tinha para dizer”

(CALVINO, 1993, p. 11).

Ribeiro (2012) aduz que Os miseraveis ¢ uma maneira de negar a periculosidade dos operarios,

embora assim eles parecam em sua “faria justa”. Segundo o autor, Victor Hugo difundiu
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sentimentos de compaixdo para toda uma politica de solidariedade e apoio aos explorados. O

autor adiciona:

Essa politica podera ser criticada, pelos marxistas, como lacrimosa, piegas, mas ela ¢
fundamental para entender como uma cultura de massas, vendida aos milhares de
exemplares (hoje diriamos, aos milhdes), passa a tematizar ndo s6 o amor infeliz de
ricas herdeiras o6rfas, mas a infelicidade das massas trabalhadoras (RIBEIRO, 2012,
p. 26).

r

Essa referéncia ao “amor infeliz de ricas herdeiras orfas” ¢ uma critica a autores como Jane
Austen e Honoré de Balzac, que tratam de questdes ligadas a vida burguesa (ou sua decadéncia)
e ao patrimonialismo. Tais autores sdo tdo importantes que até Piketty (2014), o economista
mais célebre da atualidade, faz diversas referéncias a eles em sua obra O Capital no Século XXI,
como indicadores da riqueza e da desigualdade social da época, da mesma forma como busca

se fazer neste trabalho com Os miseraveis, no Direito: Victor Hugo seria o “retratista do povo”.

Por fim, ¢ importante ter em mente um ltimo ensinamento de Calvino (1993, p. 14-15): “a
atualidade pode ser banal e mortificante, mas ¢ sempre um ponto em que o sujeito se situa para
olhar para a frente ou para tras, de forma que para poder ler os classicos, temos de definir ‘de
onde’ eles estdo sendo lidos, caso contrario tanto o livro quanto o leitor se perdem numa nuvem

atemporal”.

4.1.2 Contexto historico

Seguindo a deixa dada por Calvino (1993), atesta-se que para compreender Os miserdveis é
necessario investigar o importante periodo historico que a Franca e a Europa passavam, o que

certamente foi fator propulsor para Victor Hugo, anos mais tarde, escrever a sua obra.

A obra inicia seu recorte temporal em 1815 na pds-Revolugdo Francesa, ocasido da Batalha de
Waterloo, indo até¢ 1836, quando ocorriam motins nas ruas de Paris. Nessa época, a Europa ja
havia presenciado, no século XVIII, o desenvolvimento das ideias do Humanismo, do
individualismo e do conhecimento baseado na razdo, no método cientifico € no
experimentalismo, ideias estas trazidas pelo movimento intelectual conhecido como

[luminismo.
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Testemunhou-se, além da ascensdo das ideias iluministas, a Revolucao Industrial, que comegou
a tomar forma no fim do século XVIII e que trouxe o capitalismo industrial com a figura da
fabrica e seu consequente, o operdrio fabril, que ndo possuia, ainda, legislagdao trabalhista
protetiva, submetendo-se a trabalhos em condigdes insalubres, com salarios baixos e jornadas

de trabalho extenuantes.

Assistiu-se, ainda, a Revolugao Francesa, que rompeu com o Antigo Regime, levou a burguesia
ao poder e criou condi¢des para o desenvolvimento do capitalismo e do Estado de Direito. Antes
da Revolugdo, a Franga passava por uma crise estrutural e conjuntural, em que as estruturas
sociais, politicas e econdmicas estavam defasadas. Cabe, devido a sua importancia, uma analise

mais detida da referida Revolugao.

Vilas-Béas (2008, p. 15) divide a Revolucdo Francesa em quatro periodos: da Assembleia
Constituinte, da Assembleia Legislativa, da Convengdo e do Diretério, cada qual com

caracteristicas proprias.

O periodo denominado de Assembleia Constituinte, segundo a autora, vai de julho de 1789 a
setembro de 1791, e neste periodo tem-se as primeiras a¢des revoluciondrias, no qual a reunido
do Terceiro Estado se proclamou como sendo a Assembleia Nacional Constituinte, que retira
todos os privilégios das comunidades e das pessoas, bem como as imunidades e os direitos
feudais, e logo a seguir ¢ aprovada a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em

1789.

Nessa perspectiva, Castro (2009, p. 245-246) rememora que a sociedade francesa se dividia em
trés estados: o clero, a nobreza e a burguesia. Esta tltima, anota a autora, consistia em um grupo
heterogéneo que compunha 98% da populagdo, e somente sobre eles recaia o dever de contribuir
com impostos que sustentavam o clero e a nobreza. Tal situagdo — uma maioria pagando por
privilégios de uma minoria — acabou por tornar a economia francesa um caos. Tudo isso,
somado a outros fatores, cominou na Assembleia Constituinte de 1789, que fixou o objetivo de
dar a Franca uma Constituigdo: em agosto, aprovou-se a Declaragdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao.

Segundo Hobsbawm (1989, p. 59), as demandas da burguesia de 1789 foram firmadas na
referida Declaracao daquele ano. Para o autor, tal documento ¢ um manifesto contra a sociedade

hierarquizada dos nobres privilegiados, mas nao em favor da sociedade igualitaria democratica.
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Comparato (2013, p. 163) afirma que a mencionada Declaracdo representa o atestado de dbito
do Antigo Regime, este constituido pela monarquia absolutista e pelos privilégios feudais. De
acordo com o autor, o carater abstrato e geral das formulas empregadas tornou a Declaracao de
1789 uma espécie de “[...] carta geografica fundamental para a navegacao politica nos mares

do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de constitucionalizacao dos povos”.

As liberdades individuais, Comparato (2013, p. 164) preleciona, alcangaram uma definitiva
precisao de contornos na mencionada Declaracao, fixando-se, no campo penal, além do ja
mencionado principio da intervengdo minima (artigo 6), o principio fundamental de que nao ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena que ndo seja fixada em lei (artigo 8).

Comparato (2013) ensina, ainda, que a Declaragao foi inclusa, com modificacdes, tanto na
Constituicao Francesa de 1791, quanto na de 1793. Na Constitui¢do de 1791, houve um refor¢o
ao carater antiaristocratico e antifeudal do novo regime politico e, pela primeira vez na histdria,
reconheceu-se a exigéncia de direitos humanos de carater social (COMPARATO, 2013, p. 165).
A Constituicao de 1793, promulgada pouco tempo depois da anterior, extinguiu a monarquia
instituiu o regime republicano, tendo sido proclamado que “ndo pode existir Constitui¢do que
ndo seja aceita pelo povo”. De modo geral, a declaracdao de direitos da Constitui¢do de 1793
limitou-se a enfatizar o conteido das declaragdes anteriores, nao representando, para

Comparato (2013, p. 167), nenhum avan¢o em matéria de direitos sociais.

O periodo denominado de Assembleia Legislativa (outubro de 1791 a setembro de 1792) foi,
também, violento, no qual diversos motins ocorreram ocasionados pela falta de comida. A
Franca declara guerra a Austria, a familia real é presa e comegam diversas revoltas monarquicas

(VILAS-BOAS, 2008, p. 15).

No periodo da Convengao Nacional (setembro de 1792 a outubro de 1795), Vilas-Boas (2008)
recorda a dominagao pelos jacobinos liderados por Robespierre, criando-se, assim, o comité de
Seguranca Publica. Inicia-se um periodo conflituoso: a monarquia ¢ definitivamente abolida, e
a familia de Luis XVI guilhotinada em 1793, o que levou diversos nobres a abandonarem o

pais.

Com o fim do terceiro periodo, surge o Diretorio, que segue até 1799, também denominado de
Reacdao Temidoriana. Vilas-Bdas (2008) atesta que se tratou de um golpe de Estado armado

desencadeado pelo financiamento de alta burguesia, marcando o fim da participagdo popular na
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Revolugdo Francesa. H4 a elaboragdo de uma nova Constitui¢do e com o golpe de 18 de

Brumario de novembro de 1799 inicia-se a Era Napoleonica.

Nessa época, ensina Vilas-Boas (2008), criaram-se novas instituigdes, com destaque para o
Senado, o Tribunal, o Corpo Legislativo e o Conselho de Estado. Apesar da criacdo dessas
novas institui¢des, era o primeiro consul quem nomeava os membros da administragdo, bem

como continuava comandando o exército.

Vilas-Béas (2008, p. 15-16) infere que um dos grandes problemas que se apresentava para
Napoledo referia-se a uma legislacdo extremamente confusa. Com a Revolugdo Francesa,
iniciou-se um processo para colocar um fim nessa confusdo juridica: era preciso estabelecer

uma legislagcdo uniforme e valida para todos os franceses.

Foi assim, afirma Vilas-Bdas (2008, p. 17) que se elaborou o Codigo Civil napolednico, que,
apesar de sua importancia, nao ¢ objeto deste estudo. Cumpre, ademais, destacar que logo em
seguida a criagdo do Cddigo Civil, criou-se o Codigo Penal de 1809-1810 (que substituiu o

Cddigo Penal de 1791), e, posteriormente, elaborou-se o Cddigo de Processo Penal, em 1811.

Segundo Castro (2009, p. 245), historiadores tém discutido sobre a importancia do movimento
revolucionario francés diante do ineditismo anterior dos norte-americanos. Para a autora, o que
importa ¢ a peculiaridade da Revolucao ocorrida na Franca, principalmente se for considerar o
impacto que tal Revolugao teve, como nenhuma outra, no mundo ocidental: o Ocidente seria
outro apds a Revolugdo Francesa, ndo somente em termos politicos, como também no Direito.
Castro (2009) pontua que as ideias constitucionalistas que impregnaram as varias fases da
Revolugdo foram exportadas para todo o Ocidente, a ponto de ndo mais ser concebivel um pais

sem uma Constituicao.

Segundo Hobsbawm (1989, p. 53), se a economia mundial no século XIX era formada
principalmente sob a influéncia da Revolugao Industrial britanica, a politica e a ideologia eram
formadas principalmente pelos franceses: a Franga forneceu codigos de lei, o modelo de

organizacao cientifica e tecnologica, o sistema métrico de medidas para a maioria dos paises.

Ainda de acordo com Hobsbawm (1989, p. 54), “a Revolucdo Francesa talvez ndo tenha sido
um fendomeno isolado, mas certamente foi mais fundamental que qualquer outra Revolucao de

seu tempo, e suas consequéncias foram, portanto, mais profundas”.
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Ferraz Junior (2011), tratando do legado da Revolugdo para o Direito, afirma que este sofreu,
em 1789, uma ruptura e uma subsequente transformac¢do. Segundo o autor, a teoria juridica,
sobretudo no século XVIII, passara a ser “um construido sistematico da razao e, em nome da
propria razdao, um instrumento de critica da realidade”, de modo que essa tendéncia vai
convergir na Revolucdo de 1789: de um lado, a aspiragdo sistemdtica do pensar juridico,
conforme o rigor légico da deducdo, de outro, o sentido critico-avaliativo do Direito

racionalmente construido.

Ferraz Junior (2011) preleciona que o Antigo Regime se caracterizava pelo enfraquecimento da
Justica, cuja dependéncia politica se projetava no arbitrio das decisdes, de forma que a critica
dos pensadores iluministas passou, entdo, a exigir a valorizacdo dos preceitos legais no
julgamento dos fatos, e dai se originou um forte respeito pela lei, que foi base, no século XIX,
para o desenvolvimento da Escola da Exegese, que foi de grande influéncia nos paises em que

dominou o espirito napoleonico.

4.1.2.1 O Codigo Penal francés de 1791

Consoante Dalbora (2009, p. 481), o Codigo Penal francés de 1791 ¢ um dos destaques do
trabalho legislativo da Assembleia Constituinte, ndo sendo a sua Unica criagdo penal, nem
tampouco estava apartada dos textos politicos que, em verdade, lhe prepararam e ministraram
sua orientacao no plano dos principios. Segundo ele, uma das tarefas da Assembleia sobre essas
questdes era consagrar juridico-constitucionalmente as maximas formuladas pela filosofia do

[luminismo por Montesquieu, Rousseau, Voltaire e, mais especialmente, Beccaria.

Segundo o supracitado autor, o projeto triunfa ao trazer principios ja consolidados em seus
antecedentes politicos. Dalbora (2009, p. 485) afirma que o Codigo de 1791 veio remediar o
Direito Penal da monarquia absoluta, que se demonstrava cruel e desumano. Conclui o autor
que a vigéncia do mencionado Codigo foi efémera, tendo sido substituido pelo Codigo des
délites et des peines, de 1795. Este ltimo, no entanto, possuia um conteudo mais processual

do que penal, de forma que o Cddigo de 1791 serviu como referéncia para o Codigo de 1810.
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4.2 A PRESENCA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA OBRA

A consagracdo do principio da proporcionalidade pelas ideias iluministas no artigo 8° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, editada no contexto da Revolugao Francesa,
adveio de grandes debates que aconteciam na Europa do século XVIII acerca do Direito Penal,

da sua fungdo e dos limites da pena.

Lessa (2005, p. 130) aduz que foi com as ideias iluministas — predominantemente garantidoras
dos direitos humanos do homem e do cidaddo —, que o Direito Penal adquiriu nova feicao,
passando a ser garantidor dos referidos direitos e limitando o poder do Estado, que até entdo
utilizava o Direito Penal como instrumento de terror, atribuindo penas cruéis e de tratamento
desigual entre as classes mais privilegiadas e o povo. Lessa (2005) percebe que o Direito Penal,
antes promotor de privilégios para um Estado absoluto e irracional, transforma-se, no Estado

liberal, em promotor da seguranca dos individuos, adotando principios racionais.

Ainda segundo Lessa (2005, p. 130), o [luminismo, enquanto movimento filos6fico, politico e
social, estimulou o nascimento de reformas de cunho social e econdmico. O autor aponta que,
como consequéncia, 0 movimento constitucionalista ganhou forga, mostrando a necessidade da
existéncia de “[...] um documento escrito que sintetizasse garantias, direitos e liberdades
fundamentais, que limitasse o poder estatal e que, sobretudo, garantisse a igualdade de todos

perante a lei”.

Essa transmutagao pela qual passava o Direito Penal deve-se, sobremaneira, a alguns filosofos
da época, dos quais se destacam Beccaria, Howard e Bentham, conhecidos como
“reformadores” justamente em razdo do carater de suas ideias. E preciso analisar brevemente
as principais contribui¢cdes dos mencionados filosofos para entender o contexto da consagragao
do principio da proporcionalidade na Declaragdo Francesa e, a partir dai, visualiza-la na obra

de Victor Hugo.

4.2.1 Os Reformadores e o contexto juridico

As caracteristicas cruéis e desumanas da legislacdo criminal na Europa do século XVIII
motivaram alguns pensadores da época a se organizar em torno de um movimento de ideias que

tinha por fundamento a razdo e a humanidade.
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As leis que vigoravam na época eram inspiradas, segundo Bitencourt (1993, p. 37), em ideias e
procedimentos de excessiva crueldade, valorizando os castigos corporais e a pena de morte. O
autor anota que o Direito funcionava como um instrumento gerador de privilégios, o que

permitia aos juizes, arbitrariamente, julgar os homens de acordo com suas condigdes sociais.

E na segunda metade do século XVIII, observa Guzman (1983, p. 86), que as arbitrariedades
comegam a ser diminuidas, pois os filosofos moralistas e juristas comecaram a dedicar suas
obras a censurar a legislagdo penal vigente, defendendo as liberdades do individuo e

enaltecendo os principios da dignidade do homem.

Bitencourt (1993, p. 37) ensina que as correntes iluministas e humanitarias — das quais os
melhores representantes sao Voltaire, Rousseau e Montesquieu — realizaram, a €época, uma
severa critica aos excessos que imperavam na legislagdo penal e propuseram que o

estabelecimento de penas ndo deveria consistir em atormentar.

Esse movimento de ideias definido como Iluminismo, atesta Bitencourt (1993, p. 38), atingiu
seu apogeu na Revolugdo Francesa, com considerdvel influéncia em uma série de pessoas com
um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo. Foi nesse contexto que filésofos
franceses, como Montesquieu, Voltaire € Rousseau, apoiaram a defesa da liberdade, igualdade
e justica, em consonancia com outros, como Beccaria, Howard e Bentham, na area politico-
criminal. As contribui¢des desses pensadores sao diversas e significativas, de modo que nao se

pretende analisar todas, mas, mormente, as mais significativas para este estudo.

4.2.1.1 John Howard

Howard inspirou uma corrente penitenciarista preocupada em construir estabelecimentos
apropriados para o cumprimento da pena privativa de liberdade. Suas ideias tiveram enorme
importancia, considerando-se o conceito predominantemente vingativo e retributivo que se
tinha, em seu tempo, sobre a pena e seu fundamento, de modo que Howard teve especial
importancia no longo processo de humanizagdo e racionaliza¢do das penas (BITENCOURT,

1993, p. 44).

Pavarini e Melossi (1985 apud BITENCOURT, 1993, p. 73-74) concluem, no entanto, que os

esforcos de Howard para reformar as prisdes deram poucos resultados concretos, visto que as
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condi¢des estruturais ndo permitiam mudar a fun¢do meramente punitiva e de controle da
prisdo. Bitencourt (1993) adiciona que a influéncia de tal autor, em relagdo as reformas
legislativas, nao foi muito significativa, obtendo poucas reformas legais, embora o autor ressalte
que isso nao diminui o valor de suas ideias, muitas das quais se mantém em vigor até hoje

(BITENCOURT, 1993, p. 48-49).

4.2.1.2 Jeremy Bentham

Bitencourt (1993, p. 50) infere que Bentham nao via na crueldade da pena um fim em si mesmo,
abandonando o conceito tradicional que considerava a pena como causa de profunda dor e

sofrimento.

Oses (1967, p. 120-121) adiciona que Bentham ndo admitia as penas infames sob o argumento
de que estas descartariam toda a possibilidade de reabilitacdo, e embora a reabilitacdo do
infrator ocupe um lugar secundario nos fins que este atribui a pena, ¢ importante observar que

muitas de suas recomendagoes tém finalidade reabilitadora.

Geis (1955, p. 166) acrescenta que Bentham admitia a necessidade de que o castigo seja um
mal, mas como um meio para prevenir danos maiores a sociedade, de modo que ndo mais

enxergava a pena como um mal desprovido de finalidades.

Bitencourt (1993, p. 52), porém, observa que a teoria de Bentham sobre o comportamento — a
teoria de que a natureza colocou o homem sob o império do prazer e da dor, e que suas escolhas
sdo baseadas na utilidade de cada fato — é muito individualista, intelectual e voluntariosa, de
modo a presumir uma liberdade por parte do delinquente que da poucas possibilidades para a

investigacdo das origens do delito ou para as medidas preventivas.

Geis (1955, p. 167) pontua que tal ideia de um delinquente que calcula racionalmente seus atos
se mantém vigente em muitos aspectos, ja que algumas reformas penais propostas, por exemplo,
quando se pretende ampliar a pena de um delito, apoia-se na ideia de que o delinquente leva em
consideragdo a relacdo entre a pena e o prazer ou utilidade que lhe proporcionara o fato

delituoso.
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Bentham entendia que as prisdes, com suas condi¢des inadequadas e ambiente de ociosidade,

despojam os réus de sua honra e héabitos laboriosos, de modo que:

[...] saem dali para serem impelidos outra vez ao delito pelo aguilhdo da miséria,
submetidos ao despotismo subalterno de alguns homens geralmente depravados pelo
espetaculo do delito e o uso da tirania. Estes desgracados podem ser sujeitos a mil
penas desconhecidas que os irritam contra a sociedade, que os endurece e os faz
insensiveis as sangdes. Em relagdo a moral, uma prisdo ¢ uma escola onde se ensina a
maldade por meios mais eficazes que os que nunca poderiam empregar-se para ensinar
a virtude: o tédio, a vinganga e a necessidade presidem esta educacao de perversidade
(BENTHAM, 1934, p. 35).

O mencionado autor acreditava ainda no poder reabilitador do trabalho e achava
desaconselhavel a condenacao a trabalhos penosos e intteis, devendo ser produtivo e atrativo

(BENTHAM, 1979, p. 61).

4.2.1.3 Cesare de Beccaria

Beccaria, cujas ideias marcam o inicio definitivo da Escola Classica de Criminologia e o da
Escola Classica de Direito Penal, ja recomendava que “¢ melhor prevenir o crime do que
castigd-lo” (BECCARIA, 2012, p. 118). Sua obra, que segundo Bitencourt (1993, p. 38) nao
advinha propriamente de ideias originais — mas de uma agregacao do contratualismo com o
utilitarismo —, foi vista como uma contribuicdo a um sistema criminal que substituiria “o

desumano, o impreciso, confuso e abusivo sistema penal anterior” (ONECA, 1971, p. 1.674).

O momento de propagagao das ideias de Beccaria era oportuno, diante do contexto em que a
Europa se encontrava na segunda metade do século XVIII e, conforme Bitencourt (1993, p. 39),
tais ideias questionariam muitos costumes e tradi¢des da sociedade da época, ao atribuir
objetivos preventivos a pena, de modo que a sua méxima passou a contribuir substancialmente
para mitigar os efeitos do regime punitivo vigente. Tais objetivos, aponta Bitencourt (1993, p.
41), sao indiscutiveis antecedentes € um complemento importante dos anseios reabilitadores

que se atribuem a pena privativa de liberdade.

Beccaria (2012) afirma, ainda, que a proporcionalidade entre crime e pena deve ser estrita, a
fim de ndo encorajar a pratica de crimes mais graves, o que poderia ocorrer se crimes de

diferente gravidade tivessem a mesma punicao:
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O interesse de todos ndo ¢ somente que se cometam poucos crimes, mais ainda que os
delitos sejam mais raros na propor¢do do mal que fazem a sociedade. Os meios que a
legislagdo emprega para impedir os crimes devem, pois, ser mais fortes 8 medida que
o delito ¢ mais prejudicial ao bem publico e pode tornar-se mais comuns. Deve, pois,
haver uma proporg¢ao entre os delitos e as penas (BECCARIA, 2012, p. 78).

E ilustra:

Se se estabelece um mesmo castigo, a pena de morte por exemplo, para quem mata
um faisdo e para quem mata um homem ou falsifica um documento importante, em
breve ndo se fara mais nenhuma diferenga entre esses crimes; destruir-se-ao os
sentimentos morais, obra de muitos séculos, cimentada por ondas de sangue,
estabelecidas com lentiddo no espirito humano, edificio que s6 se pode elevar com o
socorro dos mais sublimes motivos e o aparato das mais solenes formalidades
(BECCARIA, 2012, p. 79).

Por fim, no que toca a Beccaria, ¢ importante observar que suas ideias foram quase que
completamente implantadas pelo primeiro Codigo Penal da Franga, adotado pela Assembleia
Constituinte de 1791, tendo sido reduzido substancialmente os delitos sancionados com a pena
de morte, abolindo as penas corporais e introduzindo a pena privativa de liberdade para muitos

delitos graves (BITENCOURT, 1993, p. 43).

O que se percebe, portanto, visualizando o conjunto de ideias desses principais autores que
figuraram como questionadores e reformadores da pena e seus intuitos, € que apesar de algumas
ideias estarem hoje superadas, como a pena de trabalhos forcados, elas devem ser vistas no seu
contexto do século XVIII, de modo que representaram, a época — num contexto de penas de

morte, quando ndo cruéis e desumanas — imensuraveis avangos penais.

O fato ¢ que os mencionados filésofos contribuiram significativamente com suas ideias para a
elaboragdo da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) e os direitos nela
consagrados, incluindo o principio da interven¢do minima, da lesividade, da proporcionalidade

e da legalidade, entre outros.

4.3 O CRIME E A PENA DE JEAN VALJEAN

A despeito de toda a discussdo acerca da pena e de seus pardmetros e fungdes, e a despeito de
ja estar consagrado o principio da proporcionalidade na Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, o que se observou, a partir da segunda década do século XIX, foi um crescimento
desmedido das normas penais incriminadoras, alarmando, dessa forma, os penalistas da época

dos mais diferentes parametros culturais (LUISI, 2003, p. 41).
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E esse cenario de intromissio estatal exacerbada que Victor Hugo tratou de representar na
narrativa ficcional de Os miserdveis. O recorte temporal da Historia se inicia em 1815, mas
Victor Hugo remete diversas vezes o leitor a tempo anterior, mais especificamente a 1795,
ocasido em que houve o crime de Jean Valjean e seu julgamento. O autor narra o furto do pao
de modo claro, na tentativa de discutir o crime e todo o aspecto social a ele inerente, e para que
o leitor tenha uma percep¢do ampla dos motivos e dos impulsos de Jean Valjean, um pobre
desempregado que, diante da propria fome e da fome de seus sobrinhos, ndo vé outra alternativa

sendo o furto:

Aconteceu, porém, um inverno mais rigoroso que os demais. Jean ndo encontrou
trabalho. A familia nao tinha o que comer. Sete criancas completamente sem pao!
Um domingo a noite, Maubert Isabeau, dono de uma padaria na praca da matriz de
Faverolles, j& se preparava para dormir quando escutou um violento golpe na vitrina
que dava para a rua. Chegou justamente em tempo para ver um brago que se introduzia
através da grade de protegao, por um buraco do vidro quebrado a socos. O brago pegou
um pdo e o carregou. Isabeau saiu a toda pressa; o ladrdo ja ia longe, mas conseguiu
alcanga-lo e o segurou; o ladrdo ja havia jogado o pao, tendo porém o brago
ensanguentado. Era Jean Valjean (HUGO, 2012 [1862], p. 144-145, grifo nosso).
Victor Hugo nao deixa duvidas para o leitor acerca das circunstancias que levaram Jean Valjean
a cometer o delito: a sua fome e a de sua familia decorrente da falta de trabalho e sob o rigoroso
inverno francés. E interessante perceber que o narrador de Os miseraveis é onisciente seletivo,
pois ndo se mantém neutro, de modo que frequentemente emite sua opinido sobre diversos

temas. Sobre o furto ndo poderia ser diferente:

Fagamos um pequeno paréntese. E esta a segunda vez em que, nos seus estudos sobre
a questdo penal e a condenagdo pela lei, ao autor deste livro se depara o furto de um
pao como ponto de partida para o desastre de toda uma existéncia. [...] Uma estatistica
inglesa constata que, em Londres, de cinco roubos, quatro tém como causa imediata
a fome (HUGO, 2012 [1862], p. 148-149).

Percebe-se, portanto, que Victor Hugo estd preocupado em intervir na narrativa contada para
deixar claras as suas convicgdes politicas, o que faz Os miserdveis ultrapassar o status de

romance, assumindo, muitas vezes, carater de tratado sobre a miséria.

Dito isso, cabe perceber, estabelecendo-se um paralelo ao ordenamento juridico brasileiro, que
o crime de Jean Valjean consiste em furto famélico’. Esse crime é comumente tratado pela
doutrina nacional como estado de necessidade, do qual se exclui a antijuridicidade, pois leva-

se em conta que o sujeito furta para suprir uma necessidade urgente e relevante.

7 Alerta-se que tratar de modo mais detido da disciplina do furto famélico nio é objetivo deste estudo.
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Santos (2008, p. 235) instrui que, historicamente, o estado de necessidade tem sido pensado de
trés formas diferentes: primeiramente, como espaco livre do Direito, fundado na
impossibilidade que o ordenamento juridico tem em disciplinar conflitos determinados pelo
instinto de sobrevivéncia; segundo, como justificacdo de conduta tipica, fundada na
preponderancia ou equivaléncia do bem juridico protegido; terceiro, como exculpacdo de
conduta antijuridica, fundada na inexigibilidade de comportamento conforme o Direito, em

hipoteses de bens juridicos que sdo equivalentes.

Nas palavras de Santos® (2008, p. 236), a teoria adotada pelo Codigo Penal brasileiro ¢ a que
define o estado de necessidade exclusivamente como justificagdo, e se encontra no artigo 23,
inciso I do mencionado Codigo: “Art. 23 — Nao ha crime quando o agente pratica o fato: [ —em

estado de necessidade” (BRASIL, 1940).

Bitencourt (2012, p. 401) entende que o estado de necessidade pode ser caracterizado pela
colisao de bens juridicos de distinto valor, devendo um deles ser sacrificado em prol da
preservacao daquele que € reputado como mais valioso. Fragoso (1985, p. 189) preleciona que
a acgdo ¢ justificada pela necessidade que impde o sacrificio de um bem em situacdo de conflito

ou colisdo, diante da qual o ordenamento juridico permite o sacrificio do bem de menor valor.

Essa colisdo, determinam Mufioz e Aran (2010, p. 330-331), sera feita através do critério de
ponderagdo de bens. Bitencourt (2012, p. 401), contudo, adverte que nem sempre sera facil
determinar qual o bem a ser preservado no caso concreto, uma vez que a colisdo de bens
juridicos podera acontecer ndo somente entre bens de distinto valor, mas, até, entre bens de

iguais valores.

E possivel perceber claramente, em tais conceitos, a importancia da proporcionalidade, que na
analise de seus elementos, eliminaria imediatamente a resposta penal diante do furto famélico,
visto que se demonstraria inadequada, desnecessaria e desproporcional, o que serd melhor

desenvolvido adiante.

Tomando como anélise o crime de Jean Valjean, percebe-se que a colisao de bens juridicos se

da entre patrimonio e dignidade da pessoa humana. Se de um lado estd o patrimonio da vitima,

8 Neste sentido, confira, também, Fragoso (1985), Heitor Costa Jr. (1988), Mestieri (1999), Tavares (2003),
Zaffaroni e Pierangeli (1997).
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sendo este o bem juridico protegido pelo tipo penal furto, do outro estd a fome de Jean Valjean,

que lhe impde estado de necessidade e lhe fere essencialmente a dignidade.

Apesar disso, Victor Hugo optou por criar um personagem ciente de sua situacao, de modo que
o arrependimento pelo cometimento crime ¢ percebido em Jean Valjean, em reflexdo que realiza

enquanto cumpre sua pena de trabalhos for¢ados:

Reconheceu que ndo era um inocente injustamente punido. Concordou que havia
cometido uma agdo desesperada e reprovavel; que, talvez, se tivesse pedido, ndo lhe
haveriam de recusar aquele pao; que, em ultimo caso, deveria confiar na caridade ou
no proprio trabalho; que, afinal, ndo era razao suficiente afirmar-se que ndo se pode
esperar quando se tem fome. Além de tudo, que ¢é coisa rara morrer-se s porque se
tem fome [...]; que era necessario, portanto, ter paciéncia [...] porque afinal era
absurdo ele, infeliz e mesquinho como era, querer pegar toda uma sociedade pelo
pescogo, e ter pensado que € pelo roubo que se foge & miséria, pois € impossivel sair-
se da miséria pela porta que leva a infamia; enfim, ele estava errado (HUGO, 2012
[1862], p. 149-150).

Além disso, interessante destacar que, em Os miseraveis, Victor Hugo narra uma passagem,
utilizando-se de uma alegoria, em que se percebe o impacto que a pena desnecessdria,
inadequada e desproporcional teve no personagem Jean Valjean. Na passagem, apds cumprir
sua pena, ndo tendo lugar para dormir e para se livrar do frio, a personagem acaba por tentar se

abrigar, sem sucesso, numa casa de cachorro, mas ¢ expulso:

Quando, ndo sem alguma dificuldade, tornou a atravessar a cerca e se viu novamente
na rua, sozinho, sem ter onde dormir, sem um teto, sem abrigo, expulso até desse leito
de palha, dessa choga miseravel, sentou-se, ou melhor deixou-se cair sobre uma pedra,
parece-me que alguém que por ali passava o ouviu exclamar: — Sou ainda menos que
um cao! (HUGO, 2012 [1862], p. 123, grifo nosso).

A alegoria utilizada por Victor Hugo néo parece ser aleatéria. E, de fato, uma constatagdo
comum daqueles que percebem o desespero por suas necessidades mais basicas ser alcangcado
pela norma penal incriminadora, necessidades que ndo lhes foram asseguradas pelo Estado, que
escolheu a criminalizagdo e a penalizacdo como modo de remediar o problema, em vez de trata-

la como uma causa de justificagdo em razao do estado de necessidade.

Victor Hugo atribui esse carater desumanizador as sentengas que se mostrem impiedosas:

E proprio das sentencas em que domina a impiedade, isto ¢, a brutalidade, transformar
pouco a pouco, por uma espécie de estipida transfiguragdo, um homem em animal, as
vezes até em animal feroz. As sucessivas e obstinadas tentativas de evasdo bastariam
para provar o estranho trabalho feito pela lei sobre a alma humana. Jean Valjean
renovou as fugas tdo inuteis e loucas toda vez que se apresentou ocasido propicia, sem
pensar um pouquinho nas consequéncias, nem nas vas experiéncias ja feitas. Fugia
impetuosamente, como o lobo que encontra a jaula aberta. O instinto lhe dizia: Salve-
se! A razdo lhe teria dito: Fique! Mas, diante da tentagdo tdo violenta, o raciocinio
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desaparecia, ficando somente o instinto. Era o animal que agia. Quando era preso
novamente, os novos castigos que lhe infligiam s6 serviam para torna-lo mais
sobressaltado (HUGO, 2012 [1862], p. 154).

Vilida a critica de Bitencourt (2012, p. 52-53) de que os legisladores contemporaneos, nas mais
diversas partes do mundo, tém contrariado as bases do Direito Penal Minimo, em especial a
interven¢do minima e a proporcionalidade, abusando da penalizagdo e criminalizacdo, o que
leva o Direito Penal e a sangao criminal a um descrédito diante da “inflagcdo legislativa” reinante

nos ordenamentos positivos.

No que tange a condenacao de Jean Valjean, Victor Hugo narra brevemente como se deu o
julgamento da personagem, evidenciando que seu crime fora agravado por fatos que lhe eram
relativos, como o arrombamento e o fato de a casa estar habitada, mas que sua condenagao foi
influenciada por sua vida pregressa, ndo concernente ao seu delito, como o fato de possuir uma
espingarda e cacar em lugares proibidos. No trecho que segue, percebe-se que Victor Hugo
deixa clara a sua ideia de que o crime ¢ graduado, ao diferenciar Jean Valjean de contrabandistas

e salteadores.

Isso aconteceu em 1795. Jean Valjean foi levado diante dos tribunais daquele tempo
“por roubo e arrombamento durante a noite numa casa habitada”. Ele possuia uma
espingarda que manejava com perfeita maestria e cagava em lugares proibidos, o que
o prejudicou bastante. Contra essa espécie de cacadores ha um preconceito muito
legitimo; eles, como os contrabandistas, estio a um passo do salteador. Contudo,
digamos de passagem, entre essa classe de homem e o hediondo assassino de
cidades ha um abismo de diferenca. O cagador furtivo vive nas florestas; o
contrabandista nas montanhas ou no mar. As cidades produzem homens ferozes
justamente porque o corrompem. A montanha, o mar ¢ a floresta tornam os homens
selvagens, desenvolvendo-lhes o lado animalesco, mas, quase sempre, sem destruir-
lhes o lado humano (HUGO, 2012, [1862], p. 145, grifo nosso).

Também no trecho acima se percebe a influéncia das ideias de Rousseau no pensamento de
Victor Hugo, ao alegar que “as cidades produzem homens ferozes justamente porque o

corrompem”, algo que frequentemente ¢ pontuado por Victor Hugo ao longo de sua narrativa.

Assim, diante de um crime movido pela fome, Jean Valjean foi condenado a cinco anos de
trabalho forcado nas galés, pena esta que foi, posteriormente, estendida para dezenove anos em

razdo de sucessivas tentativas de fuga da personagem”.

[...] Jean Valjean foi declarado culpado. Os termos do codigo eram categéricos.
Nossa civilizacao tem momentos terriveis; sio os momentos em que uma sentenca
anuncia um naufragio. Que minuto fiinebre esse em que a sociedade se afasta e

° Em se tratando de uma discussio de Direito Material, ndo se levard em conta os quatorze anos da pena de Jean
Valjean para o computo da pena, pois estes sdo referentes as suas frequentes tentativas de fuga, o que diz respeito
a questdes de execucao penal, que ndo € o objetivo.
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relega ao mais completo abandono um ser que raciocina! Jean Valjean foi
condenado a cinco anos de trabalhos for¢ados nas galés (HUGO, 2012 [1862], p. 144-
145, grifo nosso).

No que diz respeito a pena aplicada, Victor Hugo quis deixar claro que, tal era a sua
desproporcionalidade, o proprio Jean Valjean, um simples camponés, a compreendia como tal,
de modo que ele “[...] parecia nada compreender da situagdo, a ndo ser que era horrivel. Talvez
sua imaginac¢ao, de homem completamente sem cultura, percebesse também o exagero da pena

que lhe fora imposta” (HUGO, 2012 [1862], p. 145).

Poder-se-ia dizer que a desproporcionalidade da pena nao s6 diz respeito ao seu tempo, como
também ao seu carater de trabalho for¢ado e de castigos corporais. Tal pena, no entanto, na
época em questdo, veio substituir, em diversos tipos penais, as penas de morte, de forma que

na época o trabalho for¢ado consistia em um verdadeiro avango em termos de direitos.

Semer (2013) preleciona que as galés eram embarcacdes a vela na qual se realizavam trabalhos
forcados, em que os apenados deveriam remar sob a coer¢do de castigos corporais. Segundo o
autor, o Codigo Criminal brasileiro de 1830 previa a mesma pena: “Art. 44. A pena de galés
sujeitard os réos a andarem com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou separados, € a
empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido commettido o delicto, a

disposi¢ao do Governo” (BRASIL, 1930).

O supramencionado autor tece valida critica:

Galés e grilhdes podem ndo subsistir em nossas prisdes, mas ¢ possivel supor que o
humanismo assegurou algo de muito substancialmente diferente do que as masmorras
que serviram ao primeiro exercicio das custodias? A despeito da proibigdo expressa
repetida nas Constituigdes posteriores, inclusa a de 1988, cruel deixou de ser um
adjetivo da prisdo, mas a sua propria redundancia. Que humanismo se pode entender
de cadeias inospitas, superlotadas, constantemente violentas ou omissas, em que
mulheres ddo a luz algemadas ou s@o forg¢adas a usar miolo de pdo por auséncia de
absorventes? (SEMER, 2013).

Gomes (2003, p. 40-41) ilustra que o conceito de proporcionalidade como um principio juridico,
com indole constitucional, apto a nortear a atividade legislativa em matéria penal, vem sendo
desenvolvido ainda hoje a partir dos impulsos propiciados, principalmente, pelas obras

iluministas do século XVIII e, posteriormente, pela doutrina do Direito Administrativo.

Bitencourt (2012, p. 64) corrobora que, com efeito, as ideias do [luminismo e do Direito Natural
diminuiram o autoritarismo do Estado, assegurando ao individuo um novo espago na ordem

social. Para o autor, essa orientagao, que libertou o individuo das velhas e autoritarias relagdes
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medievais, implica, necessariamente, recusa de qualquer forma de intervencdo ou puni¢ao
desnecessaria ou exagerada, pois houve uma mudanga filoséfica de concepgao do individuo, do
Estado e da sociedade, o que impos um maior respeito a dignidade humana e a consequente
proibi¢ao do excesso. Acrescenta, ainda, que nessa mesma orientagao filosoéfica que se inserem

os principios garantistas, como a proporcionalidade, a razoabilidade e a lesividade.

Ferrajoli (2010, p. 414) anota que o principio da proporcionalidade foi incluido no art. 16 da
Constituicao Francesa de 1793 e no art. 12 da Constituicao de 1795, de modo que as penas
deveriam ser “proporcionais ao delito”. O autor ressalta que, mesmo antes, a proporcionalidade
jé havia sido incluida nas Constitui¢cdes do rei de Sardenha de 1723 e de 1729, nas quais se
estabelecia que “na fixagdo” das penas “se observara uma justa e adequada proporcao a

quantidade dos delitos”.

Nao se sabe se Victor Hugo se utilizou do Cédigo Penal vigente a época, qual seja o de 1791
reformado pelo Coédigo dos delitos e das penas de 1975, para basear a pena aplicada ao crime
de Jean Valjean. O fato ¢ que, tendo em perspectiva a tipificagdo de furto no mencionado
codigo, a pena de Jean Valjean parece ter sido pequena. A sec¢do II do Titulo II do Cdodigo Penal
de 1791, que regula os crimes e delitos contra particulares, mais especificamente os crimes

?10 cometido sem

contra a propriedade, determina em seu artigo 6° que qualquer “roubo
violéncia contra as pessoas, mas cometido com rupturas pelo ladrdo ou seu cumplice, serad

apenado com oito anos de trabalhos forgosos!!.

O art. 7 adiciona, ainda, agravantes para o crime, atribuindo acréscimo de dois anos para a
identificacao de cada uma, entre elas, se a ruptura acontece em portas ou cercas exteriores de
fabricas, casas ou edificios, se o crime foi cometido em uma casa habitada, se o crime foi
cometido a noite, se cometido por duas ou mais pessoas, ou, por fim, se os culpados portavam
armas de fogo ou qualquer outra arma letal (previstos nos paragrafos de um a quinto, na

ordem)'?.

10 A palavra vol, em francés, significa “roubo”. Trata-se de uma atecnia do legislador alertado por Guzman (2009).
1 A expressdo usada em francés ¢é fers, que significa “ferro". O artigo 6°, no Titulo I da Primeira parte do Codigo
Penal Francés, determina que os condenados as penas de “ferro” serdo submetidos a trabalhos forgados.

12 Os Artigos 6 e 7 supramencionados, no original:

Article 6: Tout autre vol commis sans violence envers des personnes, a l'aide d'effraction faite, soit par le voleur,
soit par son complice, sera puni de huit années de fers.

Article 7: La durée de la peine dudit crime sera augmentée de deux ans, par chacune des circonstances suivantes
qui s'y trouvera réunie.

La premicre, si l'effraction est faite aux portes et clotures extérieures de batiments, maisons ou édifices;
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Abstrai-se, pela leitura dos artigos, a presenca de ao menos trés agravantes previstos para o
crime cometido por Jean Valjean, que somados aos oito anos previstos para o simples furto

contido no artigo 6°, ultrapassariam em muito a pena colocada por Victor Hugo em sua ficgao.

E curioso perceber que, apesar das consideragdes acima postas, os criticos da época acusam
Victor Hugo de um exagero inverossimil no que concerne nao s6 a condenagdo em cinco anos
de Jean Valjean pelo furto do pao, mas também o fato da personagem Fantine ter perdido o seu

trabalho simplesmente por ser mae solteira (LLOSA, 2012, p. 119).

Portanto, a pena aplicada para o crime em questdo pde em evidéncia que, embora o principio
da proporcionalidade estivesse consagrado na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao,
ele nao se viu traduzido — a0 menos nao nos parametros contemporaneos que tem alicerce nos

direitos humanos — no Cédigo Penal francés de 1791.

O legislador penal da época, percebe-se, ndo considerou o furto cometido por Jean Valjean
como minimo para que ndo o alcangasse com a norma penal incriminadora, nem considerou a
lesividade minima do delito. Tampouco ocupou-se o legislador em exculpar o crime de Jean
Valjean na conjuntura que foi praticado — diga-se em estado de necessidade —, como se faz nas
legislagdes contemporaneas. Portanto ndo houve proporcionalidade na aplicacdo da pena nos

ditames que estabeleceu Beccaria (2012).

Assim, o Codigo Penal Francés de 1791, subsidiado pela Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo, conquanto tenha trazido avangos imensuraveis em questdes de humanidade e
limite das penas, ainda tratava de uma legislacdo que nao s¢ tipificava demasiadamente, mas

atribuia penas desproporcionais aos tipos.

Trazendo o crime e o castigo narrado por Victor Hugo ao contexto atual, analisando
detidamente o principio da proporcionalidade, no que tange ao exame da adequacdo, cabe o
debate se a intervencdo penal ¢ a medida adequada para punir um crime movido pela fome. O
posicionamento aqui € pela negativa: ndo ¢ da légica do Estado do Bem-Estar Social punir com

prisdao, muito menos com trabalhos forcados em galés, o miseravel que, faminto, ndo vé outra

La deuxiéme, si le crime est commis dans une maison actuellement habitée ou servant a habitation;

La troisiéme, si le crime a été commis la nuit;

La quatrieme, s'il a été commis par deux ou par plusieurs personnes;

La cinquiéme, si le coupable ou les coupables étaient porteurs d'armes a feu ou de toute arme meurtriere (FRANCE,
1791).
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forma de satisfazer sua necessidade mais basica sendo pelo crime. Assim, realizando-se um
juizo de valoragdo que pondere entre a gravidade do meio empregado e a tutela do bem juridico

patrimonio, a adequacao nao ¢ verificada.

Nao se percebe, ainda, suprido o elemento necessidade (exigibilidade) em punir tal crime, nao
sendo a prisdo, muito menos a pena de trabalhos for¢ados nas galés, 0 meio menos gravoso a
ser empregado. Deve-se observar, neste caso, o carater de ultima ratio do Direito Penal, o que
nao foi observado pelo legislador penal de 1791 e que, infelizmente, nos dias atuais se detém
na teoria, vez que o encarceramento em massa por crimes de minima lesividade € percebido

diariamente.

Por fim, ndo se verifica a proporcionalidade em sentido estrito no que diz respeito a puni¢ao
imputada a Jean Valjean, de modo que as vantagens a serem trazidas pela ado¢do da pena de
trabalhos forgados, que inexistem, ndo superam as desvantagens trazidas. Vai-se além e afirma-
se, categoricamente, que nenhum tipo de resposta penal, hoje, ¢ justificavel a tal conduta. O que
se percebe € que a violéncia a ser utilizada pelo Estado ¢ muito mais danosa a sociedade do que

a coibi¢ao da conduta da personagem/infrator.

Assim, o Codigo Penal Francés de 1791, subsidiado pela Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo, conquanto tenha trazido avangos imensuraveis em questdes de humanidade e
limite das penas, ainda tratava de uma legislacdo que ndo so tipificava demasiadamente, mas
atribuia penas desproporcionais aos tipos. O que se observa, dessa forma, e em primeiro lugar,
¢ que houve, na narrativa, a intervencao penal para punir um crime de bagatela (o furto de um
pao, movido pela necessidade e a fome), ndo houve consideragdo da lesividade minima da
conduta, e, ainda, houve uma punic¢ao desproporcional e desarrazoada, se considerado o bem

juridico tutelado (patrimonio).

O que se observa, e em primeiro lugar, ¢ que houve, na narrativa, a intervencao penal para punir
um crime de bagatela (o furto de um pao, movido pela necessidade e a fome), ndo houve
consideragdo da lesividade minima da conduta, e, ainda, houve uma puni¢ao desproporcional e

desarrazoada se considerado o bem juridico tutelado (patrimonio).

Dessa forma, ndo parece adequado simplesmente afirmar que a época ndo se observava o
principio da interven¢do minima, a lesividade, a proporcionalidade etc., visto tudo o quanto ja

se viu no que diz respeito as discussoes e as reformas juridico-penais que aconteciam.
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E mais pertinente falar, ndo obstante, que tais principios, em especial o da proporcionalidade,
na época e no contexto em que estavam inseridos, ndo possuiam os parametros e as medidas

que lhes sdo atribuidas nos ordenamentos juridicos contemporaneos.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho, estudou-se o ramo do Direito e Literatura, que explora o conjunto de relagdes
existentes entre os dois campos do conhecimento, auxiliando ndo s6 no ensino didatico do
Direito, mas, também, no aprimoramento da criatividade dos juristas, no favorecimento da
compreensao historica do Direito e na contribui¢ao a formagao humanistica e critica do bacharel

(TRINDADE; GUBERT, 2008).

Analisaram-se as principais interagdes possiveis entre as supracitadas areas, a saber: Direito da
Literatura, Direito como Literatura e Direito na Literatura. A presente monografia versou sobre
o estudo de Direito na Literatura, que consiste na utilizagdo da obra literaria como fonte para a
reflexdo critica do Direito, bem como instrumento de registro histérico e social, porquanto

selecionou-se como objeto de estudo a obra Os miseraveis, de Victor Hugo.

Dentre as diversas razdes, destacam-se: tratar-se de um cldssico e, portanto, ndo ter esgotado o
que tem para dizer (CALVINO, 1993); ser fonte de rica discussdo juridica e social,
possibilitando a exploragao de diversos temas nas mais diversas areas do Direito; ser um retrato,
sendo fiel, que toma emprestados aspectos sociopoliticos da sociedade francesa do final do
século XVIII e inicio do século XIX, contexto de mudancas sociais, politicas e juridico-penais;
e, ainda, por ser atual o seu tema, ja que retrata uma realidade das sociedades contemporaneas:

a miséria.

E a constata¢do da miserabilidade, a propdsito, que impele a necessidade de tratar do principio
da proporcionalidade, suas bases tedricas, seu conceito, sua origem historica, seu contetdo e
sua aplica¢do, nao sem antes investigar a sua conformag¢ao com o Estado Democratico de

Direito.

Verificou-se que o principio da proporcionalidade constitui importante limitador do poder
punitivo do Estado e rechaga tratamentos desarrazoados, cujo gérmen se deu na lei de talido e
desde entdao tem se desenvolvido em perspectivas modernas. Percebeu-se, neste estudo, que a
pena de cinco anos de trabalhos for¢ados nas galés aplicada a personagem Jean Valjean, que
furtou um pao para satisfazer sua propria fome e a de sua familia, foi desproporcional, ndo tendo
o legislador penal de 1791 observado tal principio ja consagrado na Declaragdo dos Direitos

do Homem e do Cidaddo de 1789, a0 menos ndo nos moldes dos dias atuais.
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Averiguou-se, neste sentido, que, apesar da desproporcionalidade verificada sob os pardmetros
modernos do principio em questdo, houve diversos avangos em matéria penal no contexto
francés do fim do século XVIII e inicio do século XIX, de modo que a pena de trabalhos

forcados consistia em grande avanco em relagdo a pena de morte.

Cumpriu-se verificar, no caso ficcional do personagem Jean Valjean, suas motivagdes, seu
tratamento pelos poderes punitivos e a desproporcionalidade de sua pena. Nao se averiguou,
assim, sob uma perspectiva moderna de proporcionalidade, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrido, de modo que a pena sofrida pelo personagem nao
consistia na mais apta para resolver o problema, nem houve necessidade de sua aplicacdo, tendo
em vista sua lesividade, e tampouco foi visualizada correspondéncia entre o meio empregado e
o fim alcangado. Em verdade, ¢ essa desproporcionalidade o motivador de toda a jornada de
Jean Valjean: a necessidade, seguida do desespero e cometimento do crime, a injustica da

proporcionalidade sobre ele acometida, a revolta e a marginalizagdo e, por fim, sua redencao.

E na redengio de Jean Valjean que Os miserdveis ¢ mais ficcional, ja que a realidade indica que
nao ¢ regra a redengdo dos marginalizados pelo sistema punitivo. Mas ¢ fato que a histéria
narrada por Victor Hugo, embora se trate de ficgdo, forma um retrato da realidade. As injusticas
e desproporcionalidades narrada pelo autor na sociedade francesa do século XIX sdo, ainda
hoje, visualizadas na sociedade brasileira hodierna, o que deve servir de espanto e preocupagao

a futuros juristas e a comunidade juridica em geral.

A obra de Victor Hugo se revela fonte inesgotavel de discussoes e reflexdes juridicas, e deve
servir de referéncia aqueles que buscam no Direito um instrumento de diminuigdo de injustigas

e aniquila¢do da miséria humana.
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