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Resumo: O presente trabalho visa, na linha de raciocinio de Kelsen, a dar uma continuidade a
universalidade da Ciéncia do Direito ndo na sua estrutura e sim na aplicacdo do Direito com a ideia de
que a norma juridica representa o injusto proporcional determinado por uma sociedade. Isso porque ao ser
racional, o ser humano potencializa o senso de proporcionalidade de aplicacdo de injustica no outro. O
trabalho abordara a interpretagdo contemporanea da aplicagdo da Filosofia do Direito instruido com
algumas colocagdes de filosofos de outras fases da Filosofia do Direito (Moderna e Classica). Levar-se-a
a reflexdo de que a justiga € irracional e que, através das normas juridicas, temos a aplicacdo proporcional
da injustiga. Serve o presente, portanto, para visualizar um novo passo na universalidade da ciéncia do
direito, que ¢ a aplicag@o proporcional do injusto por meio da norma juridica.

Palavras-Chave: Norma Juridica. Kelsen. Injusto Proporcional. Universalidade. Filosofia do Direito.

Abstract: The present work has the goal, in Kelsen's line of reasoning, to give continuity to the
universality of Law Science not in its structure, but in the application of law with the idea that the rule of
law is a proportional unfair to what certain society determines. That because when human is rational, he
leverages the sense of proportionality injustice application in another. The article will address the
contemporary interpretation of the application of the philosophy of law accompanied by some placements
philosophers of other phases of Philosophy of Law (Modern and Classical). It leads to reflection that
justice is irrational and, through the legal rules, we have the proportional application of injustice. Serves
the present, therefore, to see the other side of the function of the science of law, which is the proportional
application of unfair.
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1. INTRODUCAO

Desde o inicio dos estudos de qualquer jurista “o que ¢ Direito?”” ¢ uma pergunta
que permeia por toda a vida do estudante e que, com o tempo, se percebe que cada
jurista tem sua propria caracterizagdo do que ¢ o Direito. Tal jurista, portanto, acaba,
ap6s muito debater e analisar, por montar o seu proprio conceito de Direito de acordo
com a realidade em que vive.

Dessa forma, o conceito de direito universal talvez seja algo impossivel ou ainda
longe de se traduzir, tendo em vista as diferentes contextualizagdes juridicas de cada
local terrestre.

Com o intuito de dar mais um pequeno passo na busca dessa transmissao
universal do Direito, o presente artigo tenta demonstrar, a partir de Hans Kelsen na sua
estrutura do direito, a fase da interpretagdo de aplicagdo do Direito de forma universal.

Pois bem, ndo se adentrard no presente artigo um estudo aprofundado das obras
e reflexdes dos filosofos relevantes ao Direito Contemporaneo nem se criticara qualquer
apontamento por estes dados no decorrer da historia. Se buscard, através de algumas
ideias lancadas pelos filosofos classicos, pelos filosofos modernos (em especial os
contratualistas) e pelos juspositivistas restritos e analiticos (em especial Hans Kelsen),
justificar o pensamento e objetivo aqui apontado.

Em resumo, através da obra da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen na busca
da pureza e universalidade da Ciéncia do Direito, o trabalho visa dar um passo adiante e
trazer, na interpretacao funcional do Direito, a mesma objetividade formal e estrutural
alcancada por Hans Kelsen.

Partindo dessa premissa, baseamos que a norma juridica ¢ a fonte do Direito na
Filosofia Contempordnea e ¢ para esta que se identificara, objetivamente e
universalmente, a sua fungao.

Para clarificar, com certa concordancia aos contratualistas em alguns pontos,
surgird uma reflexdo acerca de que o homem se sujeita as leis que lhe limitam a
liberdade, ou seja, se sujeita as injusticas que lhe apontem de forma proporcional para
nao ter maiores injustigas contra si.

Isso quer dizer que a norma juridica sempre serd injusta e a sociedade sempre

sera injusta e o Direito também sera injusto. O Direito, portanto, serve para conter os
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abusos do uso dessa injustica, ou seja, a norma juridica, como expressdo maior do
Direito, aplica a propor¢do da injustica no homem a fim de manter justa a equiparacao
da sua vida em sociedade. Justiga, portanto, ndo cabe ao Direito explicar e faz parte das
regras morais de cada sociedade.

Se tratarmos a lei como aplicagdo proporcional da injustica para cada homem na
sociedade, teremos uma maior compreensao juridica do proprio Direito.

Com essa breve introducdo, seguiremos nos capitulos seguintes tentando
demonstrar essa objetividade apontada, qual seja: a interpretagdo do Direito nada mais ¢
que interpretar o qudo proporcional pode ser aplicada a injustica em determinado
membro de uma sociedade.

A primeira parte abordara a no¢ao do termo proporcionalidade e sua aplicagao; o
segundo capitulo trard nogdes filosoficas dos contratualistas, de Aristoteles e de Hans
Kelsen a fim de identificar, em diferentes periodos historicos, o ponto em comum na
analise da Filosofia do Direito com énfase na interpretacdo da norma juridica como
aplicag¢do do injusto proporcional.

E dessa forma, podemos chegar a conclusdo de que a justica ¢ algo irracional e,
quando racionalizamos, instantaneamente fazemos a quantificagdo do injusto a ser

aplicavel a outrem a fim de manter a estabilidade social.

2. A PROPORCIONALIDADE DA APLICACAO DA INJUSTICA

Primeiramente ¢ importante justificar o uso do termo proporcional e nao
razoavel, pois apesar de que em nosso ordenamento juridico brasileiro ha sindnimo no
uso pratico desses termos, estes apresentam diferencas.

Primeiro em razdo de seu historico (razoabilidade oriundo do direito americano e
proporcionalidade do direito alemao); segundo em relagdo ao seu efeito estruturante e ¢
aqui que se justifica o uso do termo proporcional. A razoabilidade ¢ aplicada na visdo
do que seria racional ou equilibrado em uma dada circunstancia, ou seja, dotada de
estrutura subjetiva; ja a proporcionalidade, frente a maior clareza de seus elementos

(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), ¢ dotada de uma
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estrutura mais objetiva' e como o trabalho visa dar objetividade & aplicagdo do Direito
este foi o termo adotado.

Como definir o que € ou ndo proporcional em diferentes contextos sociais? Seria
essa proporcionalidade um principio finalistico, relativo a seguranca juridica ou a
justica? *

Essa ultima pergunta revela que para muitos ordenamentos juridicos ¢ facil
resolver este problema, porque o principio da proporcionalidade vem previsto
expressamente na Constitui¢do ou €, pelo menos, reconhecido como parte da ordem
juridica constitucional. Este ¢ o caso, por exemplo, da Alemanha.

Em sistemas juridicos que ndo apresentam uma Constituicdo ou que nao
apresentam o principio da proporcionalidade em seu texto este se apresenta como
principio geral de direito.

Para fundamentar esta afirmagao ndo se usou justificativa jusnaturalista, pois em
todas as ordens juridicas modernas este principio da proporcionalidade vem
reconhecido, na pratica juridica, como principio juridico vinculante e, nesta medida, se
constitui em principio normativo da ordem juridica praticada.

Assim, talvez seja a estrutura valorativa que revela a universalidade desta
proporcionalidade, que se encontra em ordenamentos juridicos nos mais altamente
diferenciados.

A exigéncia explicita de que um Estado deve intervir de modo desproporcional
nos direitos de seus cidaddos seria dificilmente defensavel. Nao se pode negar, portanto,
que o principio da proporcionalidade, em sentido amplo, representa um principio da
configuracdo racional da vida e da sociedade.

Na medida em que o principio da proporcionalidade ¢ derivado do principio do
Estado de Direito, estd por detras disso sua compreensdo como fundamento da
configuragdo justa da acdo estatal. Trata-se, como formulou Winfried Hassemer, de
questdes de "justica da intervengdo". *

A convencao de Viena também, de certa forma, enxergava que as injusticas sao
diversas em varios Estados, mas que tais injusticas sdo proporcionalizadas de acordo

com o contexto social de cada Estado, conforme debates de algumas delegagdes na

' GOMES, 2013, p.. 291.

2 NEUMANN, 2008, p. 205 — 232; 2008, p. 523 — 545; 2010, p. 523.
* NEUMANN, 2010, p. 524.

4 NEUMANN, 2010, p. 525.
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década 1990 que relatam que o conceito de direitos humanos ¢ produto do
desenvolvimento histérico e que diferentes estdgios de desenvolvimento historico
contam com diferentes requisitos de direitos humanos.

Assim, paises com distintos estagios de desenvolvimento ou com distintas
tradi¢des historicas e backgrounds culturais também t€ém um entendimento e pratica
distintos de direitos humanos.”

Esta ultima questao foi observada, principalmente, nos paises que elaboraram a
Declaragao de Bancoc, que, além de salientar no preambulo sua contribuigdo a
Conferéncia de Viena em razao da diversidade e da riqueza de suas culturas, dispde que
deve ter-se em consideragdo a importancia dos particularismos nacionais e religiosos. A
posi¢do desses paises contribuiu para a Declaragdo Mundial adotar um universalismo
mais matizado.’

Colaborando com a ideia de que ao raciocinar se cria instantaneamente a
valoracgao do injusto e que a justica plena seria irracional podemos tomar como exemplo
a visdo de um animal que consideramos irracional, tal como o cachorro.

Segundo estudiosos, o cachorro, ao receber castigos de seu dono sequer sabe do
que se trata, pois sua memoria ndo ¢ cognitiva sobre um ato pretérito ser ou nao ser
correto e enfurecer seu dono, por isso um cachorro jamais entendera porque recebe tal
castigo apos estragar um sofd.”

Disso podemos extrair que um ser irracional ndo compreende a injusti¢a que lhe
¢ aplicada justamente por ndo racionalizar.

Em acréscimo a isto podemos verificar que a confianca do cidadio em uma
instituicao significa identificar se o cidaddo acredita que essa instituigdo cumpre com

sua fungdo, porém somente 2% da populagdo brasileira tem confianga alta no Judiciario,

5 CANCADO, A. A. T. Processo preparatério da conferéncia de Viena. Disponivel em:
<http: //ftp .unb.br /pub /unb ipr/rel/rbpi/1993/130.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2006 apud
Quintana, Fernando. Etica e Politica: Da Antiguidade Classica a Contemporaneidade.
Atlas, 09/2014. VitalSource Bookshelf Online. Acesso em 150ut2016. Pag. 263.

® Em virtude do encontro de Viena (cuja declaragdo contou com o voto favoravel de 171
paises), houve uma série de reunides regionais, preparatérias, dentre as quais cabe citar por
sua importancia a celebrada por 32 paises asiaticos (Bangladesh, China, Singapura, Tailandia,
Japao, Indonésia, Iraque, Ird, Emirados Arabes Unidos, Filipinas, Siria etc.), que elaboram a
declaracéo de Banco e DOC. N.U. A/CONF.157/ASRM/8.3. apud Quintana, Fernando. Etica e
Politica: Da Antiguidade Classica a Contemporaneidade. Atlas, 09/2014. VitalSource
Bookshelf Online. Acesso em 150ut2016. Pag. 263.

" COHEN, Otavio. AU AU - o que seu cao tem para lhe dizer: cachorros sao primos dos
lobos que ganharam um superpoder: a capacidade de compreender os humanos.
Aprenda a entendé-los também. Reportagem da capa da Revista Super Interessante. Edi¢cao
364. Sao Paulo: Editora Abril, Ago/2016. Pag. 34.
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0 que leva a crer que, com esses dados, ao raciocinar, o ser humano ndo enxerga a
justica e sim o oposto.® Logicamente que sdo dados apenas do Brasil, mas que podem
servir de base ao raciocinio de aplicacao da norma juridica.

Se um ato ¢ desproporcional ao que prevé a norma juridica significa que aquela
norma detém de uma desproporcionalidade menor do que o devido a tal ato, devendo a
interpretagdo e aplicagdo do Direito proporcionalizar a injustica da norma juridica como
dever funcional do Direito e ai apresenta-se sua objetividade.

Isso serda melhor explanado no capitulo seguinte através de bases filosoficas.

3.— CONVERSANDO COM OS FILOSOFOS

3.1 - A SOCIEDADE CORROMPE O HOMEM - ROUSSEAU

A fim de trazer argumentos ao apontamento do artigo, vemos que Rousseau
entendia que a civilizagdo ndo poderia ser considerada o apogeu da vida humana em
oposicao a uma vida normal primitiva. Pelo contrario, a civilizagdo era culpada da
degeneragdo da moral do homem natural.’

Ou seja, o homem nao ¢ injusto por natureza, mas a sociedade politica criada o
torna injusto e para se manter deve distribuir as injusticas de forma proporcional, pois se
o homem ¢ injusto na sociedade e ¢ ele mesmo quem cria suas leis, por consequéncia
logica suas leis serdo injustas, mas para evitar radicalismo quanto a inaplicacdo da lei,
que fique claro que a ideia aqui ¢ trazer a tona que a lei ndo ¢ a aplicagdo da justica, mas
sim a aplicacdo da injustica.

Rousseau entendeu bem isso, mas essa parte cremos que nao foi repassada ao
tempo contemporaneo, que estava enraizado com a ideia de busca de conceito de
justica.

Este conclui que, com a propriedade privada e a competi¢ao e a vaidade dos
homens, instaura-se um estado de guerra e, entdo, os poderosos conclamam os fracos a
um pacto. Facilmente todos concordam com tal contrato e dele se institui o direito e as

leis.

® LIMA, e BUENO, 2015, p. 119.
® ROUSSEAU, 2014. p. 186.
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A ordem politica e juridica nasce, portanto, de um contrato social espurio. De tal
contrato se tem inclusive a base da evolugdo histdrica das institui¢des sociais. "

Partindo dessa visao filosofica, vemos que o homem se adentra na sociedade
rodeado de injusticas e ¢ exatamente a protecdo dessas injusticas que interessa aos
construtores da sociedade.

Portanto, repetindo, a norma juridica, dentro da sociedade, nada mais ¢ que a

aplicagdo proporcional da injustica para manter a paz social.

3.2 - A INFLUENCIA DA MOEDA - LOCKE

Vejamos que o artigo ndo se subtrai apenas em uma obra de um grande filosofo,
mas pelo contrario, busca principais pontos por estes abordados para tentar ilustrar a
ideia da aplicagdo do injusto proporcional como universalidade da aplicagdo do Direito.

Temos, por exemplo, a concepcdo de Locke. Para Locke, diferentemente de
Hobbes, como veremos no proximo item, no estado natural, os bens nao sdo de todos e
0 homem nao ¢ lobo do homem.

No estado natural o homem sabe os seus limites € a compreensdo de seus
direitos, mas com a constru¢do da sociedade civil, seus bens e direitos sao preservados
individualmente."’

Para Locke, o contrato social mantém a liberdade natural, porém apenas a
sustenta em outro grau, agora politico e ndo mais individual.'?

O grande direito natural que se levanta com Locke ¢ o direito de propriedade.

Na teoria de Locke o fruto colhido por meio do trabalho faz com que haja a
propriedade do trabalhador sobre ele, porém tal terra trabalhada ¢ coletiva e foi dada por
Deus a todos. O que faz com que esta terra seja propriedade de alguém ¢ o resultado do
trabalho e somente a partir dai o que era coletivo passa a ser privado."

Porém, em uma situacao de estado natural do homem, sendo a propriedade
resultado do trabalho, cada individuo vai se apropriar da quantidade de terra que seu

esfor¢o lhe permite. O uso da terra € que se daria a medida de justica.

' MASCARO, 2014, p. 194.
" Hobbes, 2014, p. 175-176.
12 Idem, p. 177.
' Idem, p. 181.
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Para Locke, portanto, ha terra em abundancia para todos, mas se verifica, em
sociedade, uma distribui¢do desigual da posse da terra, que ndo atenta apenas aos
limites daquilo que € usado pelas maos do trabalhador.

Dai vem a pergunta: o fato de haver grandes extensdes de terra nas maos de
poucos seria ilegitimo na teoria de Locke? Sua resposta, extremamente burguesa e
liberal, é ndo.

A desigualdade da propriedade da terra e dos bens se justifica porque, com o
surgimento do dinheiro, a propor¢ao da terra para o uso do trabalhador se altera. Para
Locke, o dinheiro ¢ uma conveniéncia entre os homens, cuja referéncia para a medida
dos bens se da por consenso. Com o dinheiro, passa a ser possivel a dissociagdo da
propriedade em relagdo ao seu uso pelo trabalhador."

Vemos ai que o dinheiro compensa a injustica da desproporcao de terras, logo,
vemos a aplicagdo proporcional da injustica.

Assim, uma norma juridica que permite a compra e venda entre individuos na
verdade esta permitindo a mantenga desproporcional de propriedade em relagdo a um ou
outro individuo mensurado pelo valor do dinheiro ou outro bem equivalente para
compensar tal injustiga.

Ou seja, ndo € que ¢ justo alguém receber pelo o que vai vender. Na verdade, ¢
uma despropor¢do do injusto em relacdo a esse alguém ter um bem a mais do que o
necessario, mas nao ser compensado em valores ao redistribuir esse bem na sociedade.

Isso porque, para Locke, a propriedade de bens em quantidade maior que aquela
que se presta ao uso seria, em estado natural, uma injustica.'’

Dessa interpretagdo vemos que, em sociedade politica, a aplicacdo da justica
nunca existird, pois sempre sera necessario retirar de um para outro e alguém, com esse
ato, vai suportar a injusti¢a proporcional que lhe foi afetada a propriedade ou liberdade
para manter a paz social.

Ou seja, vemos que a sociedade politica surge com o interesse do individuo em
ver suas injusti¢as serem proporcionalizadas dentro da sociedade e garantidas essas
injustigas para que este ndo seja “atacado” pela propria sociedade.

Esse ¢ o verdadeiro contrato social, ou seja, o consenso do homem em ver-lhe

aplicado injusticas, desde que lhe seja permitido ter as mesmas injusticas com os outros,

" 1dem.
'® Hobbes, 2014, p. 181.
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tudo na sua devida propor¢ao para ndo lhe ferir por completo os seus direitos, sendo
chegaria ao estdgio da insolvéncia moral do individuo, que teria mais injusti¢as contra si
do que a propor¢ao devida sobre o total de seus direitos.

Tanto € que, tanto Hobbes quanto Locke, apesar de visdes diferentes sobre o
liberalismo e absolutismo, compreendem que o poder supremo desse contrato social ndo
pode de forma alguma ir contra o direito natural do individuo, que pode lutar contra esse

An 16
abuso, mesSmo que arque com as consequencias.

3.3 - HOBBES

Em um passo adiante, ainda no Periodo Moderno da Filosofia do Direito, com
Hobbes, este define que “o lobo ¢ o lobo do homem”.

Isso quer dizer que o homem ndo convive em sociedade porque assim deseja ou
¢ um ser solidario, o homem convive em sociedade politica, porque tem medo de que
sozinho ndo sobreviva as ameagas e no coletivo consegue se proteger.

Logo, a sociedade politica ja nasce com a ideia de injusti¢a que o sujeito teria se
fosse sozinho.

Desse entendimento, a igualdade humana se revela na condi¢do do medo
reciproco por conta da fragilidade de todos. Um ¢ mais forte, mas o mais fraco pode se
valer da asticia contra o forte. Por isso, em sendo todos temerosos em relacao a todos,
todos buscam se defender conforme os meios que encontrem. Disso resulta,
peculiarmente, uma espécie de primeiro direito natural de todos os homens, que € prévio
a propria associagdo: o direito a preservagao.'’

Ademais, a busca de paz social ¢ o principal objetivo do uso do direito nas
sociedades contemporaneas.

Nessa linha Hobbes diz que todo homem deve se esforgar pela paz na medida
em que tenha a esperanga de a conseguir.'®

Sendo assim, o homem se sujeita as limitacdes de sua liberdade e, essas

limitagdes, que aqui consideramos injusticas proporcionais, faz compreender que o

'® lJdem, p. 171 e 183.
" MASCARO, 2014, p.165.
'® Hobbes, 2014, p. 166.
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homem antissocial (na natureza), sem ameaca de outros, homens viveria uma vida justa,
desde que com a liberdade plena, caracterizada pelo seu lazer eterno.
Desse ultimo ponto, importante ressuscitar as ligdes de um importante norteador

de nocao de Justica para os filésofos do Direito, qual seja, Aristoteles.

3.4 - TEORIA DO MEIO TERMO — ARISTOTELES

Ao se falar de Aristoteles, nos vem a fonte da explicagao do justo, porém ¢
importante saber que tal autor vivia em uma época escravagista e de democracia
privilegiada para alguns e considerava natural um escravo que nasceu sob tal condi¢do
assim se manter."”

Aristoteles defende o que seria justo ao seu tempo e ndo tinha intencdo de
construir um conceito imutavel, porém era favoravel a ideia de que a ciéncia deveria
buscar o universal e procurar conhecé-lo tdo bem quanto possivel, pois é do universal
que se ocupam as ciéncias.*’

Logo, partindo dai j4 podemos dizer que para Aristoteles a escraviddo era justa,
mas proporcional, porque a mentalidade da sociedade aceitava essa condi¢do dos
escravos como forma de expressao de propriedade.

Com o passar do tempo tal condicdo foi considerada substancialmente injusta
pelas novas sociedades, o que leva a crer que uma norma juridica ndo deixa de ser justa
e se torna injusta; o que ocorre ¢ a sua despropor¢do injusta diante de uma nova
mentalidade social.

Aristoteles, por ndo ser ateniense, ndo participava da democracia e foi um
empirista, ou seja, observava o que ocorria a sua época dentro da polis e buscou
interpretar a finalidade do ser humano, concluindo ser essa finalidade a felicidade.

Para este autor o homem ¢ um animal politico, porque, além de ser organico
estabelece parametros para conviver em conjunto com outros humanos e a sua
felicidade também ¢ um ato politico, pois € identificada socialmente.

A felicidade, portanto, ¢ o exercicio da virtude e a virtude s6 ¢ identificada
socialmente, sendo a virtude um ato politico e Aristoteles encontra na justica o meio

termo de todas as virtudes.

' MASCARO, 2014, p. 87.
2 ARISTOTELES, 2008, p. 237.
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A justica, portanto, sempre estard no meio de qualquer discussdo ética, pois em
uma ordem social justa, e o homem podera alcangar a felicidade e por isso deseja cada
vez mais tal justica.”!

Para Aristoteles a justica ¢ a virtude maxima, ou seja, a forma mais elevada de
exceléncia moral.**

A justica para Aristoteles ¢ ditada por este em um método cientifico com a teoria
do “meio-termo”, onde, de forma resumida, tudo que ¢ continuo e divisivel € possivel
tirar uma parte maior, menor ou igual; e o igual seria um meio termo entre o0 excesso ¢ a
falta.”

A exceléncia moral se relaciona com as emogdes € as agdes, nas quais 0 excesso
seria um erro, tanto quanto a falta, enquanto o meio termo seria louvado como um
acerto e esse acerto seria a exceléncia moral.** E diz ainda que ¢ extremamente dificil se
alcangar o meio termo e a primeira coisa a ser feita para atingi-lo ¢ evitar o extremo
mais contrario a ele.”

Talvez aqui temos a primeira ideia a ser traduzida para aplicacdo do injusto
proporcional e ndo a busca incessante de justica que foge a Ciéncia do Direito.

Kelsen vem de encontro a essa interpretacao de Aristoteles entendendo que nao
ha graus possiveis em relagdo a conformidade ou ndo-conformidade de uma conduta a
uma norma moral, pois uma conduta s6 pode ser conforme ou nao conforme a uma
norma (moral ou juridica). Ou seja, entende este que a teoria do meio termo (tripartite)
deve ser substituida pelo esquema bipartite.*®

Partindo desse ponto podemos tentar identificar, no item seguinte, que a norma
juridica, proporcionalizada ou nao, representa a objetividade e universalidade de

aplicacdo e interpretagdo do Direito.

3.5 — A UNIVERSALIDADE E OBJETIVIDADE DA CIENCIA DO DIREITO -
HANS KELSEN

#I NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A Justiga Social em Aristételes, Kant e Rawls. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Vol. 46/2004. P. 203 — 232. Jan - Mar / 2004.
DTR\2004\41. Pag. 203.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicémacos. 1992, p. 93. apud NOVAIS, 2004, p. 204.

ZNOVAIS, 2004, p.. 203 — 232; 206.

2 1dem, p. 207.

% 1dem.

% 1dem. p. 208.
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Kelsen ¢ um importante autor para dar base a ideia do artigo e de que o Direito,
manifestado na norma juridica, € a aplicagdo proporcional do injusto.

Isso porque para Kelsen a criagdo da norma esta conectada com uma sangao a
algo que a sociedade identifica e quer proteger e por isso sanciona aquilo através de
uma norma e, com a sua visdo cientificista, traz a ideia de tolerdncia do Direito,
tolerancia esta que podemos traduzir o aceite da sociedade da aplicagdo de uma injustica
proporcionalizada/tolerante.

O objetivo do ordenamento juridico, para este autor, ¢ motivar os homens a
realizar uma conduta, através da representacdo desse mal que os ameaga e, no caso de
uma determinada conduta, uma conduta contraria.

Para Kelsen, na interpretacdo de Robert Walter, a teoria pura do direito esclarece
a problemadtica da obediéncia ao direito e a ideia de aplicagdo proporcional da injustica
pode ser extraida da seguinte frase: “Cabe a consciéncia de cada homem a decisdao
moral de obedecer ao direito positivo ou rebelar-se contra ele”.

Isso quer dizer que o homem sabe de pronto que a lei ¢ uma imposicdo e corte
parcial da sua liberdade plena, por isso tem a op¢ao de prevalecer o seu “ser” em cima
do “dever ser”, pois o “dever ser” nasce de forma injusta®’.

Kelsen observa que os elementos do Estado (territorio, populacdo e poder) sao
compreendidos com rigoroso sentido juridico. De acordo com isso, o “territorio estatal”
nao deve ser visto como ambito de dominagao fatica, mas sim como ambito de validade
espacial da ordem juridica. O povo do Estado ndo se define como soma dos homens,
mas como destinatarios, obrigados ou autorizados, através da ordem juridica. Trata-se,
com isso, do ambito de validade pessoal da ordem juridica.?®

Para Kelsen, a justi¢a esta acima do direito positivo. Este critica fortemente a
busca da resposta do conteudo da justica e que a teoria pura do direito ndo poderia dar
essa resposta. Inclusive critica o imperativo categorico de Kant, informando que ¢
totalmente sem contetdo. Justica, para ele, ¢ um ideal irracional®, o que corrobora com
a proposta apresentada deste artigo.

Um ordenamento juridico perde sua validade diante da realidade, que deixa de

corresponder-lhe até certo grau. A validade de um ordenamento juridico que

" Kelsen, 2013, p. 40.
3 Idem, p. 55-56.
% Kelsen, 2013, p. 80.
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regulamente a conduta de determinadas pessoas encontra-se, portanto, em certa relacao
de dependéncia pelo fato de que a conduta dessas pessoas corresponde ao ordenamento
juridico — a sua eficacia, como se costuma dizer.™

Apesar de Kelsen encarar como um erro identificar a validade do ordenamento
juridico com sua eficécia, este justifica como preencher a necessidade de aplicagdao do
direito a outra realidade somente através de outra norma, mas essa outra norma niao
elaborada no tempo necessario causara instabilidade social.

Portanto, somente se se considerar que o direito positivo ¢ a aplicagao do injusto
proporcional que isso ocorreria.

Se a lei antiga se torna muito desproporcional a um caso novo, deve-se buscar
uma resposta mais proporcional para aplicacdo da injusti¢a ao individuo.

A ideia de trazer universalidade ao objetivo da norma juridica em ser o injusto
proporcional € oriunda da caracteristica principal advém nao s6 de Kelsen, mas como de
Montesquieu, que menciona que lei tem um principio racional universal’', mas
focaremos na Teoria Pura do Direito para evitar labarismo na construcao do trabalho.

A teoria pura dissolve o direito subjetivo em todas as formas sob as quais
aparece como entidade diversa do direito objetivo. O pensamento ¢ lastreado na
operacionalizagdo das normas estatais e fez da pratica juridica uma técnica que se
reputou universal.

Kelsen queria encontrar no Direito uma base valida para todos. Validar
universalmente o direito a partir de uma situagdo regional ndo caberia, pois como fazer
com que o direito de familia no lado ocidental funcionasse na China, por exemplo. E na
estrutura que ele encontra a universalidade do direito. O traco universal que ele encontra
¢ o dever-ser.

E na imputagdo do direito que se encontra a universalidade e s6 assim que se
prova a existéncia do direito e nao por seu conteido nas normas, que sao diversas em
todo lugar.

Isso mostra para kelsen a impossibilidade de determinar o contetido juridico em

um determinado momento historico.

% 1dem, p. 128.
3" QUINTANA, 2014, p. 266.
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O presente artigo tenta dar um pouco de universalidade ao subjetivo, mas nao
em sua integralidade, ou seja, a aplicacdo e interpretagdo do contetido da norma juridica
de forma estruturante da ciéncia do Direito, onde todos os ordenamentos juridicos sejam
aplicaveis da mesma forma.

Sabe-se, portanto, que em todos os ordenamentos juridicos a norma juridica

representara a aplicagdo da injustica proporcional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A conclusdo a que se chega ¢ que a busca o objetivo do homem talvez seja a
busca da paz dos individuos, sendo essa paz compreendida como a estabilidade de todas
as virtudes no ser humano.

E essa paz, o homem enxergou através da historia, que s6 advém em sociedade
politica e por esse motivo ¢ interessante ter um Estado forte que garanta essa paz. Uma
vez que a paz € interrompida por uma agao externa, cabe ao Direito, através da norma
juridica, proporcionalizar a aplicacdo da injustica a cada caso.

Al a explicagdo de que, uma vez que raciocinamos, ja estamos pensando na
injusti¢a, que € a turbuléncia de nossa paz, € o quanto vamos aplicar de injustica a um
sujeito a fim deste ser punido pela turbuléncia da paz que causou.

O outro, que obtém o desejo da “justi¢a”, nada mais ¢ que um beneficidrio da
aplicacdo da injusti¢a a paz do outro, que lhe ocasionou o término de sua paz, ou seja,
ao raciocinar sempre seremos injustos e a lei € injusta na sua aplicagdo, porém, injusta
proporcional para se manter a estabilidade.

Uma vez que ¢ desproporcional, a lei ndo deveria ser aplicavel, cabendo ao
Estado buscar outros meios de aplicagao dessa injustica proporcional para garantir a paz
social na contemporaneidade.

Isso quer dizer que, dentro de um contexto social, serdo sempre aplicadas
injustigas para preservar a paz social, mas estas devem ser proporcionais.

Por exemplo, ao prender um sujeito se estd praticando a injustica contra sua
liberdade de locomogao, mas € proporcional essa injustica em relagdo ao crime que este
cometeu que perturbou a paz social.

Esse mesmo sujeito que foi injusticado sabe que dentro da sociedade outras

pessoas ndo vao lhe tirar a vida sem o receio das consequéncias e, por estar vinculado a
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essa protecdo este sujeito, ao retirar o direito a vida de outrem, terd sobre ele, como
efeito, a aplicacdo de injustica de forma proporcional ao mesmo direito que este possui,
porém que retirou de outro por sua conduta.

Logo, a fun¢do do Direito aqui ¢ uma aplicacdo da injustica proporcional € nao
justica. A justica sera diversa para o familiar que perdeu o parente, para a vitima e para
a sociedade; essa justica ndo serd universal, mas a aplicagdo da injustica proporcional
serd aceita e utilizada por todos os Estados como forma de manifestacdo do Direito.

Conclui-se desse exemplo que ndo se sabe racionalmente se € justica para os
familiares ou vitimas de um crime punir outro individuo ou serem indenizados por isso.
Na verdade, o que se sabe racionalmente é que a aplicacdo da injustica proporcional a
estes sujeitos tem o fim de obter a paz social novamente.

Se a lei ¢ feita com interesses de alguns e formalmente correta a sociedade fica
presa a isto e, por isto, considerar a lei ndo justa ¢ na verdade a maior justica que a
sociedade pode ter.

Partindo da premissa de que a norma juridica promove o injusto proporcional
adequamos essa ideia subjetiva de aplicacdo do Direito em todos os ordenamentos
juridicos, pois 0 que ¢ ou ndo justo vai ser diverso em variados contextos sociais, porém
o injusto proporcional serd sempre presente, encontrando ai, talvez, o inicio da
objetividade da subjetividade da interpretagdo do Direito.

Talvez a melhor conclusdo para este artigo seja uma frase, qual seja: a sociedade

¢ justa quando se aplica justamente o injusto.
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