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1. APRESENTACAO DOS AUTORES

O professor Dimitri Dimoulis é bacharel em Direito pela Universidade Nacional
de Atenas (1988); mestre em Direito publico pela Univ. Paris-l (Panthéon-Sorbonne)
(1989); doutor (1994) e p6s-doutor (1996) em Direito pela Univ. Saarland.

Atualmente, é professor dos cursos de graduagdo e mestrado em Direito na
Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas, em Sdo Paulo/SP. Também é diretor do
Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais.

E conhecido nacional e internacionalmente pelos estudos com foco no Direito
Constitucional, com mais énfase nos Direitos Fundamentais e na Teoria (Introducdo) do
(ao) Direito.

Publicou diversos artigos académicos em revistas juridicas e textos em jornais e
revistas, bem como diversos livros, dentre os quais se podem destacar o seu “Manual de
introdugdo ao estudo do direito”, “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais™, este junto
com o professor Leonardo Martins, ¢ o seu “Curso de Processo Constitucional”, com a
professora Soraya Lunardi.

Cumpre registrar, que por mais que o autor do exemplar a ser analisado seja o
professor Dimoulis, a sua inspiracao parte dos postulados do professor Lon Luvois Fuller,
que na sua obra “The morality of law” (a moralidade do direito), em 1964+, dedicou uma
pequena parte do seu denso livro ao caso dos denunciantes invejosos.

Desse pequeno texto, o professor Dimoulis realizou um excepcional trabalho de
complementacdo, acrescentando textos introdutdrios ao tema a ser tratado no livro, bem
como incrementando o seu proprio corpo dogmatico.

Ante o exposto, também se faz necessario tecer uma breve apresentacdo ao
professor Lon Luvois Fuller.

L. L. Fuller estudou Economia e Direito na Universidade de Stanford, e dedicou
sua vida a lecionar, sempre como docente da disciplina Teoria do Direito. Iniciou sua vida
académica na Faculdade de Direito de Oregon, depois Ilinois, Duke e, a partir de 1940,
se tornou professor da Universidade de Harvard.

O professor Fuller ¢ bem mais conhecido no mundo juridico por outro pequeno
texto, chamado “O caso dos exploradores de cavernas”. Nessa obra, L. L. Fuller traz a

baila uma discussdo sobre o sentido da justica apresentando um caso imaginario: cinco

1 O ano de 1964 correspondeu ao da primeira edicdo do livro do professor Fuller. O texto so6 foi traduzido
para a lingua portuguesa doze anos depois, em 1976.
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cientistas ficaram presos em uma caverna em virtude de um deslizamento, sem dispor da
quantidade de alimento que lhes permitissem sobreviver até o resgate. Diante da situacao,
os exploradores decidem criar um jogo de sorte cujo escolhido servira de alimento para
os demais. No “Caso dos Exploradores”, o professor Fuller quer saber se os quatro
sobreviventes devem ser condenados por homicidio doloso ou nao.

Como sera exposto logo mais, “O Caso dos Denunciantes Invejosos” trata de um

tema distinto, mas se assemelha ao “Caso dos Exploradores” em termos de polémica.

2. PERSPECTIVA TEORICA DA OBRA

“O Caso dos Denunciantes Invejosos” contempla uma série de temas
importantissimos. Dentre a diversidade de pontos relevantes destacados pelo texto, alguns
deles merecem ser sublinhados, pois sdo 0s pontos centrais da obra.

O livro em exame aborda a questdo da justiga de transi¢do, “(...) um processo de
julgamentos, depuracgdes e reparaces que se realizam apds a mudanca de um regime
politico para um outro”. (ELSTER, 2004, p. 1).

Nesse sentido, “O Caso dos Denunciantes” expde ao leitor um conflito
extremamente delicado, estimulando o analista a refletir sobre o que fazer com as
injusticas cometidas em um regime politico totalitario e anterior ao atual, especialmente
com relagéo aqueles que manipularam o ordenamento juridico em prol de seus interesses
subjetivos. O correto seria (i) anistiar? esses individuos que praticaram agdes injustas,
porém legais? Ou ent&o (ii) criar leis incriminadoras com efeito retroativo®?

Especialmente no ambito brasileiro, esse conflito exposto pelo “Caso dos
Denunciantes” ¢ bem mais palpavel, pois como bem se sabe, o Brasil viveu um periodo
histérico em que se presenciou um Estado que desequilibrou os freios e contrapesos da
separacdo de poderes e concentrou as prerrogativas no Executivo; que criou medidas
legais e Atos Institucionais que supriram os direitos fundamentais dos cidadados, a

exemplo do direito a liberdade de expressdo, do direito a livre locomocgdo etc.; que

2 Na perspectiva do professor Cezar Roberto Bitencourt, a anistia “(...) é o esquecimento juridico do ilicito
e tem por objeto fatos (ndo pessoas) definidos como crimes (...)” (2014, p. 881). Por esse motivo, a anistia
opera efeitos ex tunc, pondo termo a qualquer efeito penal de eventual sentenca criminal condenatoria,
persistindo apenas as obrigacfes de natureza civel.

3 Cumpre destacar que na realidade brasileira, a Constituicdo Federal de 05/10/1988 disciplina no inc. XL
do seu art. 5° que a lei penal ndo operara efeitos retroativos, atingindo fatos anteriores ao inicio da sua
vigéncia, a ndo ser que essa lei tenha o conddo de beneficiar o réu.
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reprimiu irrazoavelmente seus opositores politicos com torturas, atos de desaparecimento
forcados, sequestros, prisdes sem ordem judicial, e mortes 4.

Tal questdo ganhou maior relevo juridico no Brasil com o julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153/DF, pelo Supremo
Tribunal Federal, processo relatado por Sua Exceléncia Ministro aposentado Eros
Roberto Grau. Nessa oportunidade, o STF proclamou que a lei federal n® 6.683/1979, a
chamada “Lei da Anistia”®, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 05/10/1988.

Como se ndo bastassem as discussdes no Supremo Tribunal, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos declarou a invalidade da mesma lei que o STF
entendeu como recepcionada pela CF/88, e reprimiu com veeméncia a abstencdo
brasileira em investigar e esclarecer os crimes praticados durante o periodo do regime
militar.

Outro ponto levado a debate pelo livro em exame diz respeito a relagdo entre o
direito e a moral. O professor Paulo Nader apresenta as razoes para essa questdo possuir

tanta substancia:

A andlise comparativa entre a ordem moral e a juridica é importante ndo apenas
quando indica os pontos de distingdo, mas também quando destaca os focos de
convergéncia. A compreensdo cabal do Direito ndo pode prescindir do exame
dos intrincados problemas que esta matéria apresenta. (...) Direito e Moral sdo
instrumentos de controle social que ndo se excluem, antes, se completam e
mutuamente se influenciam. (..) O Direito, malgrado distinguir-se
cientificamente da Moral, é grandemente influenciado por esta, de quem
recebe valiosa substancia. (NADER, 2014, p. 35).

O proprio professor Dimitri Dimoulis entende que existe uma mutua relacdo
entre o direito e a moral, defendendo a existéncia de um ndcleo comum entre as normas

de natureza moral e juridica, pois na sua Otica, frequentemente questdes de indole moral

4 Como bem assentou o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no seu voto na ADPF n°
153/DF, julgada pelo Plenario da Corte em 2010, “Os atos institucionais constituiram, no Brasil, ao longo
de todo o processo revolucionario, 0 meio instrumental de manifestacdo da vontade politica e juridica
incontrastavel dos comandantes do grupo que empolgou o poder. (...) Desse modo, os atos institucionais
representavam categorias, estruturas ou modelos juridicos providos de eficacia constitucional absoluta e de
normatividade plena e irresistivel, infensos, por sua incontrastabilidade, a qualquer controle estatal externo.
(...) O regime de excec¢do, buscando a sua propria preservagao institucional e sobrevivéncia politica, vedou
o controle jurisdicional dos atos praticados com fundamento nos estatutos revolucionarios. Essa proibicéo,
que incidiu sobre o principio da inafastabilidade da “judicial review”, constituiu a propria antitese do
preceito assecurador das liberdades publicas, inscrito na Carta Federal entdo vigente, na medida em que
afastou os limites de conten¢do do poder, viabilizando, assim, préticas criminosas e abusivas por parte dos
agentes que serviram ao regime.”.

> A lei federal n° 6.683/1979 concedeu anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02/09/1961
e 15/08/1979, cometeram crimes eleitorais, crime politicos e conexos com estes, aos servidores da
Administracao Publica Direta e Indireta, do Poder Judiciario e Legislativo, aos militares e aos dirigentes e
representantes das entidades sindicais.
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estdo prescritas em normas juridicas, e, simultaneamente, as pessoas, na maioria das
vezes, assemelham que aquilo que esta regulamentado pelo direito € o justo e o correto a
se fazer (2011).

Pois bem, “O Caso dos Denunciantes Invejosos” ¢ um texto que estimula a
reflexdo sobre a relacdo entre o direito e a moral, e o nivel de influéncia de um sobre o
outro para a resolugdo de uma questdo complexa.

Por altimo, cumpre salutar outra questdo importante trabalhada pelo livro sob
apreciacdo, qual seja, a questdo do papel das autoridades (juizes, promotores, policiais,
oficiais etc.) que aplicaram e concretizaram leis manifestamente excessivas,
desproporcionais e inadequadas aos propositos a que foram designadas pelo Poder
Publico.

“O Caso dos Denunciantes” propde uma discussdo sobre a necessidade de
tomada de medidas quanto a essas pessoas (as quais, nao se pode negar, também
contribuiram para o regime de excecdo) e, afirmativa a resposta para a primeira
indagacdo, o que seria suficiente para reprimir as injusticas causadas por essas

autoridades.

3. BREVE SINTESE DA OBRA

No texto original do professor Lon Luvois Fuller, o autor contextualiza a historia
de um pais que vivia um regime politico democratico, em que vigorava a supremacia da
Constituicdo Federal e o Estado Democratico de Direito. Ocorre que o tranquilo cotidiano
dessa nagdo comecgou a ser substituido por um estado de crise econémica e de conflitos
sociais.

Diante dessa realidade problematica, o lider de um partido chamado “Camisas-
Parpuras” comegou a ganhar proeminéncia social e politica, em virtude das suas
promessas de salvar o seu pais da crise em que vivia. Apés um pleito eleitoral tumultuado,
o lider dos Camisas-Purpuras foi eleito Presidente da Republica pelo povo, e o partido
conseguiu a maioria no Poder Legislativo.

No governo dos Camisas-Pdrpuras ndo houve alteracdo do texto constitucional
ou da legislacdo, nem mesmo reformas na Administracdo. Todavia, 0 novo governo

demonstrou-se extremamente autoritario.
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Os Camisas-Pdrpuras ndo respeitavam a Constituicdo, promoveram uma
interpretacdo ao Codigo Penal a fim de prejudicar seus adversarios; perseguiu, torturou e
assassinou opositores politicos e juizes que se negavam a aplicar a lei nos moldes da
pretenséo do partido etc.

Nessa série de atos que revelavam o perfil totalitario dos Camisas-Pudrpuras, o
governo aprovou novas leis incriminadoras que penalizavam comportamentos de um
potencial ofensivo minimo ou inexistente com a pena de morte, como por exemplo, 0
armazenamento de saquinhos de ovos em pé em quantidade maior do que a autorizada,
deixar de informar as autoridades a perda de documentos de identificacdo em até cinco
dias, e criticar o governo em conversas particulares.

Diante dessa realidade, muitas pessoas movidas por um sentimento de inveja
denunciaram diversos inimigos pessoais as autoridades, o que culminou em algumas
condenagdes a pena capital.

Ap6s a queda dos Camisas-Purpuras do governo e de um periodo de
redemocratizacdo, nesse pais emergiram movimentos sociais que pediam as autoridades

que tomassem alguma providéncia quanto aos denunciantes invejosos.

3.1. A primeira conferéncia e as opinides dos cinco deputados (texto do professor
Fuller)

De acordo com o texto do professor L. L. Fuller, o leitor foi eleito Ministro da
Justica, e decidiu que a primeira providéncia da sua gestdo seria um estudo sobre 0 caso
dos denunciantes invejosos. Com fito de fomentar o debate e de alcangar suas metas, o
Ministro (leitor) convocou cinco deputados para comparecerem a uma conferéncia e
apresentar suas opinides sobre o caso.

O primeiro deputado, por mais que tenha assumido sua repugnancia ao regime
dos Camisas-Purpuras, infere que nada pode ser feito quanto aos denunciantes invejosos,
pois as condenagdes das vitimas das denutincias foram prolatadas em consonancia com a
legislacdo. Argumenta que a atitude de interferir nos atos do governo anterior, invalidar
leis e decisdes judiciais seria uma reproducédo das ac¢des totalitarias protagonizadas pelos
Camisas-Purpuras, algo que ndo se quer ver mais.

O segundo deputado afirma de plano que concorda com o colega que o
antecedeu, mas que o caminho que percorreu para chegar a mesma conclusao foi o oposto.

Na ¢tica do deputado, quando os Camisas-Pdrpuras ascenderam ao poder, o Estado de
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Direito entrou em um estado de suspenséo, e o direito deixou de existir. Logo, os atos do
governo anterior ndo eram legais ou ilegais, pois ndo se vivia em um Estado de Direito,
mas sim em um regime de anarquia e terror. Acrescenta que a sociedade deve deixar esse
pensamento de lado, sendo 0 mais aconselhavel esquecer esse capitulo da sua historia.

O terceiro deputado inaugura a divergéncia, e explica que ndo é possivel
defender a idéia de que os atos praticados no governo dos Camisas-Purpuras eram legais.
Todavia, alerta que existiram pessoas que fizeram denuncias ndo por inveja, com o fim
de se livrarem das vitimas, mas sim motivadas pelo desejo de prestar servicos e de agradar
o partido, ou entdo por simples obediéncia. Por isso, 0 deputado entende que é necessario
fazer uma selecé@o dos casos a serem investigados, devendo as institui¢des competentes
focarem a sua atencdo apenas aos denunciantes impulsionados pela invejosa, e ndo pelas
questdes politicas.

O quarto deputado € muito claro quanto ao seu posicionamento. Para ele, devem-
se estabelecer penalidades adequadas e proporcionais aos atos praticados pelos
denunciantes, e tal medida s6 pode ser concretizada de uma Unica forma: a criacdo de leis
retroativas.

O quinto deputado, parafraseando um doutrinador do Direito Penal®, destacou
que a finalidade desse ramo da ciéncia juridica é a de permitir o afloramento do espirito
de vinganga. Por essa razdo, afirma que “Ha periodos historicos nos quais devemos
permitir que esse instinto se exprima diretamente, sem a mediacdo das formas juridicas”.
Registra ainda o deputado que a problematica dos denunciantes invejosos ja estad sendo
resolvida pela populacdo, que esta tratando da questdo da maneira que entende como
adequada. Diante disso, mesmo ndo esquecendo que alguns inocentes poderdo “se
machucar”, deixa a orienta¢ao no sentido de que o que o Poder Publico deveria fazer era
se abster de tudo isso que estava sendo posto a debate, deixando que a sociedade pusesse

termo ao problema da forma que entendesse como devida.

3.2. Uma nova conferéncia e as opinides de cinco juristas (texto complementar

do professor Dimoulis)

Na segunda e mais recente parte, o professor Dimitri Dimoulis complementa o

trabalho do professor L. L. Fuller, anotando que um més ap6s a conferéncia com o0s

& Cumpre observar que o professor Lon L. Fuller ndo especificou qual seria o professor que embasou o
pensamento do deputado.
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deputados, o Ministro da Justica (o leitor) ainda esta com davidas, e resolve organizar
uma nova reunido, agora composta por cinco juristas.

O professor Goldenage, o primeiro a ter a palavra, manifesta sua magoa com o
Ministro da Justica (o leitor) pelo fato da primeira conferéncia ter sido composta apenas
por politicos, sendo os profissionais do direito excluidos desse primeiro encontro, apesar
do problema sob discusséo ser exclusivamente juridico.

Quanto ao mérito da discussdo, o prof. Goldenage, com fulcro nas licbes de
Gustav Radbruch e de Robert Alexy, argumenta que um direito injusto ndo pode existir,
ndo se podendo concluir que uma ordem juridica dessa natureza (injusta) seja equiparada
a algo semelhante ao direito. Sendo assim, o professor aponta que uma lei injusta ndao é
uma lei vélida.

Por essa razdo, Goldenage conclui que os denunciantes invejosos e as
autoridades estatais que aplicaram as leis injustas devem condenados pelo cometimento
do crime de subversdo da ordem politica e social.

O professor Wendelin, o segundo a se pronunciar, afirma sua deferéncia a tese
do realismo juridico, manifestando que quem cria o direito s&o 0s juizes, no momento em
que interpretam os textos normativos. Trazendo esse raciocinio para a discussdo, o
professor Wendelin argumenta que “Eles dirdo se aquele que fez uma dentincia para se
livrar de um inimigo foi um cidadao respeitoso da lei ou um criminoso que merece
castigo”. Nada obstante, Wendelin afirma sua concordancia com o primeiro deputado,
inferindo que o mais conveniente € que a populagdo esqueca a fase do governo totalitario
dos Camisas-Plrpuras, ndo devendo ser tomadas quaisquer medidas a respeito dos
denunciantes invejosos, bem como ndo devem as autoridades ser alvo de investigacoes,
pois atuaram em conformidade com o direito vigente na época.

A terceira jurista, a professora Sting, inicia com uma abordagem critica no
sentido de que o direito continua a defender os direitos dos homens e a sujeitar as
mulheres ao poder masculino. Quanto ao objeto do debate, a professora rebate o
argumento da legalidade dos atos promovidos pelos denunciantes e praticados pelas
autoridades, constatando que essas acOes violaram o direito internacional, mais
especificamente o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, documento
este que o proprio pais figura como signatario. Reforga seu pensamento apresentando o
exemplo Argentino, que anulou a lei de anistia e investigou, processou e julgou 0s
colaboradores da ditadura. Nada obstante, a professora Sting entende que a mudanca de

regime politico abre pretexto para discussdes mais importantes. Ao final da sua opiniao,
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a jurista propde que duas medidas sejam tomadas: (i) que 0 novo governo emita uma
declaragdo, deixando clara a sua repugnancia a qualquer ato de exploracgao e de opressao,
sob a justificativa de estar atuando conforme o direito; e (ii) que 0 governo promova uma
reforma na ordem juridica, para que se ponha a termo a dominagdo masculina.

O professor Satene, o quarto jurista a ter a palavra, explica que “Ninguém pode
se prevalecer de uma norma em vigor para realizar um projeto criminoso”. Nesse sentido,
Satene defende que se utilizando do Cddigo Penal, os denunciantes invejosos merecem
uma condenacdo proporcional aos ilicitos que provocaram. O professor também afirma
que ndo enxerga obstaculos para que os juizes que aplicaram a legislagdo em vigor sejam
condenados, mas ndo por homicidio, e sim por violacdo da sua obrigacdo funcional de
né&o colaborar com regimes ditatoriais.

A professora Bernadotti, a ultima a manifestar sua opinido sobre o caso, chama
a atengdo dos colegas para o fato de que o direito daquele pais é um direito formal, logo,
ele avalia aquilo que a pessoa faz, e ndo porque faz, de modo que ndo se deve levar em
consideracdo os aspectos morais de cada um. Se o comportamento do direito fosse o
contrario, a professora assevera que mereceriam ser punidos aqueles que se sentem
tentados a furtar um produto de beleza no supermercado, mas ndo prosseguem com a sua
idéia ante a percepcdo das cameras de seguranca. A professora, argumentando que o que
se fez foi aplicar o direito vigente, assentou que “(...) o direito deles ndo era mais nem
menos ‘direito’ que o atual”. Contudo, Bernadotti postula que a decisao sobre se os
denunciantes invejosos merecem ser punidos ou ndo depende do poder constituinte
originario, mediante ato constituinte que prescreva as medidas cabiveis. Indo além, a
professora Bernadotti registra qual seria, na sua perspectiva, o contetdo ideal desse ato
do poder constituinte: a suspenséao dos direitos politicos dos denunciantes invejosos e dos
integrantes do Poder Publico e da administracao da justica que efetivaram as leis vigentes
a época. Segundo a jurista, todos (denunciantes e autoridades) mereceriam uma punicao,

mas tal reprimenda ndo deve possuir uma natureza penal, mas sim politica.

4. PRINCIPAIS TESES DESENVOLVIDAS NA OBRA E REFLEXOES
CRITICAS
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Ante 0 exposto, pode-se tranquilamente inferir que “O Caso dos Denunciantes
Invejosos” ¢ um texto que apesar do seu pequeno tamanho, trata-se de um livro rico e
denso em termos de contetdo.

Vistas as opinides dos deputados e dos juristas, percebe-se claramente que em
paralelo a discussdo da relagdo entre o direito, a moral e a justica, os pareceres de cada
um que teve a oportunidade de se manifestar constituem uma forma do analista identificar
de maneira mais palpavel os divergentes resultados da aplicacéo do direito com fulcro em
diferentes idéias de interpretacdo/compreensdo do fendémeno juridico.

Nas opinides do primeiro deputado e do professor Wendelin, que entenderam
que os denunciantes e as autoridades deveriam ficar impunes, ante o fato de que a
realidade posta a discussdo era prevista na legislacgdo da época, aprovada por um
Congresso e sancionada por um Presidente sufragados pelo voto popular, portanto valida,
uma das faces do positivismo juridico se faz presente.

Sobre essa questao, Norberto Bobbio ¢ sintético ao anotar que “A doutrina
juspositivista das fontes é baseada no principio da prevaléncia de uma determinada fonte
do direito (a lei) sobre todas as outras” (2006, p. 162).

Outra faceta do pensamento positivista é destacada pelo professor Dimitri
Dimoulis no inicio do raciocinio juridico da professora Bernadotti, ao assentar que o
direito que se deve conceber é o direito unicamente formal, que avalia aquilo que a pessoa
faz, e ndo porque faz.

Esse novo destaque ao positivismo fica claro nas licdes de Norberto Bobbio, que
ao explicar sobre 0 modo pelo qual o positivismo juridico aborda o direito, o professor

italiano conclui que:

(...) o positivismo juridico responde a este problema considerando o direito
como um fato e ndo como um valor. O direito € considerado como um conjunto
de fatos, de fenbmenos ou de dados sociais em tudo analogos aqueles do
mundo natural; o jurista, portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que
0 cientista estuda a realidade netural, isto €, abstendo-se absolutamente de
formular juizos de valor. Na linguagem juspositivista o termo ‘direito’ ¢ entdo
absolutamente avalorativo, isto &, privado de qualquer conotacdo valorativa ou
ressonancia emotiva: o direito é tal que prescinde do fato ser bom ou mau, de
ser um valor ou um desvalor. (BOBBIO, 2006, p. 131).

De outra banda, nas manifestagdes dos professores Goldenage e Satene,
Dimoulis expressa com uma clareza solar a maneira de se interpretar o direito com fulcro
no direito natural, corrente do pensamento que caminha em um sentido visivelmente

contrario ao juspositivismo, afastando a imprescindibilidade da formalidade do direito e,
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nesse portico, visando aproximar a validade de um texto normativo com a nocdo de
justica.

O professor Bobbio define o jusnaturalismo como uma corrente do pensamento
juridico “(...) segundo a qual uma lei, para ser lei, deve estar de acordo com a justi¢a”.
(2014, p. 56 — 57).

Em complemento as afirmag6es de Bobbio, e incrementando a compreensdo

acerca do pensamento da corrente jusnaturalista, Gustav Radbruch leciona que:

Onde a justi¢a ndo é nem mesmo perseguida, onde a igualdade, que constitui
o0 nucleo da justica, é conscientemente negada em nome do direito positivo, a
lei ndo somente € direito injusto como carece em geral de juridicidade.
(RADBRUCH apud BOBBIO, 2014, p. 57).

O trabalho complementar do professor Dimitri Dimoulis também é feliz em
expor, de uma forma sucinta e satisfativa, o pensamento da corrente doutrinaria do
realismo juridico (conforme opinido do professor Wendelin). A mensagem é clara ao
analista: de acordo com o entendimento dos realistas, o centro dos estudos juridicos ndo
é motivado pelas li¢des jusnaturalistas ou pelas li¢cbes juspositivistas, mas sim pela
atuacéo do juiz.

O “Caso dos Denuncianes Invejosos” traz uma boa exposigao da tese do realismo
juridico, sem se ater a abordagens profundas. Segundo o livro em exame, a atividade
interpretativa do magistrado teria uma natureza constitutiva. Antes da atribuigdo do
sentido do texto normativo pelo juiz, hd apenas texto, ante a inexisténcia do vinculo entre
a sua abstracdo, generalidade e impessoalidade com a realidade. Nesse diapasao, apenas
com a atuacdo do juiz, aplicando o texto a um caso concreto, o mencionado vinculo antes
inexistente agora é criado. O direito é criado.

Isto posto, resta inconteste a contribuigdo do “Caso dos Denunciantes Invejosos”
para a ciéncia do direito no sentido de expor ao analista uma explicacéo alternativa de
importantes correntes do pensamento juridico, alternatividade presente no fato das teses
estarem expostas em um caso que nada obstante ser ficticio, permite ao analista perceber
as suas repercussoes na pratica.

Outro ponto interessante que é intensamente abordado no texto em exame, talvez
pouco percebido pelo analista, mas que constitui verdadeiro elemento constitutivo do
objeto de debate, se fazendo presente ao longo da obra, € a questdo da relacdo do direito

com a politica.
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E de ciéncia comum que as leis sio criadas pelo Poder Legislativo, ocupado por
individuos eleitos pelo povo, por conseguinte legitimados por este para produzir textos
normativos que repercutirdo em suas vidas. Nesse sentido, o professor Dimitri Dimoulis

afirma que:

(...) a criagdo do direito € um assunto exclusivamente politico. Todas as
decises sobre a oportunidade de criar ou de modificar uma norma juridica
dependem de avaliacOes politicas, de ideologias e interesses expressos pelos
partidos politicos. Nesse sentido, o direito é um produto da politica. Ha uma
conexdo genética que Se resume na seguinte regra: quem nao possui poder
politico ndo pode criar direito.” (DIMOULIS, 2011, p. 68).

Mais a frente, Dimoulis assenta que “(...) a concretizacdo do direito é questao
politica: entre as varias escolhas, igualmente legais, que resultam de tais normas, as
autoridades estatais optam por aquela que consideram politicamente mais oportuna”.
(2011, p. 72).

Ora, ndo se pode esquecer que a ideia motivadora dos Camisas-Purpuras para
tipificar o ato de critica a0 governo em conversas particulares como crime, por mais
injusta que possa parecer, € uma idéia politica, tomada (possivelmente) na intencdo de
perpetuar o poder.

Nesse mesmo sentido, independentemente da decisdo tomada, seja pela
anistia/impunidade dos denunciantes invejosos e das autoridades publicas que
concretizaram a legislacdo promovida pelo regime totalitario; seja pela iniciativa de
mecanismos que possam reparar 0s atos praticados no regime precedente, estar-se-a
diante de uma decisdo (ou opinido) politica, ndo somente juridica.

Nada obstante, é inegavel que além das questdes politicas, talvez até mesmo
antes delas, a tomada de deciséo sobre o caso dos denunciantes invejosos passa por um
raciocinio de sopesamento, de ponderacdo entre o direito e a moral.

Sobre o tema da moralidade do direito, vale transcrever instigante ensinamento

introdutdrio do professor Tercio Sampaio Ferraz Jr., professando:

A questdo, que tem relevancia filosofica (zetética), é uma das mais intrincadas
no estudo do direito. Toca no problema do sentido das coisas, da vida, do
homem, de sua circunstancia e ultrapassa de muito os limites de uma
Introducdo a Ciéncia Juridica. Tem relacdo com a justificacdo do direito e a
busca de seu fundamento. (FERRAZ, 2013, p. 329).
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No campo dogmatico, uma das teses de maior relevancia sobre a relacdo entre a
moral e o direito é a teoria do minimo ético, definida pelo professor Miguel Reale da

seguinte forma:

A teoria do ‘minimo ético’ consiste em dizer que o Direito representa apenas
0o minimo de Moral declarado obrigatrio para que a sociedade possa
sobreviver. Como nem todos podem ou querem realizar de maneira espontanea
as obrigagdes morais, é indispensavel armar de forga certos preceitos éticos,
para que a sociedade ndo socobre. (REALE, 2002, p. 42).

Ante 0 exposto, Reale esclarece o pensamento minimalista representando-o com
a figura de dois circulos concéntricos, sendo o circulo de maior raio o correspondente da
moral, e 0 de menor expansdo o correspondente ao direito; pois de acordo com a teoria
do minimo ético, existiria uma area comum entre o direito e a moral, mas aquele estaria
englobado por esta (2002).

Todavia, o professor Miguel Reale sustenta a existéncia de atos e textos
normativos que ndo repercutem no campo moral (amorais), bem como afirma a existéncia
de atos juridicamente licitos e imorais, concluindo no sentido de que existe um campo da
moral que ndo tem o cond&o de produzir repercussdes juridicas, assim como o direito trata
de muitas questdes que ndo apresentam congruéncia com questdes morais (2002)’. Nessa
linha de raciocinio, o professor Miguel Reale aprimora a tese minimalista asseverando
que “Ha, pois, que distinguir um campo de Direito que, se nao é imoral, € pelo menos
amoral, o que induz representar o Direito e a Moral como dois circulos secantes”. (2002,
p. 43).

Nesse diapasdo, o professor Miguel Reale infere que a tese dos circulos
conceéntricos, atribuida ao pensamento do minimo ético, seria correspondente a concepcao
ideal da relacdo entre direito e moral; ao passo que a representacao dos circulos secantes,
fruto da sua reformulacgdo, corresponderia a concepcao real, isto é,se trataria do que de
fato ocorre e se presencia na interacdo entre a moral e o direito (2002).

Pois bem. Expostas as linhas preambulares acerca da relacdo entre o direito e a
moral, cumpre especificar que esse debate feito pelos professores Dimoulis e Fuller no

“O Caso dos Denunciantes Invejosos” trata-se de uma busca por uma resposta sobre como

" Nesse portico, o professor Reale exemplifica didaticamente: “Lembre-se 0 exemplo de uma sociedade
comercial de dois socios, na qual um deles se dedica, de corpo e alma, aos objetivos da empresa, enquanto
gue o outro repousa no trabalho alheio, prestando, de longe em longe, uma rala colaboracéo para fazer jus
aos lucros sociais. Se o contrato social estabelecer para cada s6cio uma compensacdo igual, ambos
receberdo o mesmo quinhdo. E eu pergunto: é moral?” (2002, p. 43).

188



se comporta a validade dos textos normativos diante dos preceitos morais. Isto porque a
depender da opgdo que o analista chegue (anistia ou punic¢ao), com fulcro no raciocinio
de ponderacdo entre a moral, o senso de justica e o direito, estara ele pronunciando a
validade ou a invalidade do texto legal para aquilo que ele foi proposto.

O professor Tercio Sampaio Ferraz Jr, sobre essa problematica, afirma com
pertinéncia que “(...) embora o direito imoral seja destituido de sentido, isto ndo quer dizer
que ele ndo exista concretamente. A imoralidade faz com que a obrigacao juridica perca
sentido, mas ndo torna a obrigacao juridica juridicamente invalida™. (2013, p. 338).

Cumpre observar que a acepgao atribuida pelo professor Tercio Sampaio Ferraz
Junior a palavra “sentido” ndo diz respeito a finalidade do direito. Na verdade, “sentido”
tem a ver com a dignidade intrinseca do direito (2013).

Nesse fio condutor, o professor Tercio Sampaio Ferraz Jr. explica:

Podemos entender, desse modo, por que a arbitrariedade é sempre mal vista no
mundo juridico. A renlncia ao sentido comum, ao que pode ser em comum,
priva o direito de seu sentido. Um direito estabelecido arbitrariamente
constitui-se como tal e pode mesmo servir a alguma finalidade. E, como tal,
pode gozar de império, ser reconhecido como valido e até ser efetivo. O direito,
porém, como ato de poder ndo tem seu sentido no proprio poder. S6 assim se
explica a revolta, a inconformidade humana diante do arbitrio. E ai repousa, ao
mesmo tempo, a forca e a fragilidade da moralidade em face do direito. E
possivel implantar um direito & margem ou até contra a exigéncia moral de
justica. Ai est4 a fragilidade. Todavia, é impossivel evitar-lhe a manifesta
percepgdo da injustica e a consequente perda de sentido. Af esta a forga.
(FERRAZ, 2013, p. 339).

Vé-se que ainda portando o analista um denso subsidio doutrinario, a questdo da
validade dos textos normativos diante da relagdo entre a moral e o direito, ainda que sob

uma perspectiva estritamente teérica®, ndo possui uma solugdo simples. E essa

8 E preciso destacar que o problema tratado no caso dos denunciantes ndo é Gnica e exclusivamente,
juridico. A justica de transicéo abarca também entraves sociais, politicos e historicos. E tais pontos possuem
a sua relevancia e influencia nas medidas a serem tomadas pelos integrantes do novel regime. Para que se
possa compreender a abrangéncia do tema, confira-se o item 21 do voto do Ministro Eros Grau na ADPF
n°® 153/DF, em que foi o relator: “(...) a formidavel luta pela anistia é expressiva da pagina mais vibrante de
resisténcia e atividade democratica da nossa historia. (...) Reduzir a nada essa luta, inclusive nas ruas, as
passeatas reprimidas duramente pelas Policias Militares, os comicios e atos publicos, reduzir a nada essa
luta é tripudiar sobre os que, com desassombro e coragem, com desassombro e coragem lutaram pela anistia,
marco do fim do regime de excecdo.”. Em outra passagem, depois de fundamentar que a lei federal n°
6.683/1979 possui natureza de lei-medida (Massnahmegesetze), com efeitos imediatos e concretos que se
exaurem instantaneamente com o inicio da sua vigéncia, consubstanciando-se como verdadeiros
administrativos especiais, 0 Min. Eros Grau registra no item 39 do seu voto que “Aqui estamos, como nas
demais anistias a que venho aludindo, diante de lei-medida. E a realidade histrico-social da migragdo da
ditadura para a democracia politica, da transicdo conciliada de 1979 que ha de ser ponderada para que
possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de ent&o que
estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época
conquistada.”.
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problematica é abordada com simplicidade e densidade pelos professores Dimoulis e
Fuller.

Por derradeiro, € preciso fazer destaque para uma importante questdo tratada na
obra em exame, qual seja o questionamento do papel das autoridades publicas (por
exemplo, os juizes, os promotores, os policiais, os oficiais etc.) que aplicaram e
efetivaram leis manifestamente desproporcionais e inadequadas aos fins a que foram
designadas pelo Poder Publico®.

Luiz Lima Langaro, ao discorrer sobre o que pode ser exigido aos membros
Poder Judiciario ¢ enfatico ao prescrever que o juiz, “Em qualquer hipdtese, ele esta
obrigado a cumprir a lei e deve aplica-la desde que tal conduta ndo esteja proibida pela
lei moral geral. ” (1996, p. 77).

Por outro lado, diversos argumentos igualmente poderosos se servem em favor
dessas autoridades. Dentre eles, pode-se destacar (i) o argumento da legalidade, pelo qual
afirma-se que os agentes publicos agiram em conformidade com as prescri¢fes legais
validas e vigentes a época; (ii) o argumento do cumprimento do dever funcional, no qual
afirma-se que o que as autoridades fizeram foi apenas cumprir 0s seus deveres legais, ndo
podendo agir de maneira distinta, sob pena de punic¢do funcional; (iii) o argumento da
fungibilidade, no qual poder-se-ia afirmar que se 0s agentes ndo praticassem o0s atos em
desacordo com o sentido da moral e da justica, 0s seus superiores encontrariam outras
autoridades com as mesmas prerrogativas para executarem o que era devido; e (iv) o
argumento da insignificancia, no qual defende-se que o que os danos provocados por um
agente nao se compara a tudo que foi feito pelo regime autoritario na totalidade do periodo
em que esteve no poder.

Sem qualquer tentativa de retirar 0 excesso e a irrazoabilidade das condutas
praticadas pelos agentes que corroboraram com um regime totalitario, ndo se pode negar
ou deixar a considerar a for¢ca dos argumentos expostos acima. Todos possuem 0 Sseu
valor.

“O Caso dos Denunciantes Invejosos” estimula mais um caloroso debate ao

longo do seu texto sobre a necessidade de tomada de medidas quanto as autoridades

% Sobre esse ponto, vale transcreve trecho do voto do Min. Celso de Mello na ADPF n° 153/DF, que, antes
de se pronunciar pela manutenc¢do da “Lei da Anistia” e pela sua recepgdo pela Carta Politica de 1988,
afirmou que “A tortura, além de expor-se a um intenso juizo de reprovabilidade ético-social, revela, no
gesto primario, no gesto irracional, de quem a pratica, uma intoleravel afronta aos direitos da pessoa
humana, e um acintoso desprezo pela ordem juridica. Trata-se de conduta, cuja gravidade objetiva torna-se
ainda mais intensa, na medida em que a transgresséo criminosa do ordenamento positivo decorre do abusivo
exercicio de fungdo estatal.”.
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publicas que também contribuiram para o regime de excecao e, afirmativa a resposta esta
pergunta, o que seria suficiente para reprimir as injusticas causadas por essas autoridades.

Pois bem. Conforme exposto, o trabalho dos professores Lon Luvois Fuller e
Dimitri Dimoulis é pequeno em tamanho e simultaneamente simples (no que atina a sua
linguagem e a forma de abordagem), mas incrivelmente denso (por tocar em ponto
extremamente complicado, qual seja o da relacdo entre o direito, a justica e a moral), e
assustadoramente complexo (por trazer a baila os diversos desdobramentos da tematica —
ja expostos).

Trata-se de um texto cuja leitura possui um papel relevante ao estudante que
acaba de iniciar o curso de Direito, a fim de que ele possa (como bem exposto no subtitulo
da obra) ter uma introducdo préatica as relagcdes entre direito, moral e justica; para subsidiar
0 seu conhecimento da teoria do direito, e estimuld-lo a debater sobre a questdo disposta
no livro.

Ao mesmo tempo, a densidade e a complexidade exposta pelo trabalho dos
professores L. L. Fuller e D. Dimoulis é indicativo de recomendacdo aqueles estudantes
mais avancados academicamente (pos-graduacéo, mestrado), para que possam aprofundar
todas as problematicas destacadas na obra em espeque, e encontrar as possiveis respostas

a tudo que foi questionado pelos autores.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Sdo Paulo/SP: Editora
Saraiva, 202 ed., 2014, vol.1.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de filosofia do direito, Sdo
Paulo/SP: Ed. Icone, 2006.

. Teoria da Norma Juridica, Sdo Paulo/SP: Ed. Edipro, 5% ed., 2014.

DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introducgéo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo/SP:
Editora Revista dos Tribunais, 4% Ed., 2011.

ELSTER, Jon. Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambridge: Cambridge University Press, 2004.

FERRAZ JR., Técio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo/SP: Ed.
Atlas, 72 ed., 2013.

191



LANGARO, Luiz Lima. Curso de Deontologia Juridica, Sdo Paulo/SP: Ed. Saraiva,
2%ed., 1996.

NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito, Rio de Janeiro/RJ: Editora Forense,
36%ed., 2014.

REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito, Sdo Paulo/SP: Ed. Saraiva, 272 ed.,
2002.

192



